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Actor DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ

Demandado MUNICIPIO DE COVENAS

Instancia SEGUNDA

Tema INSUBSISTENCIA DE PROVISIONAL — ACTO QUE

DECLARA INSUBSISTENTE AL EMPLEADO EN
PROVISIONALIDAD ES NULO POR CUANTO, EL
RETIRADO SE ENCONTRABA EJERCIENDO OTRO
CARGO DISTINTO DE AQUEL CONSIDERADO EN LA
RESOLUCION DEMANDADA E INVOCANDO UN
NOMBRAMIENTO POR CONCURSO DE MERITO QUE
NO EXISTIO.

SENTENCIA No. 035

I. ASUNTO A DECIDIR

Decide la Sala, la apelacién formulada por la parte demandada, contra la sentencia del
|5 de octubre de 2014, proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Sincelejo, con funciones en el sistema oral, mediante la cual se conceden las pretensiones
de la demanda.
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II. ANTECEDENTES

2.1. La demanda’.

DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, demandé por intermedio de apoderado judicial al
MUNICIPIO DE COVENAS, pretendiendo que se declare la nulidad de la Resolucién
N° 0008 de enero 22 de 2013, por la cual se le declaré insubsistente del cargo de
Inspector Central de Policia y Transito, cédigo 04, grado 405 de aquella localidad.

Como consecuencia de aquella declaratoria, requiere el reintegro al cargo que venia
ocupando o a otro de igual o superior categoria y remuneracioén, asi como al pago de los
salarios y demas prestaciones sociales dejados de percibir, desde el momento del retiro
hasta cuando se haga efectivo su reintegro.

2.2. Los fundamentos de hecho®.
La Sala los sintetiza a continuacion, asi:

Indica que, ingresé a la administracién municipal en el cargo de inspector central de
policia y transito, cédigo 04, grado 405, mediante Decreto 007 del | | de enero de 2006.

Posteriormente se le traslada en encargo al de profesional universitario, cédigo 202,
grado 03, con funciones de comisario de familia, mediante Decreto 004 de enero 2 de
2007; desempenandose en las dos actividades con diligencia, respeto y eficiencia.

Precisa que, mediante Decreto 0008 de enero 22 de 2013, es declarado insubsistente,
sin motivacion alguna, por cuanto la argumentaciéon que soporta esa decisidon, no son,
razonables ni admisibles.

Alega la falsa motivacién, por cuanto el acto de nombramiento no fijé fecha de
terminacién de la provisionalidad y desviacién de poder.

' Las pretensiones se encuentran a folio 3. Cdno 1.
2 Folios | a 3. Cdno |.



Expediente 70-001-33-33-001-2013-00170-01

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Actor DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ

Demandado MUNICIPIO DE COVENAS

Tema INSUBSISTENCIA DE PROVISIONAL - ACTO QUE DECLARA INSUBSISTENTE AL

EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD ES NULO POR CUANTO, EL RETIRADO SE
ENCONTRABA EJERCIENDO OTRO CARGO DISTINTO DE AQUEL CONSIDERADO EN LA
RESOLUCION DEMANDADA E INVOCANDO UN NOMBRAMIENTO POR CONCURSO DE
MERITO QUE NO EXISTIO

2.3. Recuento procesal.

La demanda se presenté el 19 de julio de 20137, inicialmente inadmitida®; para luego ser
admitida por auto del 23 de agosto de 2013, notificada a la parte demandada® y al
Ministerio Publico’; se realizé la audiencia inicial el 6 de mayo de 2014 —f. 165 a 169
Cdno |-, en donde se ordend la practica de pruebas; mas tarde, el 18 de junio de esa
misma calenda se llevé a cabo la audiencia de pruebas®; ordenando correr traslado para
alegar por escrito; el 15 de octubre de 2014, se profirié sentencia.

2.4. Contestacion de la demanda.

2.4.1. El Municipio de Covefas’, a través de apoderado judicial y dentro del término de
traslado present6 contestacion a la demanda, quien en el mismo orden de los hechos de
la demanda, indica que el sefor PEREZ GONZALEZ, estuvo vinculado a la
administracion municipal provisionalmente, lo cual no le generaba ninguna clase de
estabilidad.

En cuanto a las pretensiones se opone a cada una de ellas, por carecer de sustento factico
y juridico; dado que tal como lo establece la Ley 909 de 2004.

Excepciona (i) Inexistencia de causa para pedir.
2.5. La sentencia recurrida'®.

El Juez de primera instancia resolvié conceder las pretensiones de la demanda; para
llegar a esa decision, indicé que, en el acto de insubsistencia, se indican una serie de
normas, se senala la justificacién de la forma de provision de empleos de nombramientos
en provisionalidad, asi como el término previsto en la ley para su duracién, sin embargo
adolece de entrar a analizar en forma concreta las razones que justifican la decisiéon de
insubsistencia del actor.

3 Acta de Reparto de Oficina Judicial obrante a folio 115. Cdno 1.

4 Folio |17 Cdno 1.

5 Folio 129 ibidem.

¢ Folios 133 ib, a través de correo electrénico el 28 de noviembre de 201 3.
7 Folio 133 ib, a través de correo electrénico el 28 de noviembre de 201 3.
8 Folios 216 a 218 Cdno 2.

? Folios 140-142 ib.

1% Folios 220-230 Cdno 2.
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Igualmente, precisé que, el acto acusado se hace mencién de la figura del encargo,
situacién administrativa ajena a las circunstancias del actor al momento de su
desvinculacién, como también se manifiesta que, se declara insubsistente del cargo de
Inspector Central de Policia y Transito Cédigo 04, Grado 405, cuando éste no ejercia
dicho cargo; por lo que concluyé que, el citado acto no propende por el buen servicio;
puesto que su motivacion va encaminada a establecer lo que es la vinculacién provisional
de una manera general y abstracta, siendo deficiente; sin expresar las razones claras y
concretas que justificaran la declaratoria de insubsistencia; como tampoco razones de
orden subjetivo relacionadas con un perfil no idéneo para el desempefio del cargo, en
contraposicion a un posible reemplazo.

2.6. El recurso de apelacion''.

Dentro del término de ejecutoria de la sentencia de primera instancia, la parte
demandada interpuso contra aquél pronunciamiento, recurso de apelacién, en el que
refiere que aun cuando el consejo de estado, indica que el empleado en provisionalidad
se asemeja a uno de libre nombramiento y remocién, el cual no requiere motivacién
alguna el acto que lo declara insubsistente, en el caso del seior DONALDO PEREZ, se
motivé la Resolucién 0008/2013, lo anterior, teniendo como fundamento legal, los
articulos 24 y 25 de la ley 909 de 2004; el decreto 1937 de 2007 y el decreto 1227 de
2005; por lo que requiere la revocatoria de la sentencia recurrida; para lo cual hace
referencia de apartes de la jurisprudencia del H. Consejo de Estado.

2.7. Actuacion en segunda instancia.

Mediante auto del 23 de febrero de 2015 se admitié el recurso de apelacién interpuesto
por el apoderado de la parte demandada en contra de la sentencia proferida el |5 de
octubre de 2014'%; por auto del 6 de marzo de 2015 se corrié traslado a las partes por
diez dias para alegar de conclusién'?.

2.8. Alegatos de conclusion.

2.8.1. De la parte demandante.

La parte actora no presenté alegaciones finales.

" Folios 236- 239 Cdno. 2.
12 Folio 4 C. Alzada.
'3 Folio 13 C. Alzada.
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2.8.2. De la parte demandada'*

En esta oportunidad, el demandado volvié sobre lo que fue la argumentacion del recurso
de apelacion.

2.8.3. Ministerio Publico.

El representante del Ministerio Publico ante esta Corporacién, no hizo pronunciamiento
alguno sobre el tema.

I1l. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal es competente para
conocer en segunda instancia del recurso aqui interpuesto.

3.1. Problema juridico.

Corresponde al Tribunal resolver el recurso de apelacién, para tal fin, formulara el
siguiente problema juridico:

3.1.1. ¢Existe falsa motivaciéon en el acto administrativo que declara la insubsistencia del
sefior DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ del cargo de inspector de policia y trdnsito y de
comisario de familia del Municipio de Covenas; o por el contrario, aquel estd conforme a
derecho?

Antes de iniciar a desarrollar lo que es el fundamento de la revocatoria de la sentencia
objeto de revision, y lo que es el mérito del sub examine, se hara alusién como hilo
conductor a lo previsto por el legislador, en la Ley 909 de 2004, y sus decretos
reglamentarios, dado que su recuento, lograra al final mostrar lo que es el resultado del
caso en concreto.

4 Folios 20-25 C. Alzada.
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3.3. Normatividad de la carrera administrativa, el encargo y la provisionalidad
en Colombia's.

La Carta Politica de 1886, en su Titulo V, incluyé varias disposiciones relativas a las
reglas generales sobre el acceso, organizacién y administracion del servicio publico y
sobre quienes se vincularan laboralmente al mismo; de hecho, asi se extrae de los
articulos 62, 122 a 131; de alli que, el fundamento de la administracién publica, descanse
en la carta politica.

La Carta Politica de 1991 varié de manera trascendente el texto del articulo 62 de la
anterior Constitucion hasta el punto de dedicar a la Funcién Publica, todo el Capitulo
2°, es decir, de los articulos 122 a 131.

Es asi como en el articulo 125 prescribe, que los empleos en los érganos y entidades del
Estado son de carrera y expresamente exceptia de la misma a los de eleccién popular,
los de libre nombramiento y remocién, a los trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley. Senala ademas que, los funcionarios cuyo sistema de nombramiento
no haya sido determinado por la ley, seran nombrados por concurso publico; el ingreso
a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los
requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes; el retiro ocurrira por calificacion no satisfactoria en el desempefio del
empleo, por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley; y en ninglin caso la filiaciéon de los ciudadanos podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

En su articulo 130, creé la Comisiéon Nacional del Servicio Civil como responsable de la
administracion y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcion hecha de
las que tengan caracter especial.

Con relacién a la carrera administrativa, cabe resaltar que son también concordantes el
numeral |3 de su articulo 189, que establecié que es al Presidente de la RepUblica como
Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa 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
provisién no sea por concurso o no corresponda a otros funcionarios o corporaciones,

15 El anterior recuento fue tomado de la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, agosto 4 de 2010, Expediente N° 15001 -23-31-000-
2001-00354-01 (0319-08)
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segun la Constitucién o la ley. Y determiné que en todo caso, al Gobierno le asiste la
facultad de nombrar y remover libremente a sus agentes. En el articulo 209 establecio,
que la funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizaciéon, la delegaciéon y la
desconcentraciéon de las funciones; con lo que adquirieron rango constitucional los
principios que hasta el momento solo encontraban consagracion legal.

Es asi como la Ley 909 de 2004 senala en su articulo |°, que su objeto es la regulacion
del sistema de empleo publico y el establecimiento de los principios basicos reguladores
de la gerencia publica y senala que los empleos de carrera, los de libre nombramiento y
remocién, de periodo fijo y temporales hacen parte de la Funcién Publica. En su articulo
3° describe en forma taxativa sus destinatarios.

En el articulo 4° por primera vez se define lo que es un sistema especifico de carrera.
Enlista las carreras especificas agregando a las que traia la normativa anterior, las
Superintendencias, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y
la U.E.A de la Aeronautica Civil.

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

El articulo 23 sefala que las clases de hombramientos son: ordinarios, en periodo de
prueba o en ascenso, de acuerdo a si se trata de empleo de libre nombramiento y
remocién o de carrera.

En su articulo 24 en cuanto al encargo dispone, que mientras se surte el proceso de
seleccién para proveer empleos de carrera y una 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 definitiva, procede
el encargo 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 situacion
administrativa que implique separacién temporal de su cargo, el mismo sera provisto en
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forma provisional, “sélo por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere
posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera”.

El Paragrafo 2° del articulo 41 prescribe, que el retiro 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 cuales se pierden los derechos de carrera,
dentro de las que se encuentran el retiro, por las causales previstas en el articulo anterior
y la posesidon en cargo de libre nombramiento y remocién sin haber mediado
comisién. Sefala que no se pierden los derechos de carrera si el empleado toma
posesion 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 carrera en forma definitiva, a quienes se les reconoceria la experiencia, antigliedad,
conocimiento y eficiencia en su ejercicio, pero dicha disposicion fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-733 de 2005.

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

Definié el empleo temporal en el articulo |°, como aquel creado en las plantas de cargos
para el ejercicio de las funciones previstas en el articulo 2| de la Ley 909 de 2004, por
el tiempo determinado en el estudio técnico y en el acto de nombramiento; esta sujeto
a la nomenclatura y clasificacion de cargos vigentes para cada entidad; el estudio técnico
debe contar con concepto previo favorable del DAFP y su régimen salarial y prestacional
sera el corresponde a los empleos de caracter permanente. Como lo informa su articulo
4°, el nombramiento se debe efectuar teniendo en cuenta la disponibilidad presupuestal,
mediante acto administrativo con indicacién del término de duracién, que una vez
vencido, implica su retiro automatico, teniendo en cuenta, seguin su articulo 3°, las listas
que hagan parte del Banco Nacional de Listas de Elegibles y si no existen, la Entidad
realizara un proceso de evaluacién del perfil.

En el Paragrafo Transitorio de su articulo 8° en cuanto a los empleados provisionales
dispuso, que la Comisién Nacional del Servicio Civil podia autorizar encargos y
nombramiento provisionales, sin previa convocatoria a concurso, cuando el jefe de la
entidad lo justifique por razones de reestructuracion, fusion, transformacién o
liquidacion de la entidad o por razones de estricta necesidad del servicio;
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dicho encargo o nombramiento provisional no puede superar los 6 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 sentido de establecer
la prérroga de dichas figuras hasta la superacién de las circunstancias que las originaron
previa autorizacién de la Comisién del Servicio Civil. Este dltimo a su vez, se modifico
por el Decreto 1937 de 2007, que amplié el espectro de la prérroga, sefalando que
no se requiere autorizacién de la Comision Nacional del servicio Civil para proveer
vacancias temporales de empleos de carrera. Seguidamente por medio del Decreto
4968 de 2007, la norma sufrié variacion en el sentido de que la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil debe resolver las solicitudes de autorizacion para encargos o
nombramientos provisionales o su prorroga, dentro 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 entidad
solicitante podra proceder a proveer el empleo, segln sea el caso. Especificé las
vacancias temporales que no requieren de autorizaciéon de la Comisién y agregd que
tampoco es necesaria la autorizacién si el empleo a proveer se encuentra convocado a
concurso.

El Decreto 1227 de 2005 en el articulo 9° reitera lo estipulado en el articulo 25 de la
Ley 909 de 2004, relacionado con la separacién temporal del cargo de carrera que
admite provisién en forma provisional, sélo por el tiempo de duracién de la separacién
temporal, cuando no sea posible el encargo e insistié en que cuando el empleado ejerza
empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se convierta en cargo
de carrera, su vinculacién tendra caracter provisional y ese cargo de carrera se tiene
que proveer en orden de prioridad por acto administrativo emitido por el nominador. Y
en su articulo 10 senald, que antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de
la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador puede darlos por terminados,
tal como lo establecié en el articulo 7° Decreto 1572 de 1998, pero agregando que la
resoluciéon debe ser motivada.

Empero, estas disposiciones fueron suspendidas provisionalmente por el H. Consejo de
Estado'®, en providencia del 5 de mayo de 2014; por considerar entre otras cosas que,

¢ El anterior recuento fue tomado de la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccién “B” M.P. Gerardo Arenas Monsalve, Expediente N° 1 1001-03-25-000-2012-00795-
00 (2566-12)
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la Comisién Nacional del Servicio Civil no puede inmiscuirse en temas regulados

especificamente por la normativa especial; en este sentido senalé:

“(...).El Despacho resalta que el objeto de esta providencia es establecer si del cotejo entre
el Decreto 4968 de 2007 proferido por el Presidente de la Republica y el Director del
Departamento Administrativo de la Funcién Pablica y la Circular No. 005 de 2012, expedida
por la Comisién Nacional del Servicio Civil, CNSC, con las normas invocadas en la solicitud
de medida cautelar, se violan los preceptos Constitucionales y legales y en consecuencia,
es procedente suspender provisionalmente los efectos juridicos de los actos administrativos
acusados.

Para resolver lo anterior, debe precisarse que los sistemas de carrera administrativa se
clasifican en: general, especifico (de creacién legal) y especial (de origen constitucional) y
que la Comisién Nacional del Servicio Civil, CNSC, se encuentra facultada para administrar
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 funciones de administracion y vigilancia de los
regimenes general y especificos de carrera administrativa de origen legal, la Corte
Constitucional se pronuncié6 en la sentencia C- 1230 de 2005, al estudiar la
constitucionalidad del numeral 3 del articulo 4 de la Ley 909 de 2004, en los siguientes
términos:

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

La Constitucién del 91 consagré el sistema de carrera como la regla general para el acceso
al servicio publico, y con ese mismo propdsito le asigné a la Comisién Nacional del Servicio
Civil la administracion y vigilancia "de las carreras de los servidores publicos".

Si ello es asi, no queda duda que la exclusién de competencia prevista en el articulo 130
Superior para la Comision es de alcance excepcional y de interpretacion restrictiva y, por
tanto, debe entenderse que sdlo opera para los sistemas especiales de carrera de origen
estrictamente constitucional, o lo que es igual, para aquellos sefialados expresamente por
la propia Carta Politica. Si el articulo 130 Superior dispone que la Comisién Nacional del
Servicio Civil es la entidad "responsable de la administracién y vigilancia de las carreras de
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los servidores publicos", excepciéon hecha de las que tengan cardcter especial®, estd
definiendo dos aspectos puntuales sobre su dmbito de competencia.

El primero, que la referida competencia es sobre "las carreras de los servidores publicos";
es decir, que tiene alcance general y que, por tanto, no se puede agotar en un sélo sistema
de carrera, la carrera ordinaria o comun, sino que se proyecta también sobre otros que, de
acuerdo con la exclusion de competencia prevista en la misma preceptiva, no pueden ser
sino los sistemas especiales de origen legal. El 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 articulos 125y 130 de la Carta, la interpretacién que se
ajusta al espiritu de dichas normas, es aquella segtn la cual, es a la Comisién Nacional del
Servicio Civil a quien corresponde administrar y vigilar las carreras de los servidores publicos,
con excepcion de aquellas carreras especiales que tengan origen constitucional. Ello
significa que se constituye en un imperativo constitucional, que se le asigne a dicha
Comisién tanto la administracién como la vigilancia de la carrera general y de las carreras
especiales de origen legal, estas ultimas, denominadas por el legislador carreras especificas.
Cabe destacar que, aun cuando es cierto que el legislador goza de un amplio margen de
configuracion politica para desarrollar lo concerniente a la implementacién del sistema de
la carrera, tratdndose de la carrera general y de los sistemas especiales de carrera de origen
legal, dicha habilitacién 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 directamente la Constitucion Politica, precisamente, al asignarle a través del
articulo 130 las dos funciones a la Comisiéon 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 incurrié en una omision legislativa relativa contraria
al ordenamiento Superior, al reducir la competencia de la Comisién Nacional del Servicio
Civil tnicamente a la "vigilancia" de las carreras especificas”.

De la transcripcion de la jurisprudencia anterior se infiere que la CNSC estd plenamente
facultada para administrar y vigilar la carrera administrativa general y la carrera
administrativa especifica de orden legal, la cual rige a algunas entidades del orden nacional
y territorial, entre otros, la carrera de los servidores de la DIAN y de las Superintendencias.

Encuentra el Despacho que del cotejo entre el texto de los actos administrativos acusados
y las normas invocadas como vulneradas se evidencia la vulneracién de estas dltimas'’, por

'7 De la Ley 909 de 2004: “Articulo I I. Funciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil relacionadas con
la responsabilidad de la administracion de la carrera administrativa. En ejercicio de las atribuciones relacionadas
con la responsabilidad de la administracién de la carrera administrativa, la Comisién Nacional del Servicio Civil ejercerd
las siguientes funciones:

a) Establecer de acuerdo con la ley y los reglamentos, los lineamientos generales con que se desarrollardn los procesos
de seleccion para la provision de los empleos de carrera administrativa de las entidades a las cuales se aplica la presente

ley; (...)

h) Expedir circulares instructivas para la correcta aplicacién de las normas que regulan la carrera administrativa;



Expediente 70-001-33-33-001-2013-00170-01

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Actor DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ

Demandado MUNICIPIO DE COVENAS

Tema INSUBSISTENCIA DE PROVISIONAL - ACTO QUE DECLARA INSUBSISTENTE AL

EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD ES NULO POR CUANTO, EL RETIRADO SE
ENCONTRABA EJERCIENDO OTRO CARGO DISTINTO DE AQUEL CONSIDERADO EN LA
RESOLUCION DEMANDADA E INVOCANDO UN NOMBRAMIENTO POR CONCURSO DE
MERITO QUE NO EXISTIO

cuanto el Decreto 4968 de 2007, crea procedimientos y trdmites adicionales para la
provision de empleos publicos en las modalidades en encargo y de provisionalidad, ademds
de establecer las prorroga de los encargos, los cuales tienen por ley un término perentorio
de 6 meses, tal como lo expuso por la Seccion Segunda del Consejo de Estado en la
Sentencia de |2 de abril de 2012, proferida dentro del proceso (9336-2005).

De otra parte advierte el Despacho que dentro de las facultades conferidas a la Comisién
Nacional de Servicio Civil estd la de instruir sobre la aplicacién de las normas de la carrera
administrativa pero no para crear o modificar los procedimientos para acceder a los empleos
publicos, excediendo lo dispuesto en la Constitucion y la Ley.

Finalmente, se destaca que no es posible que la CNSC so pretexto de ejercer sus funciones
de administracién y vigilancia se atribuya la facultad de inmiscuirse en temas regulados
especificamente por la normativa especial, adicionando los procedimientos para determinar
la procedencia de los encargos, el nombramiento en provisionalidad y su prérrogas, asi como

la delegar la facultad nominadora en las entidades publicas (...)".

j) Elaborar y difundir estudios 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 del desempeno;

k) Absolver las consultas que se le formulen en materia de carrera administrativa(...)”

“Articulo 12. Funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil relacionadas con la vigilancia de la
aplicacion de las normas sobre carrera administrativa. La Comisién Nacional del Servicio Civil en ejercicio de las
funciones de vigilancia cumplird las siguientes atribuciones:

a) Una vez publicadas las convocatorias a concursos, la Comisién podrd en cualquier momento, de oficio o a peticién de
parte, adelantar acciones de verificacion y control de la gestién de los procesos con el fin de observar su adecuacién o no
al principio de mérito; y, dado el caso, suspender cautelarmente el respectivo proceso, mediante resolucién motivada;(...)
h) Tomar las medidas y acciones necesarias para garantizar 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 ley; (...)
Pardagrafo 1°. Para el correcto ejercicio de sus competencias en esta materia, la Comisiéon Nacional del Servicio Civil
estard en contacto periédico con las unidades de personal de las diferentes entidades publicas que ejercerdn sus
funciones de acuerdo con lo previsto en la presente ley(...)".

“Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, y
una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de tales empleos
si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempeno, no han sido
sancionados disciplinariamente en el dltimo afio y su Gltima evaluacién del desempefio sea sobresaliente. El término de
esta situacion no podrd ser superior a seis (6) meses.

El encargo deberd recaer en un empleado que se encuentre desempenando el empleo inmediatamente inferior que exista
en la planta de personal de la entidad, siempre y cuando retina las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no
acreditarlos, se debera encargar al empleado que acreditdndolos desemperie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia temporal o definitiva podrdn ser provistos a través
del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para su
desemperio. En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el
empleo deberd ser provisto en forma definitiva”.

“Articulo 25. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en
situaciones administrativas que impliquen separacién temporal de los mismos serdn provistos en forma provisional solo
por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores
publicos de carrera”.



Expediente 70-001-33-33-001-2013-00170-01

Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Actor DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ

Demandado MUNICIPIO DE COVENAS

Tema INSUBSISTENCIA DE PROVISIONAL - ACTO QUE DECLARA INSUBSISTENTE AL

EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD ES NULO POR CUANTO, EL RETIRADO SE
ENCONTRABA EJERCIENDO OTRO CARGO DISTINTO DE AQUEL CONSIDERADO EN LA
RESOLUCION DEMANDADA E INVOCANDO UN NOMBRAMIENTO POR CONCURSO DE
MERITO QUE NO EXISTIO

Asi las cosas, en el funcionamiento de la administraciéon no puede estar supeditado a las
autorizaciones o no, de la 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 || del articulo 189 Superior y la Ley 909 de 2004, a fin de
reglamentarla en lo concerniente al derecho a la pensién de jubilacién que le asiste a
quienes fueron nombrados en provisionalidad en empleos vacantes 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 o menos para causar dicho derecho.

De la situacion del Empleado Provisional

Encuentra la Sala que de conformidad con el recuento normativo que antecede, en
nuestro Pais existe como garantia para los servidores publicos, que les permite la
permanencia en los cargos, el principio general de la carrera administrativa, que ha
atravesado por diversas condiciones circunstanciales de las dinamicas politicas, que
inevitablemente en veces la han convertido en la excepcién.

Es asi como en la Carta Politica de 1886 inicialmente se consagraron las reglas generales
sobre el servicio publico, entre las que se hizo alusion a la carrera administrativa, que en
los primeros cincuenta afos de su vigencia se torné en una figura extinta, pero que
renacié con la expedicion 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 excepcidén a partir de la expedicién del Decreto 2400 de 1968, en tanto
que admitié el ingreso automatico a la misma, favoreciendo a los empleados que
estuvieron desempefando el empleo de carrera, solo por el hecho de estarlo 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 encontroé 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 particular y tal como se advirtid, fue a partir del Decreto 1732 de 1960, que
en forma expresa se contemplé la posibilidad de proveer los empleos de carrera con
empleados provisionales. ~ Aunque esta figura inicialmente se estableci6 con una
duraciéon de |5 dias, término que una vez cumplido habilitaba al provisional para
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separarse del cargo, en tanto que no podia continuar ejerciendo las funciones del
empleo, lo cierto es, que con el paso del tiempo adquiriria vocacién de permanencia,
pues en caso de persistir la 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 , establecié por primera vez, las clases de
nombramiento: el ordinario, en periodo de prueba y el provisional, debiendo tener
ocurrencia este Ultimo, tal como lo sefala su inciso 4°, solo cuando se tratara de proveer
transitoriamente 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 , habilité 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 , contemplé dentro de las causales de retiro del servicio, la
insubsistencia del nombramiento; de tal suerte que no asistiéndole derechos de carrera
al provisional, es necesario 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 anélisis sistematico de estos preceptos permite deducir
la siguiente percepcion, que reviste especial importancia para aclarar los nexos entre la
cesacion definitiva de las funciones de los empleados provisionales y los actos
discrecionales de insubsistencia.

En efecto es claro, que por orden legal, la designacion 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; asi las cosas, su desvinculacién se producira dentro de las
hipétesis del articulo 25 ibidem, que bien desarrollé el articulo 26, pero con la
ambigliedad relacionada a que la insubsistencia es propia de los que no pertenecen a una
carrera, esto es, los nombramientos ordinarios o sea los de libre hombramiento y
remocién, pues para los de carrera existen los motivos y procedimientos establecidos
en las normas que regulan la respectiva carrera, es decir, previa calificaciéon de servicios
de insatisfactoria.

La manera como quedé redactado el precepto, en principio, no seria extendible a los
funcionarios provisionales, pero tampoco estos vinculos generan derecho de estabilidad;
de tal suerte, que la ambigliedad se resuelve en la identidad material que existe entre el
nombramiento ordinario y el nombramiento provisional, lo cual origina en forma légica
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que la cesacién definitiva de funciones comporta identidad de dispositivo de los
senalados en el articulo 25 literal a), es decir, que el régimen de funcionarios de
nombramiento ordinario y el provisional, pueda y deba hacerse mediante declaratoria
de insubsistencia, pensar lo contrario supone atribuir al nombramiento provisional
consecuencias que no tiene, es decir, someterlo al procedimiento del inciso 2° del
articulo 26, sin que se comporte hipétesis material, porque el ingreso de estas personas
no ocurrié previo un sistema de seleccién de mérito, lo cual como puede apreciarse,
conduce a que la 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 articulo 107, que preceptia que tanto el nombramiento ordinario como el
provisional, pueden ser declarados insubsistentes sin motivacién de la providencia, de
acuerdo con la facultad discrecional que le asiste al Gobierno de nombrar y remover
libremente a 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 Politica de 1991 en su articulo 125, preceptué
como causales de retiro para los empleados de carrera, no solo la calificacién
insatisfactoria en el desempeno del empleo, la violaciéon del régimen disciplinario, las
demas causales previstas en la Constitucién, sino también las demas contempladas por
“la ley”; dltima parte de la disposicién Superior, que habilita de manera expresa la
aplicacién de lo prescrito en esta particular materia de tiempo atras, por los Decretos
2400 de 1968 y 1950 de 1973.

El empleado provisional seguia teniendo vocacién de permanencia al interior del servicio
publico y no era de otra manera cuando la Ley 61 de 1987, con la estipulacion de las
excepciones al término de 4 meses de duracién de la figura, habilité tres posibilidades
de ocupar un cargo en provisionalidad: la ordinaria ante la carencia de lista de elegibles,
la del que ocupaba el cargo del empleado a quien se le otorgd comisién de estudios y la
de quien laboraba en el cargo que fue prorrogado por solicitud de la entidad interesada
debidamente motivada.

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

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

El Decreto 1572 de 1998 en su articulo 7°, continuando 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 mas, faculté a este para darlo por terminado mediante resolucién, en
cualquier momento antes de cumplirse el término de la provisionalidad o su
prérroga. Esta disposicion corrobora ain mas que la cesacién de funciones del
empleado provisional, puede y debe hacerse mediante declaratoria de insubsistencia,
que también aplica para los empleados con nombramiento ordinario.

La subsidiariedad de la figura del empleado provisional, siguié encontrando eco en la Ley
909 de 2004, cuando establece que las clases de nombramiento son ordinario para
empleo de libre nhombramiento y remocién, y en periodo de prueba o en ascenso,
cuando de carrera administrativa se trata. La provisionalidad solo encontré cabida en
caso de separacion temporal del empleado de carrera, siempre que no fuere posible el
encargo y por el tiempo que perdurara esa separacion temporal; con lo que se torna adn
mas evidente la diferencia existente entre 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 resolucion motivada.  En el caso del empleado con
nombramiento ordinario dispone dicha Ley, que su remocién sigue siendo discrecional
y no requiere de motivacion alguna.

De todo lo anterior emerge con claridad, que in factum no existe un linaje del funcionario
provisional, sino que por el contrario se constituye en un fenémeno producto de la
regulacién de la legislacién y de las normas reglamentarias vigentes, que no cuenta con
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el fuero de estabilidad propio de quienes acceden por mérito a los cargos de carrera
administrativa luego de agotar las diferentes etapas del concurso, y que por consiguiente,
adquiere el caracter de analogo con el ingreso al servicio por nombramiento
ordinario; que de paso se convierte en una tautologia de la razén que genera una
situacion 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, situacion que desconoce los principios de la carrera
administrativa establecidos en el sistema de administraciéon de personal adoptado por
nuestro ordenamiento juridico, con la consecuente lesion de los derechos de los
trabajadores escalafonados en contravia de los principios constitucionales que los rigen.

Por tanto, el nombramiento en provisionalidad no genera ninguna clase de estabilidad
respecto al empleado que lo ocupa, dado que el mismo legislador previé las
circunstancias para que se tome dicha figura, asi como la terminacién de la misma; toda
vez que su hombre de provisionalidad, aduce, transitorio; posicién que impera hasta el
dia de hoy en el Tribunal Supremo de lo Contencioso.

3.6. Hechos probados.

En el sub lite esta acreditado que, el senior DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ se
vinculé en el cargo de Inspector Central de Policia y Transito, cédigo 04, Grado 405 del
municipio de Covefias; mediante Decreto 007 de enero | | de 2006'%; posteriormente,
mediante Decreto 004 de enero 2 de 2007, se ordena un traslado'’, para ocupar el cargo
de Profesional Universitario, Grado 03, Cédigo 202, con funciones de Comisario de
Familia®®; tomando posesién del mismo?'.

Luego, a través de la Resolucién N° 08 de enero de 2013, se declaré insubsistente al
sefior PEREZ GONZALEZ del cargo que viene de mencionarse, con lo cual se la
desvinculé del servicio.

3.7. Caso concreto.

En el sub lite, pretende la parte demandada la revocatoria de la sentencia de primera
instancia, que declaré la nulidad de la Resolucién N° 008 de enero 22 de 201 3.

'8 Ver, copia auténtica a folio 46; posesionado el | | de enero de 2006, folio 47.

% A voces del mismo demandante en “Encargo”, ver numeral |.3 de los hechos de la demanda, folio 2 Cdno |.
2 Ver, en copia auténtica, a folio 44.

2 Ver, en copia auténtica, a folio 45; en donde se indica que se posesiona en “provisionalidad.

22 Ver, en copia auténtica, a folios 39 a4| Cdno |.
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Medio de Control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Actor DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ

Demandado MUNICIPIO DE COVENAS

Tema INSUBSISTENCIA DE PROVISIONAL - ACTO QUE DECLARA INSUBSISTENTE AL

EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD ES NULO POR CUANTO, EL RETIRADO SE
ENCONTRABA EJERCIENDO OTRO CARGO DISTINTO DE AQUEL CONSIDERADO EN LA
RESOLUCION DEMANDADA E INVOCANDO UN NOMBRAMIENTO POR CONCURSO DE
MERITO QUE NO EXISTIO

A ese respecto, por metodologia y para determinar las especificidades del caso, se
permitira la Sala practicar el examen de legalidad del acto administrativo en virtud del
cual fue declarado insubsistente el sehor DONALDO GIL PEREZ, atendiendo en orden
los cargos que por violacién se endilgan contra el mismo, y del cual alega el recurrente
estar conforme a derecho; para asi determinar, si se motivd o no el acto de
desvinculacién y si éste a la vez esta conforme a la ley y la jurisprudencia como lo
manifiesta el apelante; por cuanto esto, delimitan su revisién?*:

De la motivacion del acto de insubsistencia.

A partir del 18 de abril de 2007 y en virtud de la sentencia C-279 de la Corte
Constitucional por la cual se declaré la exequibilidad condicionada del articulo 76 de la
Ley 938 de 2004, “Estatuto Organico de la Fiscalia”, los retiros del servicio por
declaratoria de insubsistencia de los nombramientos provisionales, deberan ser
motivados por razones del servicio especificas, con el fin de salvaguardar el debido
proceso de quienes sean objeto de la referida medida.

De alli que no le asista razén al recurrente en lo que hace a la no motivacion del acto
administrativo que declara insubsistente a un empleado vinculado de manera provisional;
puesto que a partir del aho 2007, es requisito del acto de desvinculacién, que este se
encuentre motivado, aun cuando haya sido vinculado de manera transitoria.

Como quiera que la Resolucién por medio del cual se declara insubsistente el sefior
PEREZ GONZALEZ, data del 22 de enero de 201 3; éste al momento de decidir sobre
su desvinculacién debia establecer los motivos por el cual se optaba tal resolutiva.

Con todo, se advierte que, como el demandado alega estar debidamente motivado el
acto de retiro, se volvera sobre el mismo.

Se obtiene del expediente lo siguiente:

El seior DONALDO GIL PEREZ, se desempefiaba en el cargo de Inspector de Policia,
cuando en su decir —hecho |.3.-, lo encargaron como Comisario de Familia; los dos actos
de nombramiento y posesidn para las susodichas decretos, sefalan:

B Ello por cuanto, conforme al articulo 328 del C. General del Proceso, aplicable por remisién del 306 de CPACA,
“El juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.” Salvo, “cuando ambas partes
hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolverd sin limitaciones.”
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Actor DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ

Demandado MUNICIPIO DE COVENAS

Tema INSUBSISTENCIA DE PROVISIONAL - ACTO QUE

DECLARA INSUBSISTENTE AL

EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD ES NULO POR CUANTO, EL RETIRADO SE
ENCONTRABA EJERCIENDO OTRO CARGO DISTINTO DE AQUEL CONSIDERADO EN LA
RESOLUCION DEMANDADA E INVOCANDO UN NOMBRAMIENTO POR CONCURSO DE

MERITO QUE NO EXISTIO

Cargo: Inspector Central de Policia y Transito — Cédigo 04.
Grado 405. (f. 46)

Cargo: Profesional Universitario Grado 03, Cédigo 202; con
funciones de Comisario de Familia. (f. 44 Cdno 1).

DECRETO N°¢ - 007
“POR MEDIO DEL CUAL SE ACEPTA LA RENUNCIA DE
UN CARGO Y SE PROVEE POR NOMBRAMIENTO EN
PROVISIONALIDAD”
EL ALCALDE DE COVENAS, en uso de las facultades que vienen
impartidas por el Articulo 315 de la Constitucién Politica y el Literal
“D”, Numeral 2° del Articulo 91 de la Ley 136 de 1.994.-
DECRETA
ARTICULO PRIMERO: Aceptar la Renuncia presentada por la
Sefora: LEIDY DEL CARMEN TIRADO MORALES, portadora de la
C.C. N° 23°215.323 de Tolu-Sucre, quien se venia desempenando
en el cargo de: INSPECTORA CENTRAL DE POLICIA Y
TRANSITO — CODIGO 04.- GRADO 405 del Municipio de
Covenas-Sucre.
ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior se
nombra en provisionalidad en el cargo de INSPECTOR CENTRAL
DE POLICIA Y TRANSITO — CODIGO 04.- GRADO 405 del
Municipio de Covenas-Sucre, a DONALDO GIL PEREZ
GONZALEZ, identificado con la C.C. N°: 92'228.092 de Told-
Sucre.
ARTICULO TERCERO: Oficiar a la Jefatura de Recursos Humanos
o de Personal para que implemente lo necesario a efectos de darle

posesién del cargo, previa anunciacién por parte del nominad de
cumplir con eficiencia los requisitos a que se sustrae el
nombramiento y en especial lo concerniente a la inhabilidad que para
tal caso debe exhibir la correspondiente declaracién rendida ante
autoridad competente.

ARTICULO CUARTO: Este Decreto rige desde la fecha de su
expedicién.

%

DECRETO N° - 004
“POR EL CUAL SE ORDENA Y SE HACE UN TRASLADO
DE ASCENSO DE UN SERVIDOR PUBLICO DEL
MUNICIPIO DE COVENAS Y SE DICTAN OTRAS

DISPOSICIONES”
EL ALCALDE DE COVENAS, con fundamento en el Articulo 315
de la Constitucién Politica y el Literal “D”, Numeral 2° del Articulo
91 de la Ley 136 de 1.994.-

CONSIDERANDO
*Que la administracién vinculé al Dr: DONALDO GIL PEREZ
GONZALEZ, identificado con la C.C. N°. 92°228.092 de Tolt-
Sucre, en el cargo de INSPECTOR CENTRAL DE POLICIA Y
TRANSITO, GRADO 02-CODIGO 303 del Municipio de Covenas.-
Cargo al cual fue designado en provisionalidad.
*Que el mencionado Profesional ha venido desempenandose con
lujo de competencia en el aludido cargo y que atendiendo su perfil
profesional en asocio con la experiencia acumulada en el cargo
anunciado, se ha decidido trasladarlo de manera vertical y por lo
mismo a un cargo de nivel y remuneracién para el mejoramiento de
la funcién publica.
*Que fundamentado en las facultades que le asisten a la
administracién en cabeza de su Alcalde se:

DECRETA

ARTICULO PRIMERO: Hacer, ordenar y consumar el traslado
del servidor Piblico Dr: DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ,
identificado con la C.C. N°. 92'228.092 de Tolu-Sucre, al cargo de:
PROFESIONAL UNIVERSITARIO GRADO 03, CODIGO 202, con
funciones de Comisario de Familia del Municipio de Covenas,
también en en provisonalidad y todo conforme a lo indicado en
los considerandos.
ARTICULO SEGUNDO: Oficiar a la Secretaria General,
Administrativa y de Gobierno del Municipio de Covenas, que funge
de Jefe de Recursos Humanos o personal, para que implemente los
mecanismos necesarios a fin de legitimar la decisiéon tomada.
Igualmente
ARTICULO TERCERO: Este Decreto rige desde la fecha de
expedicién.

.y

En el acta de posesién para los dos cargos se dejé establecido que era en
“PROVISIONALIDAD” —(f. 45 y 47)-; dando a entender que el mentado “traslado”,
llevaba incita la renuncia del cargo de Inspector Central de Policia de aquella

municipalidad.

Con todo, para mayor entendimiento de las partes, se establecera que se debe entender

por traslado, ascenso y que es, un encargo:

El Traslado: Lo previé el Legislador, en el
Decreto 1950 de 1973, el cual se procede
respecto de empleados de carrera.

concursando.

El Ascenso. Es una forma de escalar el
empleado de carrera; el cual ocurrira
solamente por el

El Encargo: La ley 909 de 2004, al igual
que el Decreto 1950 de 1973, prevén en
Encargo como una forma de
vacancias temporales; el empleado
encargado, debe pertenecera la carrera

mérito; es decir, llenar

administrativa.
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NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ

MUNICIPIO DE COVENAS

INSUBSISTENCIA DE PROVISIONAL - ACTO QUE

DECLARA INSUBSISTENTE AL

EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD ES NULO POR CUANTO, EL RETIRADO SE
ENCONTRABA EJERCIENDO OTRO CARGO DISTINTO DE AQUEL CONSIDERADO EN LA
RESOLUCION DEMANDADA E INVOCANDO UN NOMBRAMIENTO POR CONCURSO DE
MERITO QUE NO EXISTIO

Articulo 29°.- Se produce traslado cuando se
provee, con un empleado en servicio activo, un
cargo vacante definitivamente, con funciones
afines al que desempeiia, de la misma categoria,
y para el cual se exijan requisitos minimos
similares.

También hay traslado cuando la administracion
hace permutas entre empleados que
desempenen cargos de funciones afines o
complementarias, que
categoria y para los cuales se exijan requisitos
minimos similares para su desempefio.

Los traslados o permutas podran hacerse

dentro de la misma entidad o de un organismo

tengan la misma

a otro, con el lleno de los requisitos previstos
en el presente Decreto Nacional.

Cuando se trate de traslados o permutas entre
organismos, la providencia deberd ser
autorizada por los jefes de las entidades en
donde se produce.

Los reglamentos de las carreras especiales, en
lo referente a los traslados y permutas, se
ajustaran a lo que se dispone en este Decreto
Nacional. Ver: Articulo 73 Decreto Nacional
1042 de 1978 —Refiere sobre los gastos
inherentes al traslado-

Articulo 30°.- El traslado se podra hacer por
necesidades del servicio, siempre que ello no
implique condiciones menos favorables para el
empleado.

Podra hacerse también cuando sea solicitado
por los funcionarios interesados, y siempre que
el movimiento no cause perjuicios al servicio.
Articulo 31°.- El

trasladado conserva los derechos derivados de

funcionario de carrera

ella.

Articulo 32°.- El empleado trasladado no
pierde los derechos de la antigliedad en el
servicio.

Articulo 33°.- Cuando el traslado implique
cambio de sede, el funcionario tendra derecho
al reconocimiento y pago de los gastos que
demande el traslado conforme a la ley y los
reglamentos. Ver: Articulo 73 Decreto
Nacional 1042 de 1978 -Refiere sobre los
gastos inherentes al traslado-

El Decreto 1950 de 1973, sefala sobre el
ascenso: ARTICULO 181. Para alcanzar
estos objetivos, el ingreso a empleos de
se haran

carrera y los ascensos

exclusivamente con base en el mérito,

mediante concursos u oposiciones; la
permanencia en ellos se determinara por
calificacion de servicios.

En ningln caso la fijacién politica de la
persona o consideraciones de otra indole
pueden tener influencia alguna.

También se volvié sobre el ascenso en

la Ley 909 de 2004.

ARTICULO 23. CLASES DE
NOMBRAMIENTOS. Los
nombramientos seran ordinarios, en

periodo de prueba o en ascenso, sin
perijuicio de lo que dispongan las normas
sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y
seran por

remocion provistos

nombramiento  ordinario,

cumplimiento de los requisitos exigidos

previo el

para el desempefo del empleo y el
procedimiento establecido en esta ley.
Los empleos de carrera administrativa se
proveeran en periodo de prueba o en
ascenso con las personas que hayan sido
seleccionadas mediante el sistema de
mérito, segin lo establecido en el
Titulo V de esta ley. ( el Titulo V, hace
referencia a ingreso al empleo mediante
concurso de mérito; articulos 27, 28 y
29,...)

Decreto 1950 de 1973: DEL ENCARGO
Articulo 34°.- Hay encargo cuando se
designa temporalmente a un empleado
para asumir, total o parcialmente, las
funciones de otro empleo vacante por falta
temporal
desvinculandose o no de las propias de su

o definitiva de su titular,

cargo. Ver: Articulo 23 Decreto
Nacional 2400 de 1968 y Decreto
Nacional 325 de 1954. Sobre el

encargo en comision de un
funcionario.

Articulo 35°.-
vacancia temporal, el encargado de otro
empleo solo podra desempenarlo durante

el término de esta, y en el caso de

Cuando se trata de

definitiva hasta por el término de tres (3)
meses, vencidos los cuales el empleo
debera ser provisto en forma definitiva. Al
vencimiento del encargo, quien lo venia
ejerciendo cesara automaticamente en el
desempeno de las funciones de éste y
recuperara la plenitud de las del empleo
del cual
desempenando simultaneamente. Ver:
Articulo 23 Decreto Nacional 2400 de
1968

Articulo 36°.- El encargo no interrumpe
el tiempo para efectos de antigiiedad en el
empleo de que se es titular, ni afecta la

es titular, si no lo estaba

situacién de funcionario de carrera.
Articulo 37°.- El empleado encargado
tendra derecho al sueldo de ingreso
sefnalado para el empleo que desempeiia
temporalmente, siempre que no deba ser
percibido por su titular. (Ver Decreto
Nacional 325 de 1954).

ARTICULO 24. ENCARGO. (Ley 909
de 2004). Mientras se surte el proceso de
seleccion para proveer empleos de carrera
administrativa, y una vez convocado el
respectivo concurso, los empleados de
carrera tendran derecho a ser encargados
de tales empleos si acreditan los requisitos
para su ejercicio, poseen las aptitudes y
habilidades para su desempefo, no han
sido sancionados disciplinariamente en el
Ultimo afo y su Ultima evaluacién del
desempefio sea sobresaliente. El término
de esta situacién no podra ser superior a
seis (6) meses.

El encargo debera recaer en un empleado
que se encuentre desempefnando el

empleo inmediatamente inferior
exista en la planta de personal de la
entidad, siempre y cuando reulna las

condiciones y requisitos previstos en la

que

norma. De no acreditarlos, se debera
encargar al empleado que acreditandolos
desempefie el

cargo inmediatamente

inferior y asi sucesivamente.
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Los empleos de libre nombramiento y
remocion en caso de vacancia temporal o
definitiva podran ser provistos a través del
encargo de empleados de carrera o de
libre nombramiento y remocién, que
cumplan los requisitos y el perfil para su
desempefio. En caso de vacancia definitiva
el encargo sera hasta por el término de
tres (3) meses, vencidos los cuales el
empleo debera ser provisto en forma
definitiva.

ARTICULO 25. PROVISION DE LOS
EMPLEOS POR VACANCIA
TEMPORAL. Los empleos de carrera
cuyos titulares se encuentren en
situaciones administrativas que impliquen
separacién temporal de los mismos seran
provistos en forma provisional solo por el
tiempo que duren aquellas
situaciones, cuando no fuere posible
proveerlos mediante encargo  con
servidores publicos de carrera.

De las normas anteriores, se puede observar que para que se produzca un traslado,
ascenso o encargo, el trabajador debe ser uno de aquellos que haya accedido a la
administracion publica mediante el concurso de mérito; por cuanto, en el traslado y el
encargo, el empleado una vez finalice cualquiera de ellos a donde sea remitido
temporalmente, podra volver a su cargo anterior. Otra cosa por la cual se llama la
atencion es que, los dos son figuras disimiles; esto porque; en el traslado, se deben tener
una similitud en los requisitos y en una misma categoria; por su parte el encargo; se
realiza de una cargo menor a otro mayor en beneficio del que se encarga; en lo que hace
al ascenso, el legislador, preceptué que este se obtiene mediante el mérito.

En el sub judice, atinente al sefior DONALDO GIL PEREZ, es que una vez vinculado en
provisionalidad a la administraciéon municipal demandada, en el cargo de inspector
central de policia y transito, y realizarse su traslado/ascenso/encargo, a la labor de
profesional universitario con funciones de comisario de familia, se le dio la connotacién
de empleado de carrera, investidura que el funcionario aludido no ostentaba, de tal
suerte que, dicho movimiento administrativo nunca debié ejecutarse; puesto que, para
poderse llevar a cabo, el citado senor, tenia que renunciar previamente, para poder si,
posesionarse en el de comisario; cosa que no ocurrié, segin se puede ver en los
antecedentes administrativos adjuntos al plenario —fs 176 a 200 Cdno 1,y 201 a 214 del
Cdno 2-.

Por tanto, al momento de dictarse la Resolucién N°008 de enero de 2013, y establecer
en su articulo 1° que: “Decldrese insubsistente el nombramiento del sefior Donaldo
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Gil Pérez Gonzdlez, identificado con la cédula de ciudadania numero 92.228.092 expedida

en Tolu, en el cargo de Inspector Central de Policia y Trdnsito, cédigo 04, grado

405, del Municipio de Covenas y los traslados posteriores (...)" —f.s.39 a 41-. Lo hizo

como si se tratara de un empleado de carrera; no siendo esa la situacién del sehor PEREZ
GONZALEZ.

Se entiende que, desde el momento de la vinculacién del DEMANDANTE —ano 2006-,
hasta la fecha de su insubsistencia —ano 2013-, los distintos actos —vinculacién e
insubsistencia-, fueron expedidos por distintas personas; sin embargo, lo anterior no es
Obice, para que se recuerde que, la administracién es una sola; por lo que, debe
responder como tal por sus actos.

Ahora, el acto administrativo, si estuvo motivado, dado que las normas que establecen
la figura de la provisionalidad y del encargo, lo dejan al descubierto como un empleado
de hecho, después de pasados los meses que establecié el legislador para el
cumplimiento de dichas funciones; empero, lo cierto es que, se resolvié sobre un cargo
que ya el sefior DONALDO GIL PEREZ, no desempefaba; dado que, al momento de
realizarse su “traslado” al de Comisario de Familia”, se ejecuté en “Provisionalidad” —f.
45-, lo cual no se podia hacer, en principio, por cuanto, mediante Decreto N° 108, del
29 de diciembre de 2006 —fs. 42 y 43-, se creé el citado cargo; de alli que bien podia ser
asignado a una persona de carrera administrativa en calidad de encargo o traslado; pero
nunca por ascenso; o en su defecto, por una distinta a la administraciéon, mediante la
figura provisional, toda vez que su creacién lo hacia un cargo vacante definitivo.

Al nombrarse al demandante, como profesional universitario en aquel nuevo cargo,
existié un verdadero acto de nombramiento en provisionalidad, tal como se dejé6 claro
en el acta de posesion —f.45-; labor que, se habia extendido en el tiempo, de alli que,
estaba facultado el ente territorial para declararlo insubsistente motivadamente, pero
ajustado a la realidad y no falsamente, como se hizo, pero, del cargo de Profesional
Universitario, con funciones de Comisario de Familia; como esto no ocurrié asi, se debe
reintegrar a dicha labor.

Se atiende también, lo referido en el acto administrativo demandado, de que el actor
habia participado en el concurso de mérito y no habia alcanzado aprobarlo -f. 41 Cdno
|-, para indicar que, la administracién en todo lo que fue la primera, y el recorrido de la
segunda instancia de este asunto, no aportd prueba de que efectivamente se hubiese
convocado a concurso tanto el cargo de inspector central de policia, como el de
comisario de familia, sobre los cuales se haya nombrado en propiedad al vencedor del
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mismo; lo anterior, toda vez que de ser asi, se entenderia que la orden de reintegro, no
produciria efecto alguno dada las connotaciones del derecho de carrera del empleado
que ejerza el cargo; por lo que procederia una indemnizacion; con todo, esta a la vista —
fs. 50 a 52 Cdno |-, que la municipalidad demandada, proveyé en provisionalidad la
vacancia de comisario de familia; el cual venia desempefando el sefior PEREZ
GONZALEZ, por tanto, se tiene certeza que, el mismo, no ha sido suplido de lista de
elegible; constituyéndose esto también en una causal de anulacion del acto denominada
falsa motivacion. Tal afirmacién tiene su asidero en el hecho de que el nombramiento
de la sefiora NANCY ALEYDA MARTINEZ LOPEZ, en el cargo de Comisario de Familia
del municipio de Covenas, realizada mediante Decreto No. 009 de 2013 (f. 50 a 51) y
del que tomo posesion como consta en acta del 25 de enero de 2013 (f. 52), se reitera
fue en provisionalidad, y si hubiese sido por haber aprobado el concurso de mérito de
la sefora antes mencionada, debié realizarse en periodo de prueba, conforme lo
establece el articulo 31, numeral 5°, jamas en una situacién distinta; luego de la voluntad
de la administracién no era darle cumplimiento a las normas que desarrollan el articulo
125 de la Carta Politica del 1991, sino desvincular al demandante; en principio, por estar
mas de seis meses en provisionalidad, y luego por aplicar un concurso que no demostré
haber realizado.

Asi las cosas, se atendera la orden de reintegro, tal como se resolvié en la primera
instancia.

Todo lo hasta aqui precisado, lleva a establecer que, lo argumentado por el recurrente
sobre el acto administrativo de insubsistencia, es parcialmente cierto, dado que el mismo
si fue motivado pero falsamente, en lo que hace a los tiempos que establece la ley para
ejercer en provisionalidad, empero, lo que sucede es que se declaré frente a un cargo
que ya no ostentaba el desvinculado, y el ente demandado tampoco probé que el actor
ejerciera simultaneamente los dos cargos, como para concluir que era factible declarar
“la insubsistencia en el cargo de inspector y sus consecuentes traslados —comisario de
familia-”; son estas las razones y no las precisadas en el fallo que se revisa lo que hara
confirmar la sentencia apelada, con la salvedad de que en lo que hace a su
reincorporacién sera en el cargo de Comisario —se itera-, dado que era esa la funcién
que ejercia al momento de su destitucion.

IV. CONCLUSION

En lo que respuesta al interrogante principal que se planted ab initio, sera positiva, en el
sentido de que existe falsa motivacion del acto administrativo que declaré insubsistente
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Demandado MUNICIPIO DE COVENAS

Tema INSUBSISTENCIA DE PROVISIONAL - ACTO QUE DECLARA INSUBSISTENTE AL

EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD ES NULO POR CUANTO, EL RETIRADO SE
ENCONTRABA EJERCIENDO OTRO CARGO DISTINTO DE AQUEL CONSIDERADO EN LA
RESOLUCION DEMANDADA E INVOCANDO UN NOMBRAMIENTO POR CONCURSO DE
MERITO QUE NO EXISTIO

al sefior DONALDO GIL PEREZ GONZALEZ, puesto que lo desvinculé del municipio
de Covenfas en un cargo que no desempenaba al momento de su retiro. Igualmente,
existe unas razones falaces de expedicién del acto administrativo que aqui se anula,
cuando se le declara insubsistente en traslados realizados, que no existieron, ya que
debié ser desvinculado en el Gltimo cargo ocupado y por razones objetivas, no ajenas a
la realidad, como es el caso de invocar la aplicacion de un concurso de méritos para
retirarlo de su empleo y a continuacion nombrar a otra persona en el mismo, bajo la
misma condiciéon de provisionalidad que el demandante, y no en periodo de prueba,
como debe ser luego de que una persona acceda a un cargo por mérito conforme a la

ley.

En consecuencia, al estar probado que los motivos que sirvieron para expedir la
Resolucién No. 008 de enero de 2013, no son ciertos, debe ser anulada la misma, con
el consecuente restablecimiento del derecho.

4.1. Condena en costas.

El articulo 188 de la ley 1437 de 201 I, dispone que salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del hoy Cédigo General del Proceso.

En ese sentido se condena en costas a la parte demandada en esta instancia, las cuales
seran tasadas por el juez de primera instancia, conforme las previsiones del articulo 365
y 366 del CGP, por cuanto si su argumentacién ciertamente es considerada ajustada a
derecho, se tiene que se realizé frente a un acto desvinculador sobre un cargo que ya
no ejercia el demandante.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de octubre de 2014 proferida

por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Sincelejo, de conformidad con las
razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR en costas al demandado, Municipio de Covenas, las cuales
seran tasadas por el juez de primera instancia, conforme las previsiones del articulo 365
y 366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones de rigor.

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en sesién

ordinaria de la fecha, seglin consta en Acta No. 081.

NOTIFiIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUIS CARLOS ALZATE RIiOS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
(Ausente, en uso de permiso)
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