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Cartagena de Indias D. T. y C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds
(2022).

|. IDENTIFICACION DEL PROCESO, PARTES E INTERVINIENTES.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-004-2019-00127-01

Demandante JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ

bemandado CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL SUR DE
BOLIVAR

Tema DECLARATORIA DE INSUBSISTENCIA EMPLEADO EN
PROVISIONALIDAD

Magistrado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisidon a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada contra la sentencia de fecha veintinueve (29) de agosto
de dos mil veintiuno (2021) proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral
del Circuito de Cartagena, mediante la cual se concedieron las pretensiones
de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

Se senalan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 529 del 22 de
octubre de 2018, por medio del cual se declara la insubsistencia del
nombramiento en provisionalidad recaido en JORGE ELIECER TURIZO
MARTINEZ, y de la Resolucion N° 660 del 26 de diciembre del 2018, por
medio del cual se resuelve un recurso de reposicion confirmando la
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primera decision, ambos actos administrativos emitidos por la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL SUR DE BOLIVAR CSB.

SEGUNDO: Que a titulo de Restablecimiento del Derecho: se condene a
la Entidad Demandada a pagar a favor del demandante los siguientes
conceptos:

a) Reintegrar al senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, en el mismo
cargo que venia desempenando, en iguales condiciones de trabajo a
las que poseia al momento de su desvinculacion, o en otro de igual o
superior categoria.

b) Reconocer y pagar a favor del actor, las sumas correspondientes a
salarios, primas, bonificacion, cesantias, intereses de cesantias, subsidio
de alimentacidn, auxilio de transporte, demds emolumentos dejados de
percibir, inherentes al cargo desde la fecha de la desvinculacion, hasta
que se produzca el reintegro.

C) Que se disponga que para todos los efectos legales que no ha
existido solucion de continuidad en la prestacion del servicio, por parte

del demandante.

d) Que se condene el cumplimiento de la sentencia dentro del término
establecido en el articulo 176 del CCA.

e) La condena respectiva serd actualizada de conformidad con lo
previsto en el articulo 178 del C.C.C.

f] A cancelar las costas y agencias en derecho.”

1.2. HECHOS

Los hechos de la demanda se resumen de la siguiente manera:
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¢ Mediante RESOLUCION N° 201 del 15 de mayo de 2017, expedida por el
Director General de la CSB, el senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, fue
nombrado en provisionalidad en una vacante definitiva en el cargo de
carrera administrativa “conductor mecdanico”, cédigo y grado 4103-09
adscrito a la Direccion General dela C.S.B. inicialmente por el término de
6 meses.

e Porlo anterior, el senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, fom& posesion
del cargo el dia dieciséis (16) de mayo de 2017, desempenando sus
funciones de manera continua e ininterrumpida hasta cuando fue
cesado de su vinculacion.

e La CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL SUR DE BOLIVAR CSB,
ofertdé entre otros cargos por ser de carrera, el cargo de conductor
mecdnico, adscrito a la Direccidon General de la C.S.B., para ser
sometido a concurso publico de méritos el cual fue realizado por la
Comision Nacional del Servicio Civil, mediante la Convocatoria N° 435
de 2016 CAR-ANLA.

e Indican que el senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, fue el Unico
aspirante que participd en el concurso de méritos para la vacante del
empleo de conductor mecdnico identificado con el cédigo OPEC N°
30081, sin embargo, no alcanzé el puntaje requerido para ser nombrado
en propiedad en dicho cargo.

e Posteriormente, la Comision Nacional del Servicio Civil, publico las listas
de elegibles con los nombres de quienes adquirieron el derecho de ser
nombrado en los distintos cargos ofertados por la C.S.B. sin embargo,
para el empleo "conductor mecdnico” con cddigo de identificacion
OPEC n® 30081, no cuenta con la conformacién de una lista de elegibles.

e La CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL SUR DE BOLIVAR CSB,
mediante la RESOLUCION N° 529 del 22 de octubre del 2018, declard la
insubsistencia del nombramiento que recaia sobre JORGE ELIECER
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TURIZO MARTINEZ fundamentando su desvinculacion en los siguientes
términos: “Que la comision Nacional del Servicio Civil publico las listas de
elegible con los nombres de quienes adquirieron el derecho a ser
nombrado en los distintos cargos sometidos a concurso publico de
méritos mediante la convocatoria N° 435 de 2016 CAR-ANLA, y JORGE
ELIECER TURIZO MARTINEZ, no aparece entre los seleccionados que las
integran por no haber obtenido el puntaje minimo requerido en el
concurso de mérito en el cual participd para optar al cargo de
Conductor Mecdnico, Codigo 4103 grado 09, que venia ocupando
provisionalidad.”

e FEl dia 06 de noviembre del 2018, el senhor JORGE ELIECER TURIZO
MARTINEZ, interpuso recurso de reposicion contra la Resolucion N° 529
del 22 de octubre de 2018.

e Asimismo, el dia 06 de noviembre de 2018, el senor JORGE ELIECER TURIZO
MARTINEZ, promovié ante la Comision Nacional del Servicio Civil,
derecho de peticidon de solicitud de informacién sobre el cargo de
conductor mecdnico con OPEC N° 30081 ofertado en la convocatoria
N° 435 de 2016 CAR —ANLA.

e Que, en respuesta al derecho de peticion, la Comision Nacional del
Servicio Civil, expresé que “el empleo de conductor mecdnico” con
OPC N° 30081 no cuenta con la conformacion de una lista de elegible.

e Igualmente, el dia 06 de noviembre del 2018, el senor JORGE ELIECER
TURIZO MARTINEZ, promovid ante la CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DEL SUR DE BOLIVAR CSB, derecho de peticion de solicitud de
informacion sobre el cargo de conductor mecdnico, Codigo 4103 grado
09 que venia ocupando provisionalmente.

e El 26 de noviembre de 2018, en respuesta al derecho de peticion, la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL SUR DE BOLIVAR CSB,
expresd lo siguiente: “a la fecha la C.S.B. no ha realizado ningun
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nombramiento en periodo de prueba para proveer el cargo de carrera
administrativa denominado Conductor Mecdnico, Cdodigo 4103 grado
09 adscrito a la Direccion General, en consideracion a que no existe lista
de elegible en la entidad.”

e Laenfidad demandada mediante Resolucion N° 660 de 26 de diciembre
de 2018, resolvid confirmar en todas sus partes lo dispuesto en la
Resolucion N° 529 del 22 de octubre de 2018, por medio de la cual se
declara la insubsistencia del actor en el empleo de Conductor
Mecdnico, Cédigo 4103 grado 09 adscrito a la Direccion General.

e La parte demandante senald que, hasta la fecha de presentacion de la
demanda, la Comision Nacional del Servicio Civil, no ha publicado en su
pdgina web, el listado de los empleos que quedaron desiertos en la
Convocatoria N° 435 de 2016, CAR-ANLA.

e Que sobre el empleo que venia ocupando provisionalmente el
demandante como conductor mecdanico, Codigo 4103 grado 09, no
recae sentencia alguna emitida por autoridad judicial, disponiendo el
reintegro laboral de alguna persona que al momento de su retiro
ostentara derechos de carrera sobre el mencionado cargo.

2. Normas violadas y Concepto de violacion.

El demandante senala como normas violadas, las siguientes: arficulo 29 de la
Constitucion Politica, Sentencia SU-9217 del 2010, articulos 2.2.5.3.1 y 2.2.5.3.4 del
Decreto 1083 de 2015.

Como concepto de violacion sostiene la parte actora que los actos
administrativos demandados estdn viciados de nulidad por falsa motivaciéon al
considerar que se vulneran normas constitucionales y legales.

Sostiene que en la Resolucion No. 529 de 22 de octubre de 2018, dentro de las
consideraciones senaladas que fundamentan la  terminacion  del
nombramiento en provisionalidad dispone: “Que la comision Nacional del
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Servicio Civil publico las listas de elegible con los nombres de quienes
adquirieron el derecho a ser nombrado en los distintos cargos sometidos a
concurso publico de méritos mediante la convocatoria N° 435 de 2016 CAR-
ANLA, y JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, no aparece entre los seleccionados
que las integran por no haber obtenido el puntaje minimo requerido en el
concurso de mérito en el cual participo para optar al cargo de Conductor
Mecdnico, Cddigo 4103 grado 09, de la planta globalizada de personal de la
entidad.”

Preciso que en relacién al cargo ofertado identificado con OPEC No. 30081, la
Comision Nacional del Servicio Civil en oficio No. 20182210629501 manifesto
que el empleo no contaba con formaciéon de lista de elegibles. Igualmente
gue en la respuesta al derecho de peticion presentado el 26 de noviembre de
2018, la CSB no readlizd ningun nombramiento en periodo de prueba para
proveer el cargo de carrera administrativa denominado conductor mecdnico,
Codigo 4103, Grado 09 adscrito a la Direccidon, en consideracion a que no
existe lista de elegible en la entidad, pues ninguno de los aspirantes obtuvo el
puntaje minimo.

3. Contestacion de la demanda

La entidad demandada, se opuso a las pretensiones de la demanda por
considerar que al actor no le asiste el derecho reclamado ya que la entidad
actud bajo lineamientos legales Manifiesta que el actuar de la entfidad se dio
atendiendo a las directrices que en esta materia imparte la Comision Nacional
del Servicio Civil.

Que el cargo que venia desempenando el demandante era un cargo de
carrera y que su nombramiento se dio en provisionalidad y que en dicho
nombramiento se especificd que podia darse por terminado en cumplimiento
de un concurso de mérito convocado por la CNSC, de una sentencia judicial
o de cualquier otra situacion administrativa que lo amerite; y como quiera que
el actor no pasé en el concurso convocado, la entidad declard su
insubsistencia. Finalmente, formula las excepciones de falta de legitimacion en
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la causa, temeridad y mala fe, peticiones sin fundamentos legal que las
ampare.

4. Sentencia apelada

En sentencia de fecha veintinueve (29) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de
Cartagena, se concedieron las pretensiones de la demanda ordenando o
siguiente:

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

“PRIMERQ: Declarar la nulidad de la Resolucion 529 del 22 de octubre
de 2018, por la cual se declara insubsistente el nombramiento
efectuado al senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ en el cargo de
Conductor Mecdnico Cddigo 4103, Grado 09 adscrito a la Direccion
General de la Corporacion Autonoma Regional del Sur de Bolivar, asi
como de la Resolucion 660 del 26 de diciembre de 2018 que confirma
el anterior conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A fitulo de Restablecimiento del derecho, se ordena a la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL SUR DE BOLIVAR, reintegrar
del senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, sin solucion de continuidad,
al cargo que venia desempenando o a uno igual o de superior
categoria, en las mismas condiciones, siempre y cuando el cargo que
venia ocupando antes de su desvinculacion no haya sido provisto
mediante concurso de méritos, no haya sido suprimido o el servidor no
haya llegado a la edad de retiro forzoso.

TERCERO: Ordenar a la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL SUR
DE BOLIVAR que pague al seAor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, a titulo
de indemnizacion la suma equivalente a los salarios y prestaciones
dejados de percibir desde el momento de Ila declaratoria de
insubsistencia hasta el momento de la presente sentencia, descontando
de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral, publico o
privado, dependiente o independiente, haya recibido el demandante,
sin que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a seis (6) meses
ni superior de veinticuatro (24) meses de salario.
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CUARTO: Las sumas que se ordenan pagar, deben ser indexadas
conforme lo dispone el ultimo inciso del articulo 187 de la ley 1437 de
2011, y conforme a la formula explicada en la parte motfiva de la
presente providencia.

QUINTO: Condenar en costas a la parte demandada, las cuales serdn
liquidadas por secretaria una vez se encuentre en firme la presente
sentencia.

SEXTO: La presente sentencia se cumplird conforme lo dispuesto en el
articulo 192y 195 de la ley 1437 de 2011."

Senala el Juez de primera instancia en el caso concreto, que como el cargo
de nulidad endilgado por la parte demandante es falsa motivacion, realizé un
andlisis de fondo las razones expuestas en el acto administrativo mediante el
cual se efectua la declaratoria de insubsistencia

Teniendo en cuenta lo anterior, precisdé que, la causal invocada para la
declaratoria de la insubsistencia radicé en el hecho de no figurar el actor en
las listas de elegibles generadas con ocasion al concurso de méritos, lo cual
hace concluir que el actor fue desvinculado para proveer definitivamente el
cargo por él ostentado, sin embargo, para el A quo lo dicha justificacion no
coincide con la realidad; toda vez que manifestd que en el sub examine se
acredito que la OPEC 30081 perteneciente al cargo de Conductor Mecdnico,
Codigo 4103, Grado 09) (cargo desempenado por el actor) no se expidio lista
de elegibles, razéon por la cual dicha OPEC fue declarada desierta.

Igualmente senald que, dentfro del expediente no reposa prueba alguna de
que el senor Turizo Martinez haya sido sancionado disciplinariomente, que su
calificacion de desempeno haya sido insatisfactoria u otra atinente al servicio
por él prestado; tampoco fue invocado en el acto demandado y mucho
menos en la contestacion de la demanda; razén por la cual, a juicio del
Juzgador de Primera Instancia que resulta inaceptable que al no existir lista de
elegible en el cargo que desempenaba el actor y siendo que no estaba
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inmerso en ninguna de las ofras causales expuestas por la Corte Constitucional
haya sido declarado insubsistente su nombramiento, pues considerd que le
asistia el derecho de permanecer en dicho cargo hasta tanto existiera una lista
de elegibles en firme.

Asi las cosas, para el A quo, se desvirtUo la presuncion de legalidad que reviste
el acto administrativo acusado, toda vez que de acuerdo con las pruebas
aportadas al plenario se dio cuenta suficiente de que las razones que
sustentaron el acto acusado no concuerdan con la realidad.

5. Recurso de apelacion.

La parte accionada en el escrito de apelacion, solicita se revoque el fallo de
primera instancia, bajo los siguientes argumentos.

“...Por medio de la Resolucidon No- 201 de fecha 15 de mayo de 2017 “por
medio de la cual se hace un nombramiento provisional en una vacante
definitiva”, se procedio a nombrar al sehor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ,
como CONDUCTOR - MECANICO, nivel ASISTENCIAL, Cdodigo y grado: 3103-09.
Este nombramiento fue provisional y por el término de 6 meses. Dentro de acto
administrativo de nombramiento del actor se senald especificamente que su
cargo era de carrera administrativa y que el mismo podia prorrogarse dentro
de los términos establecidos en la Ley y/o podria darse por terminado en
cualguier momento en cumplimiento a un concurso de mérito convocado por
la CNSC, de una sentencia judicial o de cualquier ofra situacion administrativa
que lo amerite. 3. Tal como lo afirma la parte actora en su demanda, se oferto
entre otros el cargo de carrera administrativa que ocupaba el actor, el cual
era de CONDUCTOR - MECANICO, nivel ASISTENCIAL, Cdédigo y grado: 3103-09,
sometido este cargo a concurso publico de mérito realizado por la comision
nacional del servicios civil, mediante la convocatoria No- 435 CAR — ANLA, el
cual el senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ no alcanzo el puntaje exigido
para acceder a un cargo de Carrera administrativa y ser nombrado, situacion
que llevo a la entidad a declarar su insubsistencia al cargo CONDUCTOR -
MECANICO, nivel ASISTENCIAL, Codigo y grado: 3103-09, tal y como se sustentd
el Acto Administrativo Resolucion No- 529 del 22 de Octubre de 2018.
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4. Cuando se readliza el nombramiento en provisionalidad del senor JORGE
ELIECER TURIZO MARTINEZ, Resolucion No- 201 de fecha 15 de Mayo de 2017, se
estipulo de forma taxativa en el pardgrafo de su numeral primero de la parte
resolutiva, que este nombramiento podia darse por terminado en cualquier
momento en cumplimiento a un concurso de mérito convocado por la CNSC,
de una sentencia judicial o de cualquier ofra situacion administrativa que lo
amerite, por cuanto al conocerse los resulfados de la convocatoria No- 435
CAR - ANLA, para el cargo de carrera administrativa CONDUCTOR -
MECANICO, nivel ASISTENCIAL, Codigo y grado: 3103-09, se aprecia que el
senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, no alcanzo el requisito principal que era
de alcanzar una puntuacion necesaria para acceder al cargo, de igual forma
la CNSC, certifica la no conformacion de una lista de elegibles mediante oficio
Ne°: 070.

5. No fiene se tiene en cuenta que la Ley 909 de 2004 y demds normas que
regulan la materia senalan que precisamente la permanencia en el cargo de
un empleado en carrera administrativa nombrado en provisionalidad, estd
sujeto precisamente a que se celebre el concurso, que el hecho de haber sido
nombrado en provisionalidad no significaba que tenia una vocacion de
permanencia en el tiempo y absoluta, porque precisamente el senor JORGE
ELIECER TURIZO MARTINEZ no supero el concurso, su puntaje no lo llevo a disfrutar
de los derechos de carrera y por ende su permanencia en este cargo de
manera definitiva, como lo pretende en esta demanda. 6. El hecho de no existir
una conformacion de lista de elegibles, no significaba que el actor debia
permanecer en su cargo, pues su permanencia , estaba condicionada entre
ofras, a la a que superara con éxito el concurso convocatoria No- 435 CAR —
ANLA, situacidn que no ocurrid, su puntaje no le alcanzo para poder ser
nombrado en propiedad en dicho cargo, por lo que No puede a nuestro juicio
reclamar derechos de carrera administrativa cuando su situacion no le llevo a
ganarse los derechos de permanencia en este cargo.

7. es de senalar que referente a la Resolucion No- 529 de 22 de Octubre de
2018, “por medio de la cual se declara la insubsistencia de un hombramiento
en provisionalidad “, en las consideraciones de la misma estd contenida las
motivaciones del acto administrativo, las cuales no estdn siendo atacadas en
esta accion de nulidad, por lo tanto son motivaciones legales.
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8. La comision nacional del servicio civil — CNSC-, publico la lista de elegibles
con los nombres de quienes adquirieron el derecho a ser nombrados en los
distintos cargos sometidos a concurso publico de mérito (convocatoria No- 435
de 2016), el senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ no aparece entre los
seleccionados que la integran por no haber obtenido el puntaje minimo
requerido en el concurso de méritos en el cual participo para ocupar el cargo
de CONDUCTOR -MECANICO, nivel ASISTENCIAL, Cdodigo y grado: 3103-09, que
venia ocupando en provisionalidad. Fue esta una de las razones de ser, o
motivaciones de la expedicion del acto administrativo Resolucidon No- 529 de
22 de Octubre de 2018, que declara la insubsistencia del cargo al actor.

9. De conformidad con lo antes descrito, es del caso incitar, tal y como se
establece de forma reiterada en la contestacion de demanda, que al sefor
JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ no le asiste derecho alguna para hacer estas
pretensiones que estdn contenidas en esta demanda y concedidas en
sentencia de primera instancia, e igualmente sustentadas mediante
excepciones de mérito con las que se atacaron las pretensiones de esta
demanda. Las pretensiones debieron ser separadas en hechos diferentes, por
tratarse de dos administrativos cuya nulidad se persigue en esta accion, lo que
significaria una inepta demanda indebida acumulacion de pretensiones.

10. La Corporacion Auténoma Regional del Sur de Bolivar actud bajo los
lineamientos legales, tal como quedo sentado en las motivaciones y/o
consideraciones del acto administrativo Resolucion No- 529 del 22 de Octubre
de 2018, que declaro insubsistente al actor del cargo que venia ocupando el
senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, mdxime cuando el acto de
nombramiento Resolucion No- 201 de fecha 15 de Mayo de 2017, sehalaba
como condicion de permanencia en el cargo, que superara el concurso de
meérito, situacion que no ocurrio, al obtener un puntaje por debajo del minimo
exigido.

11. Solicitamos negar las suplicas de la demanda, las actividades de la
administracion deben estar sujetas al ordenamiento juridico, es por ellos que se
puede concluir que los actos administrativos acusados en esta demanda
Resolucion No- 201 de fecha 15 de Mayo de 2017, Resolucion No- 201 de fecha
15 de Mayo de 2017, se encuentran amparados por la presuncion de legalidad,
segun el cual, dichos actos administrativos los deben obedecer las autoridades
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y los particulares desde su vigencia mientras no se declare su nulidad por la
autoridad competente.

(..)".

6. Tramite procesal de segunda instancia

Mediante auto de fecha veintfiuno (21) de febrero de dos mil veintidds (2022),
se admitid el recurso de apelacion presentado por la parte demandante.

7. Alegatos de conclusion

5.1. Parte demandante

La parte accionante no presentd escrito de alegatos de conclusion de
segunda instancia.

5.2 Parte demandada

La parte demandada no presentd escrito de alegatos de conclusion de
segunda instancia.

8. Concepto del Ministerio PUblico.
El Ministerio PUblico no rindié concepto en esta instancia procesal.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el desarrollo de las
etapas procesales se ejercid control de legalidad de las mismas, sin presentarse
manifestaciéon alguna de las partes u observarse por el Tribunal vicios
procesales que acarreen la nulidad del proceso.

V.- CONSIDERACIONES
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1. COMPETENCIA

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone
que los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos, situacidon que se evidencia en el sub-lite.

1. PROBLEMA JURIDICO

La Sala encuentra que el problema juridico, determinado por el sustento de la
alzada, se concreta en el siguiente cuestionamiento:

Determinar si, gEs procedente declarar la nulidad del acto administrativo
contenido en la Resolucidon N° 529 del 22 de octubre de 2018 proferida por la
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL SUR DE BOLIVAR, vy su
confirmatoria, Resolucion N° 660 del 26 de diciembre del 2018 por medio de los
cual se declara la insubsistencia del nombramiento en provisionalidad del
JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ y como consecuencia de ello se ordene el
reintegro en el mismo cargo que venia desempenando, en iguales condiciones
de trabajo a las que poseia al momento de su desvinculacion, o en ofro de
igual o superior categoria del mismo; se le paguen los salarios y prestaciones
sociales dejadas de percibir, asicomo también se declare que no existio solucion
de confinuidad; por encontrarse dichos actos, supuestamente inmerso en la
causal de ilegalidad de falsa motivacion 2

3. TESIS

La Sala, confirmard la sentencia apelada, al considerar que, la motivacion
senalada por la entidad demandada en los actos acusados, no encuentran
sustento legal, por lo que se configurd la causal de nulidad de falsa motivacion
alegada por la parte demandante.
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4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
4.1 Empleo pUblico en el ordenamiento juridico.

La Constituciéon Politica en su articulo 125, establece que los empleos en los
organos y enfidades del Estado son de carrera, exceptuando los de eleccion
popular, los de libore nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y
los demds que determine la ley. La regla general, es que los cargos sean de
carrera y la excepcion, son los empleos de libore nombramiento y remocion.

Por su parte el Decreto reglamentario No. 2400 de 1968, regula la
administracion del personal civil que presta servicios en los empleos de la Rama
Ejecutiva del Poder PUblico, definiendo al empleo publico como el conjunto
de funciones senaladas por la Constitucion, la Ley, el Reglamento o las
asignadas por autoridad competente las cuales deben ser atendidas por una
persona natural. (art. 2)

A su vez, el articulo 3 del Decreto 2400 de 1968, consigna “...Los empleos segun
su naturaleza y forma como deben ser provistos se dividen en: de libre
nombramiento y remocion y de carrera. Son de libre nombramiento y
remocion las personas que desempenan los empleos que se senalan a
continuacion:

a. Ministros del Despacho, Jefes de Departamento Administrativo,
Superintendentes, Viceministros, Secretarios Generales de Ministerio y de
Departamento Administrativo y Presidentes, Gerentes o Directores de
Establecimientos PUblicos o de Empresas Industriales y Comerciales del
Estado;

b. Los empleos correspondientes a la planta de personal de los
Despachos de los funcionarios mencionados anteriormente;

c. Los empleos de la Presidencia de la Republica;
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d. Los empleos del Servicio Exterior de conformidad con las normas que
regulan la Carrera Diplomdtica y Consular; (...) (Negrilla Fuera de Texto)

A reglon seguido, senala dicho Decreto, que para la provision de los empleos
publicos, se establecen tres clases de nombramientos. Ordinario, en periodo
de prueba y provisional. Las designaciones para empleos de libre
nombramiento y remocidn tendran el cardcter de nombramientos ordinarios.
La autoridad nominadora, en todo caso, tendrd en cuenta para proveerlos
que la persona en quien recaiga el nombramiento reuna las calidades exigidas
para el ejercicio del cargo. Los nombramientos para empleos de carrera se
producirdn en periodos de prueba y recaerdn en las personas que sean
seleccionadas mediante sistema de mérito, de acuerdo con los reglamentos
de cada carrera. Una vez que la persona designada haya superado
satisfactoriamente el periodo de prueba y que su nombre sea inscrito en el
respectivo escalafdn, serd ratificado en su cargo como empleado de carrera.
Los nombramientos tendrdn cardcter provisional cuando se trate de proveer
fransitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado de
acuerdo con lareglamentacion de la respectiva carrera. El periodo provisional
no podrd exceder cuatro meses. .."” (Art.5)

De lo antecedido, se destaca que los empleos en la administracion publica, se
pueden dar en tres modalidades, dependiendo la labor encomendada, y la
naturaleza juridica del cargo, es por ello que el estatuto legal, lo ha clasificado
en empleos de carrera administrativa, empleos en provisionalidad y empleos
de libre nombramiento y remocion.

Precisa esta Corporacion que en virtud de lo establecido en el articulo 125 de
la Constitucion Politica y el arficulo 23 de la Ley 909 de 2004, existe la
prohibicién constitucional y legal de ingresar o ascender a los cargos de
carrera administrativa mediante procesos diferentes a los senalados en la Ley;
es decir, el concurso de méritos.

En ese sentfido, quienes cumplan con los requisitos de ley y los requisitos
establecidos en el manual especifico de funciones y requisitos que tenga
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adoptado la entidad, podrdn ser designados en empleos clasificados como
de carrera administrativa, previa superaciéon del concurso de méritos y la
correspondiente superacion del respectivo periodo de prueba.

A su turno, el articulo 25 de la le Ley 909 de 2004 establece en relacion al
nombramiento en provisionalidad lo siguiente:

“ARTICULO 25. PROVISION DE LOS EMPLEOS POR VACANCIA TEMPORAL. Los
empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas
que impliquen separacion 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.”
(Negrillas de la Sala)

De la norma en cita se infiere que los nombramientos provisionales son un
mecanismo de cardcter excepcional y fransitorio que permite proveer
temporalmente un empleo de carrera administrativa, con personal que no fue
seleccionado mediante el sistema de mérito, con fundamento en unas
causales especificamente senaladas en Ia norma, siempre que no haya
empleados de carrera que cumplan con los requisitos para ser encargados.

A su turno, mediante Decreto 1227 de 2005 “Por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998" senala en su
articulo 8 lo siguiente:

“Articulo 8. Mientras se surte el proceso de seleccién convocado para la provision de
los empleos, estos podrdn ser provistos mediante encargo a empleados de carrera, de
conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004.

El término de duracién del encargo no podrd ser superior a seis (6) meses, salvo
autorizaciéon de la Comision Nacional del Servicio Civil cuando el concurso no se
hubiere culminado en el término previsto en el presente decreto, caso en el cual este
se extenderd hasta que se produzca el nombramiento en periodo de prueba.

Pardgrafo transitorio. La Comision Nacional del Servicio Civil podrd autorizar encargos
0 nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a concurso, cuando por
razones de reestructuracion, fusion, transformacion o liquidacion de la entidad o por
razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad. En estos
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casos el término de duracion del encargo o del nombramiento provisional no podrdn
exceder de 6 meses, plazo dentro del cual se deberd convocar el empleo a concurso.

Cuando circunstancias especiales impidan la realizacion de la convocatoria a
concurso en el término senalado, la Comision Nacional del Servicio Civil podrd autorizar
la prérroga de los encargos y de los nombramientos provisionales hasta cuando esta
pueda ser realizada.

El nombramiento provisional procederd de manera excepcional siempre que no haya
empleados de carrera que cumplan con los requisitos y el perfil para ser encargados y
no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada.

La Comision Nacional del Servicio Civil deberd resolver las solicitudes de autorizacion
para encargos o nombramientos provisionales o su prérroga, dentro de los 5 dias
siguientes al recibo de la solicitud, si en este término la Comisién no se pronuncia, con
el fin de garantizar la prestacién del servicio, el nombramiento o encargo se
entenderdn prorrogados o la entidad solicitante podrd proceder a proveer el empleo,
segun sea el caso.

No se requerird autorizacion de la Comision Nacional del Servicio Civil para proveer
vacancias temporales de empleos de carrera, tales como vacaciones, licencias,
comisiones, encargos o suspension en el ejercicio del cargo. Tampoco se requerird de
autorizacién si el empleo a proveer se encuentra convocado a concurso por parte del
citado organismo.

En aplicacién de los principios constitucionales consagrados en el articulo 209 de la
Constituciéon Politica, la Comisién Nacional del Servicio Civil podrd delegar en los
respectivos nominadores, quienes serdn responsables de dar cumplimiento a las
normas de carrera administrativa, la funcién de proveer empleos de carrera de manera
transitoria sin su autorizacion, en los casos y términos antes sefalados. El acto mediante
el cual se efectie el encargo o nombramiento provisional debe estar debidamente
justificado.

Articulo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en casos de
vacancias temporales los empleos de carrera podrdn ser provistos mediante
nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio de encargo
con servidores publicos de carrera, por el término que duren las situaciones
administrativas que las originaron. Tendrd el cardcter de provisional la vinculacién del
empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de
la ley se convierta en cargo de carrera.

El cardcter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del
cargo, el cual deberd ser provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad
establecido en el presente decrefo, mediante acto administrativo expedido por el
nominador.

Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o
del nombramiento provisional, el nominador, por resolucidn motivada, podrd darlos por
terminados.”
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Posteriormente, a través del articulo 1 del Decreto 3820 de 2005 se modifico el
paragrafo transitorio del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005, el cual quedd asi:

"Paragrafo transitorio. La Comisién Nacional del Servicio Civil podrd autorizar encargos
o nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a concurso, cuando por
razones de reestructuracion, fusion, transformacion o liquidacion de la entidad o por
razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad. En estos
casos el término de duracidn del encargo y del nombramiento provisional no podrd
exceder de seis (6) meses, salvo cuando por circunstancias debidamente justificadas
ante la Comision Nacional del Servicio Civil esta autorice su prérroga hasta que se
supere la circunstancia que dio origen a la misma. El nombramiento provisional
procederd de manera excepcional siempre que no haya empleados de carrera que
cumplan con los requisitos para ser encargados y no haya lista de elegibles vigente
que pueda ser utilizada para proveer la respectiva vacante.

Los nombramientos provisionales efectuados de conformidad con el articulo 8° del
Decreto 1227 de 2004, podrdn ser prorrogados en los términos y condiciones previstas
en el anterior inciso".

Finalmente, mediante el Decreto 1937 de 2007 se modificd el pardgrafo
transitorio del articulo 8 del Decreto 1227 de 2005, el cual a su vez fue
modificado por el Decreto 3820 de 2005 asi:

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

“Pardagrafo transitorio. La Comisién Nacional del Servicio Civil podrd autorizar encargos
O nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a concurso, cuando por
razones de reestructuracion, fusion, transformacién o liquidacion de la entidad o por
razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad. En estos
casos el término de duracién del encargo o del nombramiento provisional no podrdn
exceder de 6 meses, plazo dentro del cual se deberd convocar el empleo a concurso.
Cuando circunstancias especiales impidan la realizacién de la convocatoria a
concurso en el término senalado, la Comision Nacional del Servicio Civil podrd autorizar
la prérroga de los encargos y de los nombramientos provisionales hasta cuando esta
pueda ser realizada.

El nombramiento provisional procederd de manera excepcional siempre que no haya
empleados de carrera que cumplan con los requisitos y el perfil para ser encargados y
no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada. No se requerird autorizacion
de la Comisién Nacional del Servicio Civil para proveer vacancias temporales de
empleos de carrera.

En aplicacién de los principios constitucionales consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica, la Comisidon Nacional del Servicio Civil podrd delegar en los
respectivos nominadores, quienes serdn responsables de dar cumplimiento a las
normas de carrera administrativa, la funcidn de proveer empleos de carrera de manera
transitoria sin su autorizacion, en los casos y términos antes sefalados. El acto mediante
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el cual se efectie el encargo o nombramiento provisional debe estar debidamente
justificado.”

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015 "Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector de Funcidn Publica”, establece en relacién al
retiro del servicio de un empleado publico nombrado en provisionalidad lo
siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento
provisional. Antes de cumplirse el término de duracidon del encargo, de la
prorroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucion
motivada, podrd darlos por terminados.”

Por su parte, frente a la motivacion del acto mediante el cual se declara
insubsistente el nombramiento de un empleado puUblico en provisionalidad, el
Consejo de Estado mediante sentencia del veintitrés (23) de septiembre de dos
mil diez (2010) proferida por la Seccién Segunda, Rad.(0883-08) manifestd lo
siguiente:

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

“La motivacién del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, aun respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya
producido en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego
de enfrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencion a que,
de acuerdo con el pardgrafo 2° del articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004
(que prevé las causales de retiro del servicio de quienes estén desempenando
empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa), la
competencia para el retiro de los empleos de carrera (que pueden haber sido
provistos a través de nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es,
dicho retiro es procedente sélo y de conformidad con las causales
consagradas en la Constitucion Politica y la ley, y el acto administrativo que asi
lo disponga debe ser MOTIVADO, de tal manera que, la discrecionalidad del
nominador sélo se predica respecto del retiro en empleos de libre
nombramiento y remocién, la cual se efectuard mediante acto no motivado
(inciso segundo paragrafo 2°, art. 41 Ley 909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de la
Constitucion Politica, 3° y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del
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mismo ano, el retiro del servicio de los empleados que ocupen en la actualidad
cargos de carrera en provisionalidad, debe ser justificado mediante la
expedicion de un acto administrativo motivado, y para ello, la administracion
no debe considerar la fecha en la que se produjo la vinculacién a fravés del
nombramiento en provisionalidad, esto es, si fue o no con anterioridad a la
vigencia de la nueva normatividad de carrera administrativa, pues ello
implicaria un tratamiento desigual 26 De conformidad con el articulo 10 del
Decreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse por terminada antes de
cumplirse el término de duracién que se contempla en la misma disposicion,
mediante resolucion motivada. en detrimento incluso del derecho al debido
proceso (en el aspecto del derecho a la defensa) respecto de aquellos cuyos
nombramientos de produjeron en vigencia de la Ley 443 de 1998.

La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempenando en provisionalidad empleos de carrera administrativa, y que
de manera expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia la Ley 909
de 2004, obedece a razones de indole constitucional que ya la Corte habia
precisado, y se traduce en la obligacidn para la administracién de prodigar un
frato igual a quienes desempenan un empleo de carrera, el que
funcionalmente considerado determina su propio régimen, que para los
efectos de los empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales,
enfre ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su refiro del servicio se
produce bajo una competencia reglada del nominador, por causales
expresamente previstas (art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 2005), y
que justifican la decision que debe producirse mediante acto motivado.”

A su turno, la Corte Constitucional en Sentencia SU — 556 de 2014, abordd el
estudio de la estabilidad laboral relativa del servidor publico nombrado en
provisionalidad en un cargo de carrera y los efectos de la nulidad del acto de
retiro sin motivacion del funcionario vinculado en provisionalidad. Unificando
criterio en lo siguiente:

3.6. Efectos de la nulidad del acto de retiro del funcionario vinculado en
provisionalidad sin motivacion. Definicidon de la regla indemnizatoria

3.6.1. Conforme lo ha dejado en claro la jurisprudencia constitucional, cuando

se produce el desvinculacion de un servidor publico nombrado en
provisionalidad en un cargo de carrera, sin que se mofive el respectivo acto de
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retiro, se desconocen los principios constitucionales de igualdad y del mérito en
el acceso a la funcién publica, y se afectan los derechos al debido proceso y
a la estabilidad laboral relativa.

3.6.2. En ese contexto, dentro del propdsito de restablecer los citados principios
y derechos constitucionales, la jurisprudencia de esta Corporacion ha venido
adoptando distintas medidas de proteccion, atendiendo a las especiales
circunstancias de los casos que han sido materia de pronunciamiento.

(..)

3.6.3. Del anterior recuento jurisprudencial de las distintas etapas, encuentra
esta Corte que se ha mantenido invariable la regla conforme ala cual, cuando
se desvincula sin motfivacion a un servidor publico que se encontraba
nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera, lo que procede es
ordenar la nulidad del acto, como mecanismo para la proteccion de los
derechos a la estabilidad laboral, a la igualdad y al debido proceso. No
obstante, en cuanto hace a las medidas de restablecimiento, se han ido
desarrollando algunos matices, puesto que primero se evoluciond en la
direccion de reconocer no solamente el reintegro del funcionario como una
consecuencia natural de dejar sin efectos el acto de desvinculacion, sino
también el pago a su favor de los salarios y prestaciones sociales dejados de
percibir desde el momento de su desvinculacidon hasta su efectiva
reincorporacion, pero luego se han introducido criterios que, por
consideraciones de equidad, limitan esa regla.

3.6.3.1. Como se ha mostrado, el primero de esos criterios alude a que la orden
de pago de salarios y prestaciones sociales desde la fecha de desvinculacion
hasta que se efectuara el reintegro al cargo que venia desempenando en
provisionalidad, solo surte efectos hasta el momento en el que el respectivo
cargo hubiere sido provisto a través de concurso de méritos. Esta regla de
decision parte de la consideracién conforme a la cual carece de soporte la
orden de pagar salarios y prestaciones por un periodo en el cual el servidor
publico ya se encontraria desvinculado del cargo por una decision ajustada a
la Constitucion y a la ley, esto es, porque el cargo que ocupaba en
provisionalidad ya habria sido provisto mediante concurso.

El segundo, por su parte, alude al eventual descuento que debe ordenarse a
la suma total correspondiente al concepto de salarios y prestaciones sociales
dejados de percibir, cuando la persona afectada con el refiro discrecional
haya recibido otras sumas del tesoro publico por virtud de su desempeno en
ofros cargos de naturaleza publica durante el interregno que estuvo
desvinculada.

Finalmente, conforme a un tercer criterio, aplicado en un solo caso por la Sala
Cuarta de Revision, en la Sentencia T-961 de 2011, el pago de salarios y
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prestaciones dejados de percibir solo se ordena en sede constitucional, a partir
del momento en el que se presentd la accidn de tutela.

3.6.3.2. El anterior recuento muestra que en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, sobre el tema de la estabilidad laboral relativa de los servidores
publicos vinculados en provisionalidad, se ha manifestado la existencia de una
tension constitucional entre, por un lado, el alcance de las medidas de
proteccion de quien ha sido desvinculado con desconocimiento de su
derecho a la estabilidad y, por otro, la proporcionalidad del reconocimiento
que a titulo de indemnizacion estd llamado a percibir, a la luz del caracter
precario de su estabilidad y de la necesidad de que tal reconocimiento tenga
una efectiva conexidad con la afectacion de los derechos que se encuentran
en juego.

Esta necesidad de limitar el alcance de la orden de proteccion se origina en la
evidente desproporcion que, en razén de la congestion judicial y la
consiguiente mora en la adopcion de las decisiones de proteccidn, se produce
cuando quien tiene un titulo precario de estabilidad, accede a un
reconocimiento patrimonial que abarca periodos de varios anos y excede el
dambito de lo que pudiera considerarse como reparacion o compensacion por
el efecto lesivo del acto de desvinculacion. En esa linea, cabe senalar que los
remedios hasta ahora ensayados por la Corte, si bien ofrecen una respuesta
parcial, y, ciertamente, marcan un derrotero en la consideracion del asunto,
resultan claramente insuficientes. Asi, la decision de limitar el pago de salarios y
prestaciones hasta el momento en el que el respectivo empleo haya sido
provisto mediante concurso, si bien responde a una ldgica impecable, no
resulta suficiente desde el punto de vista de la equidad, porque no ofrece
respuesta para los eventos, que son muchos, en los que la convocatoria de los
concursos se dilata indefinidamente en el tiempo. En esas hipdtesis, quien
hubiese sido desvinculado sin motivacion estando en provisionalidad en un
cargo de carrera, confinuaria acumulando salarios y prestaciones, por periodos
no laborados, durante todo el tiempo que la jurisdiccidn de lo contencioso
administrativo, y, si fuere del caso, la constitucional, tardase en resolver de
manera definitiva el asunto. A su vez, la determinacion de descontar lo que la
persona afectada hubiese devengado del tesoro publico durante el periodo
por el que deben reconocerse los salarios y prestaciones dejadas de percibir,
no es consistente con la consideracion de que, desde la perspectiva de la
ausencia de causa para ese pago, la misma razon resulta predicable en
aquellos eventos en los que la persona ha desempenado un empleo
remunerado en el sector privado o ha generado su propio ingreso como
frabajador independiente.  Finalmente, en sentido contrario, la prevision
conforme a la cual el pago solamente se reconoce a partir del momento en la
que se presentd la solicitud de amparo constitucional, no resultaria de recibo
en aquellos eventos en los que la proteccion se brinda por el juez de tutela de
primera instancia, caso en el cual el reconocimiento seria irrisorio.
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De ahi que no exista claridad en relacién con las medidas que, por via de
consecuencia, han de adoptarse de manera complementaria para el
restablecimiento de los derechos; cuestion que, a la luz de los efectos que en
los casos particulares ha tenido la decision de amparo constitucional, impone
la necesidad de una consideracion especifica del asunto.

3.6.3.3. En este orden de ideas, cabe senalar que el fundamento para la orden
de pagar los salarios y prestaciones dejados de percibir, no puede tenerse
como una consecuencia automatica de la nulidad del acto de desvinculacion
porque, si bien, en general, el resultado de la nulidad es la de que las cosas se
retrotraen hasta el momento en el que se produjo el acto invalidado, tal efecto
no es posible en este caso, puesto que, aunque seria posible disponer el pago
retroactivo del salario, no es posible hacer lo propio con la prestacion del
servicio. Si el salario estd indisolublemente ligado a la prestacion del servicio, en
ausencia de éste, desaparece la causa para el pago de aquel.

En este evento, es forzoso concluir que, si los salarios dejados de percibir no se
pueden concebir como un pago retroactivo del servicio, porque éste no se
prestd y ya no es posible su prestacion, sélo cabe interpretar que el pago se
dispone como una modalidad de indemnizacion de perjuicios. Sin embargo,
como pasa a explicarse, esta aproximacion conduce a un resultado
claramente desproporcionado y, por consiguiente, contrario a principios
constitucionales y legales de indemnizacion, que establecen que “dentro de
cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion
de danos irogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de
reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos actuariales.”!

3.6.3.4. En principio, cabe considerar que la declaratoria de nulidad del acto y
la orden de reintegro buscan proteger la estabilidad laboral del servidor
publico vinculado en provisionalidad, esto es, su expectativa de permanecer
en el empleo, al menos, hasta cuando el mismo fuese provisto mediante
concurso. Consecuentemente, lo que se debe indemnizar es el dano que se
presentd cuando, de manera injusta, se frustrd esa expectativa de estabilidad.
El problema que surge de la aproximacion que hasta el momento se ha
manejado en la jurisprudencia, se origina en el hecho de que la indemnizacion
se vincula, primero, al tiempo que la persona emplee en acudir a la justicia
ordinaria y a la constitucional y, luego, al tiempo que ésta demore en resolver
el asunto.

3.6.3.5. Por el contrario, una aproximacion orientada en la finalidad de evitar la
desproporcion que surge de la aplicacion indiscriminada de la orden de
reintegro y pago de salarios y de prestaciones, concordante con el texto de la
Carta Politica, debe analizar la indemnizaciéon que se da a ftitulo de

1 Articulo 16 de la Ley 446 de 1998.
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restablecimiento desde la perspectiva de los principios de equidad y de
reparacion integral.

En ese contexto, es menester tener en cuenta que la extension del dano
indemnizable viene limitada por dos factores. El primero tiene que ver con el
cardcter precario de la estabilidad que tiene el servidor publico vinculado en
provisionalidad en un cargo de carrera, ya que, si bien, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, dicho funcionario tiene una estabilidad relativa,
es claro que no puede abrigar una expectativa de permanencia indefinida en
el cargo. De este modo, aun cuando en la prdctica, en contravia con expresa
disposicion legal, los nombramientos en provisionalidad se extienden en el
tiempo y pueden tener una duracion de varios anos, al menos para efectos
indemnizatorios es posible concluir que el nombramiento en provisionalidad no
puede generar una expectativa de estabilidad que vaya mads alld de la que,
de acuerdo con el ordenamiento legal, pueda tener una persona que ha sido
vinculada en dicha modalidad. El segundo factor que limita la extension de lo
que puede considerarse como un dano indemnizable, tiene que ver con una
consideracion de cardcter general, sobre la responsabilidad que le cabe a
cada persona en la generacion de los recursos necesarios para atender sus
requerimientos vitales, sin que sea de recibo la actitud de quien, ante la
pérdida del empleo, omite injustificadamente la realizacion de las actividades
imprescindibles para la auto-provision de recursos.

(...)

3.6.3.7. Las normas que se han transcrito, tenian la vocacion de brindar una
garantia al principio del concurso de méritos como medio de acceso a la
carrera administrativa, limitando claramente las expectativas de los
nombramientos en provisionalidad, para que fueran, tal como su nombre lo
indica, temporales, para luego proveer el cargo con las condiciones previstas
enlaley.

3.6.3.8. Bajo esas condiciones, quien estd nombrado en provisionalidad en un
cargo de carrera, se encuentra ante una situacion excepcional y temporal de
permanencia en el cargo, por cuanto las autoridades administrativas
responsables deberdn proveerlo por medio del sistema de carrera, nombrando
en propiedad a quien haya superado todas las etapas del concurso que, en
todo caso, habrd de convocarse para el efecto. De lo anterior resulta claro
que, quien es nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera, debe
asumir que tiene una estabilidad intermedia, en la medida en que no ha sido
vinculado mediante un sistema de meéritos, y la provision conforme al mismo
habrd de hacerse en el breve término que prevé la ley. Asi, esa persona puede
esperar mantenerse en el cargo hasta tanto el mismo sea provisto, en el término
legal, por quien haya ganado el concurso y que si su desvinculacion se
produce con anterioridad, ello ocurra conforme a una razon objetiva,
debidamente expresada en el acto administrativo de desvinculacion.
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3.6.3.9. En los términos anteriores, no resulta apropiado asumir, para efectos de
la indemnizacion, que la cuantificacion de la misma deba hacerse a partir de
la ficcion de que el servidor publico hubiera permanecido vinculado al cargo
durante todo el lapso del proceso, prestando el servicio y recibiendo un salario.
Ello no solo es contrario a la realidad, sino que implica un reconocimiento que
excede, incluso, el término mdximo que permite la ley para este tipo de
nombramientos. Este primer punto, lleva a la conclusion de que restablecer el
derecho a partir del pago de todos los salarios dejados de percibir entre la
desvinculacion y el reintegro, desconoce el principio de la reparacion integral
que exige la indemnizacion del dano, pero nada mds que el dano; puesto que
excede las expectativas legitimas para la proteccion del bien juridico que fue
lesionado por el acto.

3.6.3.10. En cuanto al segundo criterio que limita la cuantificacion del dano
derivado de la desvinculacion sin motivacion de un servidor publico que
ocupaba en provisionalidad un cargo de carrera, la solucién que fija como
indemnizacion los salarios dejados de percibir desde el momento de la
desvinculacion hasta el reintegro efectivo, resulta claramente incompatible
con el conjunfo de principios y derechos que orientan el Estado Social y
Constitucional de Derecho.

Para la Corte es claro que una indemnizacién asi concebida resulta excesiva
en los términos de los articulos 1°y 25 de la Constitucion Politica. Ello por cuanto,
con base en los mismos, no es posible presumir que la persona permanecio
cesante durante todo el tiempo que demord la justicia en resolver el conflicto
juridico. Por el contrario, se debe asumir que, como parte activa de un Estado
Social de Derecho, esa persona contribuyd al desarrollo de la sociedad, en la
medida en que ese concepto parte de la consideracién de que el individuo
es, en principio, capaz de auto sostenerse, y como tal, tiene la carga de asumir
su propio destino, siendo excesivo y contrario a la equidad, indemnizarle como
si desde el dia de su desvinculacion hubiere cesado de cumplir la carga de su
auto-sostenimiento, y ésta se hubiere trasladado al Estado, quien fungia como
empleador.

En efecto, la pretension de que se proyecte de manera indefinida el pago del
salario que en algun momento percibié el actor, pero que desde un inicio no
tenia vocacion de permanencia, en realidad no constituye una manera de
satisfacer el derecho al trabajo cuya vulneracion se alega. Este derecho no
consiste ni se reduce a la facultad de exigir el pago peridodico de una suma
dineraria para atender las necesidades vitales; por el contrario, este pago viene
a ser la contraprestacion por la realizacion de actividades socialmente Utiles y
que redundan en el crecimiento personal de quien las realiza. Por tal motivo,
entender que el Estado satisface el derecho al trabajo por suministrar a los
ciudadanos una suma mensual, desconoce la naturaleza misma de esta
prerrogativa fundamental. La obligacion del Estado tiene un dimension mucho
mas amplia, pues no solo debe asegurar un minimo vital, sino que debe crear

©

icontec

SC5780-1-9

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

25



Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
Repiblicade Colombia SENTENCIA No. 047/2022

SIGCMA
SALA DE DECISION No. 7

las condiciones para que en el marco de la autonomia personal, los individuos
desplieguen sus intereses y expectativas vitales, contribuyan eficazmente al
bienestar colectivo, y como consecuencia de ello, sean retribuidos por su
aporte social.

De este modo, la solucion que fija como indemnizacion el pago de salarios
desde la desvinculacion hasta el reintegro efectivo, no solo desnaturaliza el
derecho al trabagjo, sino que ademads contraviene los principios estructurales
sobre los cuales se edifica el Estado Constitucional y Social de Derecho, y en
particular, la dignidad humana, el principio general de la autodeterminacion y
el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Entender y establecer una
presuncion general sobre la incapacidad de las personas para atender sus
propias necesidades, y sobre esta base edificar el alcance de las obligaciones
del Estado, termina por anular al individuo mismo y por imponer obstaculos y
barreras para el ejercicio de la autonomia individual. La solucion propuesta
invierte la légica de las cosas, puesto que, justamente, nuestro modelo
constitucional parte de la presuncion general sobre la capacidad de las
personas para definir el rumbo de su vida y para atender por si mismas sus
necesidades vitales. En ese contexto, no es de recibo una cuantificacion de la
indemnizacion por la injusta terminacion del vinculo laboral, que tenga como
punto de partida la consideracion implicita conforme ala cual, a partir del acto
de desvinculacidn, y hasta tanto se produzca el reintegro, ceso la obligacion
de la persona de asumir la responsabilidad de generar sus propios ingresos.

Finalmente, cabe senalar que la responsabilidad individual por la auto-provision
de recursos, tiene como contrapartida la obligacion del Estado de adoptar las
medidas, positivas y negativas, para asegurar su goce efectivo por todas las
personas, pero que esta obligacion difiere sustancialmente del deber de
atender y proveer directamente las prestaciones derivadas de todos y cada
uno de los derechos constitucionales. Por tal motivo, entender que, en los
supuestos sobre los que versa esta providencia, las entidades estatales tienen
la obligacion de pagar indefinidamente los salarios dejados de percibir desde
la desvinculacion del servidor publico, de un cargo cuya estabilidad era tan
solo relativa, sobrepasa por mucho los deberes a cargo del Estado y Ila
responsabilidad que le es imputable a titulo de daho por una conducta
antijuridica.

(..)

3.6.10.5. Asi, es claro que, para el caso de los provisionales que ocupan cargos
de carrera y que son desvinculados sin motivacion alguna, el pago de los
salarios dejados de percibir, desde que se produce su desvinculacion hasta el
momento en que sus derechos son reconocidos judicialmente, resulta ser una
indemnizacion excesiva a la luz de la Constitucion Politica y la Ley, que puede
dar lugar a un enriquecimiento sin justa causa. Ello por dos razones
fundamentales. Inicialmente, por cuanto el servidor publico afectado con la
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medida de retiro se encontraba en una modalidad de vinculacion temporal,
que desde el punto de vista estrictamente juridico no tiene vocacion de
permanencia, lo que claramente inhibe que a la persona se le genere una
expectativa de permanencia indefinida, representada en la posible
indemnizacion que tenga derecho a recibir por esa causa. De alli, que sea
contrario a la ley presumir que su permanencia en el cargo habria de superar
el plazo mdximo para ello consagrado, y que, por tanto, se deba indemnizar
mas alld de las expectativas legitimamente generadas. Ademds, porque,
constitucionalmente, en la persona radica la responsabilidad de su propio
sostenimiento, por lo que al haber sido declarada insubsistente, debe asumir la
carga consigo misma, y no pretender frasladarla a su empleador, adelantando
las acciones necesarias para recuperar su autonomia y generar sus propios
ingresos. Entonces, no es posible presumir que el dano causado se proyecte
sobre la totalidad del tiempo transcurrido desde la desvinculacion hasta la
decision judicial de reintegro, ni que al servidor publico afectado se le deban
pagar los salarios dejados de percibir por un servicio que es imposible que
preste en esa enfidad hacia el pasado, y que, en contraste, si pudo haber
prestado en otra institucion de la sociedad.

3.6.3.11. Por lo anterior, se concluye que el dano que verdaderamente se le
causa al administrado es la pérdida del empleo, en la forma de lucro cesante
en tanto se refiere a "un bien econdmico que debia ingresar en el curso normal
de los acontecimientos, no ingreso niingresard en el patrimonio de la victima™2.
Al evaluarlo de acuerdo con los pardmetros legales, se encuentra que para
que exista una verdadera reparacion integral, es decir una indemnizacién del
dano y nada mds que el dano, se debe evaluar su expectativa de
permanencia en el cargo, unida a la estabilidad laboral propia del cargo de
carrera nombrado en provisionalidad y la carga que le correspondia de asumir
suU propio auto-sostenimiento y el de sus dependientes.

(..)

3.6.13.4. Ahora bien, siendo consecuente con el propdsito de que la reparacion
debe corresponder al dano que se presentd cuando, de manera injusta, se
frustro la expectativa de estabilidad relativa en el cargo, se dispondrd que, en
fodo caso, la indemnizacion a ser reconocida no podra ser inferior a los seis (6)
meses que segun la Ley 909 de 2004 es el término mdximo de duracion de la
provisionalidad, estableciéndose, a su vez, un limite superior a la suma
indemnizatoria de hasta veinticuatro (24) meses, atribuible a la ruptura del nexo
causal entre la ausencia de ingresos o el nivel de los mismos y la desvinculacion
del servicio.

3.6.13.5. A este respecto, el valor minimo indemnizatorio en este caso se fija, en
razén a que las personas desvinculadas han agotado previamente el
respectivo proceso judicial, y, como consecuencia de la congestion y la

2 Tamayo Jaramillo, Javier. De la Responsabilidad Civil. Tomo 2. Bogotd, Ed. Temis 1986, pg, 117.
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consiguiente mora en la adopcion de las decisiones de proteccion, la
posibilidad de acceder a un reconocimiento patrimonial por el despido injusto
se extienda a periodos de varios anos, es decir, a periodos que superen los seis
(6) meses. En el caso confrario, el pago minimo de indemnizacion no tiene
lugar, y ésta deberd corresponder al dano efectivamente sufrido, el cual serd
equivalente al tiempo cesante.

3.6.13.6. Por su parte, y en plena concordancia con lo anterior, el término
maximo de indemnizacion se fija denfro del propdsito de evitar un pago
excesivo y desproporcionado en relacion con el verdadero dano sufrido a
causa de la desvinculacion, y su tope de 24 meses se determina teniendo en
cuenta los estdndares internacionales y nacionales recogidos en diversos
estudios, que consideran como de larga duracion el desempleo superior a un
ano.

3.6.3.13.7. Para establecer el promedio de la duracion del desempleo, se
tomaron como referencia dos estudios que permiten estimar el funcionamiento
de dicha variable en el mundo y en el pais. El primero de ellos fue realizado y
publicado por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el 21 de enero
de 2014, titulado Global Employment Trends 2014: Risk of a jobless recoverye, en
el cual se reflejan diversos indicadores mundiales y regionales sobre el mercado
laboral. En particular, sobre el indicador de la duracidon del desempleo en
algunas economias3, advierte que, cuando se trata del desempleo de larga
duracion?, el promedio para conseguir frabajo es por lo menos de 12 meses,
mientras que frente al desempleo de corto o mediano plazo, el tiempo
promedio para ubicarse laboralmente es de aproximadamente 4,5 meses.

El segundo estudio evaluado es la investigacion adelantada por la Direccidn
de Estudios Econdmicos del Departamento Nacional de Planeacion, titulada
“Duracion del desempleo y canales de busqueda de empleo en Colombia,
2006, la cual, a partir de una andlisis no paramétrico, define también
estdndares sobre la duracion del desempleo en el pais. Con base en la
Encuesta Continua de Hogares del segundo frimestre del ano 2006, en dicha
investigacion se destaca que en Colombia predomina el desempleo de larga

3De manera concreta el cuadro No. 10 (pdgina 25) compara cémo ha variado el promedio —en meses- de la duracion
del desempleo desde el ano 2003 hasta el 2012 en los siguientes paises: Canadd, Brasil, Estados Unidos, Reino Unido,
Turquia, Japdn, Espafia, Sur Africa y Grecia.

4De acuerdo con el estudio Global Employment Trends 2014: Risk of a jobless recovery?, se entiende por desempleo
de larga duracion, aquél que supera los 12 meses, mientras que el desempleo de corta y mediada duracién es aquél
gue se extiende entre 3y 6 meses, y en todo caso es menor de 12 meses.

5 Este documento fue elaborado por profesores Carlos Augusto Vidfara L, y José Ignacio Uribe G. del Departamento
de Economia de la Universidad del Valle, miembros del Grupo de Investigacion en Economia Laboral y Sociologia del
Trabajo. Documento 340, 7 de marzo de 2008.
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duraciéns, sobre la base de considerar que el 54% de la poblacion se demora
un periodo superior a los 12 meses para conseguir empleo. De igual maneraq,
con un enfoque de género, se explica que el 50% de los hombres consigue
empleo a los 8 meses 0 menos de encontrarse desocupados, mientras que las
mujeres necesitan por lo menos 18 meses para lograr dicho objefivo. En este
mismo sentido, encuentra el estudio que el comportamiento de esos resultados
puede variar significativamente cuando los desempleados utilizan canales
formales o informales para la busqueda de frabajo, de manera que el 75% de
los que utilizan herramientas formales han salido del desempleo a los 12 meses,
mientras que los que acuden a la informalidad ocupa un mayor tiempo para
emplearse.”

3.6.3.13.8. Conforme con lo expuesto, las drdenes que se deben adoptar en los
casos de retiro sin motivacion de las personas vinculadas en provisionalidad en
un cargo de carrera, son: (i) el reintegro del servidor publico a su empleo,
siempre y cuando el cargo que venia ocupando antes de la desvinculacion no
haya sido provisto mediante concurso, no haya sido suprimido o el servidor no
haya llegado a la edad de retiro forzoso; vy, (ii) a titulo indemnizatorio, pagar el
equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el momento
de la sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier
concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya
recibido la persona, sin que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a
seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario.”

4.2 Motivacion de los Actos Administrativos

El deber de motivacion de los actos administrativos que en los casos que senale
la Ley, tiene la Administracion, hace efectiva la cldusula de Estado de
Derecho, el principio democrdtico, el principio de publicidad en las
actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a los asociados
contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de
contradicciéon y defensa a fin de acudir ante las instancias gubernativas y
autoridades judiciales para confrolar los abusos en el ejercicio del poder.

6 Véase pdgina 16 del estudio Duracion del desempleo y canales de busqueda de empleo en Colombia, 2006.
Departamento Nacional de Planeacion de la Republica de Colombia, Direccién de Estudios Econdmicos. Documento
340, 7 de marzo de 2008.

7 Véase pdgina 17 del estudio Duracion del desempleo y canales de busqueda de empleo en Colombia, 2006.
Departamento Nacional de Planeacién de la RepuUblica de Colombia, Direccidn de Estudios Econdmicos. Documento
340, 7 de marzo de 2008.
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De esta forma a la Administracion corresponde motivar los actos, estos es,
hacer expresas las razones de su decision, mientras que a la jurisdiccion
compete definir si esas razones son justificadas constitucional y legalmente.8
Por ofro lado, debe entenderse que Ila discrecionalidad que
excepcionalmente otorga la Ley nunca es absoluta, con lo cual se evita que
se confunda con la arbitrariedad y el capricho del funcionario.

La discrecionalidad relativa atenla entonces la exigencia de motivacion de
ciertos actos, aun cuando no libera al funcionario del deber de obrar
conforme a los principios constitucionales y legales que rigen la funcién
administrativa y podrian dar lugar a la nulidad de actos por desviacion de
poder o por las causales previstas en el arficulo 137 del CPACA?.

5. CASO CONCRETO

5.1 Hechos probados

Las probanzas que seguidamente se relacionan, dan cuenta de los hechos
que resultan relevantes para resolver la presente causa:

5.1.1. Se encuentra acreditado dentfro del expediente que el senor JORGE
ELIECER TURIZO MARTINEZ fue nombrado en provisionalidad, mediante la
Resolucidon No. 201 del 15 de mayo de 2017 por la Corporacion Autébnoma
Regional del Sur de Bolivar, por el término de seis (06) meses en el cargo de
Carrera Administrativa “Conductor, Mecdnico, Cdodigo y Grado 4103-09"
adscrito a la Direccion General de la C.S.B. ubicado en la planta de cargos de
la C.S.B.; y posesionado el dia 16 de mayo de 2017 a través de acta de
posesion No. 02. (FI. 21-24)

5.1.2. A su turno, mediante Resolucion No. 529 del 22 de octubre de 2018 la
Corporacion Autbnoma Regional del Sur de Bolivar declard insubsistente el

8 Sentencia SU.217/10

? Ibidem.
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nombramiento en provisionalidad del senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ.
En los considerandos del acto administrativo se senaldé que la entidad ofertd el
caro de Conductor Mecdnico, Codigo 4103 Grado 09 adscrito a la Direccion
General, para ser sometido a concurso publico de méritos el cual fue realizado
por la Comisidén Nacional del Servicio Civil mediante CONVOCATORIA No. 435
de 2016. Que el senor JORGE TURIZO MARTINEZ participo en el concurso publico
de méritos realizado por la Comisidn Nacional del Servicio Civil me para optar
al cargo de Conductor Mecdnico, Cddigo 4103 Grado 09 de la planta
globalizada de personal de la Corporacion Auténoma Regional del Sur de
Bolivar, por lo anterior, la Comisién Nacional del Servicio Civil publico la lista de
elegibles con los nombres de quienes adquirieron el derecho a ser nombrados
en los distinfos cargos sometidos a concurso publico de méritos mediante
Convocatoria No. 435 de 2016 y que el senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ
no aparece entre los seleccionados que las integran por no haber obtenido el
puntaje minimo requerido en el concurso de meritico en el cual participo. (Fl.
25-27)

5.1.3. El senor JORGE ELIECER TURZO MARTINEZ presentd recurso de reposicion
contra la Resolucion No. 529 del 22 de octubre de 2018, el cual fue resuelto
mediante la Resolucion No. 660 del 26 de diciembre de 2018, confirmando en
todas sus partes la resolucion recurrida. (Fl. 28-32)

5.1.4. El senor JORGE ELIECER TURZO MARTINEZ a través de derecho de peticiéon
presentando ante la Corporacion Auténoma Regional del Sur de Bolivar el dia
6 de noviembre de 2018 solicito que se le informara si dicha entidad ha realizad
algun nombramiento en periodo de prueba aplicando la lista de elegibles del
cargo de carrera administrativa CONDUCTOR MECANICO CODIGO Y GRADO
4103 adscrito a la Direccion general de Corporacion Autbnoma Regional del
Sur de Bolivar. Igualmente, que se le informara si existo notificacion sobre
alguna sentencia emitida por autoridad judicial que ordene el reintegro
laboral de alguna persona que al momento de su retiro ostentaba el cargo de
CONDUCTOR MECANICO CODIGO Y GRADO 4103 adscrito a la Direccidén
general de Corporacion Autdbnoma Regional del Sur de Bolivar y que era
ocupado provisionalmente por el peticionario, y finalmente si la entidad habia
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sido nofificada de alguna sancidon disciplinaria en contra del pefticionario. (Fl.
13-14)

5.1.7. Asimismo, el senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ presentd peticion
ante la COMISION NACIONAL DE SERVCIO CIVIL en la cual solicitd que se le
informara si para el cargo de CONDUCTOR MECANICO CODIGO Y GRADO
4103-09 adscrito a la Direccion General de la C.S.B. identificado con OPEC No.
30081 ofertado por la Corporacion Autbnoma Regional del Sur de Bolivar en el
marco de la convocatoria No. 453 de 2016 s conformo LISTA DE ELEGIBLES, y de
no existir lista, que se le enviara resoluciéon mediante la cual se declard desierto
el concurso de méritos para esa vacante. (15-16)

5.1.8. Obra en el sub examine oficio de fecha 28 de noviembre de 2018
proferido por la Corporacion Autbnoma Regional del Sur de Bolivar en la cual
se le da respuesta a derecho de peticion de fecha 6 de noviembre de 2016
presentado por el senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ informd&ndole al
peticionario que, a la fecha, la CSB no ha realizado ningun nombramiento en
periodo de prueba para proveer el cargo de carrera administrativa
denominado CONDUCTOR MECANICO CODIGO 4103 GRADO 09 adscrito a la
Direccion General de la Corporacion Autdbnoma Regional del Sur de Bolivar
toda vez que ninguno de los aspirantes que concursaban para ocuparlo
alcanzé el puntaje minimo de requerido, por lo que el nombramiento se haria
de la lista de elegibles del banco de listas de elegibles a nivel nacional que
envié la Comision Nacional del Servicio Civil. Igualmente, que no se ha
recibido notificacion de sentencia emitida por autoridad judicial que ordene
el reintegro laboral de una persona que al momento de su retiro ostentara
derechos de carrera sobre el cargo CONDUCTOR MECANICO, CODIGO 4103
GRADO 9 adscrito a la Direccion General del C.S.B. que era ocupado en
provisionalidad por el senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ; y que la entidad
no ha sido noftificada por la Procuraduria General de la Nacion sobre la
imposicidon de unas sancion disciplinaria. (Fl. 33-34)

5.1.9. Obra en el sub examine oficio de fecha 09 de noviembre de 2018
proferido por la Comision Nacional del Servicio Civii mediante la cual la
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enfidad da respuesta al derecho de peticion presentado por el senor JORGE
ELIECER TURIZO MARTINEZ en el cual se le informa que el empleo OPEC No.
30081 no cuenta con la conformacion de una lista de elegibles, porque los
listados de los empleos quedaron desiertos en la Convocatoria No. 435 de 2016
CAR-ANLA, en atencidon a que los participantes no alcanzaron los puntajes
minimos en las pruebas bdsicas y funcionales, por lo anterior, una vez se realice
la recomposicion de la totalidad de la lista de elegibles, el actor podrd
consultar los empleos de su interés. Por otro lado, indicd que una vez agotadas
las lista de elegibles para cada ubicacion geogrdfica de un mismo empleo, se
consolidard la lista general que serd usada en estricto orden de mérito para
proveer las vacantes que no se pueden cubrir con la lista territorial, previa
realizacion de una audiencia de escogencia de plaza de conformidad con el
procesamiento establecido en la Resolucidon No. 3265 de 2010, finamente
senalo que los aspirantes que sean nombrados con base en las listas de
elegibles conformadas por la Convocatoria No. 435 de 2016- CAR- ANLA
deberdn cumplir con los requisitos exigidos para el desempeno del tiempo y
demostrarlos al momento de tomar posesion. (FI. 11-12)

5.1.10. Obra en el sub examine FORMATO DE HOJA DE VIDA y expediente
administrativo del senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ. (FI. 1-28 archivo
“06anexosContestacionParte1”)

5.1.11. Obra en el sub examine Acuerdo CNSC-20171000000066 del 20 de abril
de 2017 por el cual se modifican articulados del acuerdo 20161000001558 del
13 de diciembre de 2016 por el que se convoca a concurso de méritos para
proveer cargos vacantes en la Corporacion Autbnoma Regional de Bolivar y
de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales. (FI. 34-5628 archivo
“06anexosContestacionParte1”)

5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

En el sub judice, pretende la parte accionante se declare la Nulidad de la
Resolucion N° 529 del 22 de octubre de 2018 proferida por la CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DEL SUR DE BOLIVAR, y su confirmatoria, Resolucién N°
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660 del 26 de diciembre del 2018 por medio de los cual se declara la
insubsistencia del nombramiento en provisionalidad del JORGE ELIECER TURIZO
MARTINEZ y como consecuencia de ello se ordene el reinfegro en el mismo
cargo que venia desempenando, en iguales condiciones de frabajo alas que
poseia al momento de su desvinculacion, o en otro de igual o superior
categoria del mismo; se le paguen los salarios y prestaciones sociales dejadas
de percibir, asi como también se declare que no existid solucidn de continuidad.

El juez de primera instancia concedid las pretensiones de la demanda al
considerar que, como el cargo de nulidad endilgado por la parte
demandante es motivacion, realizd un andlisis de fondo las razones expuestas
en el acto administrativo mediante el cual se efectia la declaratoria de
insubsistencia

Teniendo en cuenta lo anterior, precisdé que, la causal invocada para la
declaratoria de la insubsistencia radicé en el hecho de no figurar el actor en
las listas de elegibles generadas con ocasion al concurso de méritos, lo cual
hace concluir que el actor fue desvinculado para proveer definitivamente el
cargo por él ostentado, sin embargo, para el A quo lo dicha justificacion no
coincide con la readlidad; toda vez que manifestd que en el sub examine se
acreditdé que la OPEC 30081 perteneciente al cargo de Conductor Mecdnico,
Codigo 4103, Grado 09) (cargo desempenado por el actor) no se expidiod lista
de elegibles, razéon por la cual dicha OPEC fue declarada desierta.

Igualmente senald que, denfro del expediente no reposa prueba alguna de
que el senor Turizo Martinez haya sido sancionado disciplinariacmente, que su
calificacion de desempeno haya sido insatisfactoria u otra atinente al servicio
por él prestado; tampoco fue invocado en el acto demandado y mucho
menos en la contestacion de la demanda; razén por la cual, a juicio del
Juzgador de Primera Instancia que resulta inaceptable que al no existir lista de
elegible en el cargo que desempenaba el actor y siendo que no estaba
inmerso en ninguna de las ofras causales expuestas por la Corte Constitucional
haya sido declarado insubsistente su nombramiento, pues considerd que le
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asistia el derecho de permanecer en dicho cargo hasta tfanto existiera una lista
de elegibles en firme.

Asi las cosas, para el A quo, se desvirtUo la presuncion de legalidad que reviste
el acto administrativo acusado, toda vez que de acuerdo con las pruebas
aportadas al plenario se dio cuenta suficiente de que las razones que
sustentaron el acto acusado no concuerdan con la realidad.

A su turno, la demandada interpuso recurso de apelacion contra el fallo de
primera instancia. Para tal efecto indicd que, el nombramiento del senor
JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, como CONDUCTOR - MECANICO, nivel
ASISTENCIAL, Cddigo y grado: 3103-09 fue provisional y por el término de 6
meses. Dentro de acto administrativo de nombramiento del actor se senald
especificamente que su cargo era de carrera administrativa y que el mismo
podia prorrogarse dentro de los términos establecidos en la Ley y/o podria
darse por terminado en cualquier momento en cumplimiento a un concurso
de mérito convocado por la CNSC, de una sentencia judicial o de cualquier
otra situacidon administrativa que lo amerite.

Manifestd que el cargo que ocupaba el actor, se oferto en concurso publico
de mérito realizado por la comision nacional del servicios civil, mediante la
convocatoria No- 435 CAR — ANLA, el cual el senor JORGE ELIECER TURIZO
MARTINEZ no alcanzo el puntaje exigido para acceder a un cargo de Carrera
administrativa y ser nombrado, situacién que llevo a la entidad a declarar su
insubsistencia al cargo CONDUCTOR — MECANICO, nivel ASISTENCIAL, Codigo
y grado: 3103-09, tal y como se sustentd el Acto Administrativo Resolucion No-
529 del 22 de Octubre de 2018.

Indicd que cuando se realiza el nombramiento en provisionalidad del senor
JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, mediante Resolucion No- 201 de fecha 15 de
Mayo de 2017, se estipulo de forma taxativa en el paragrafo de su numeral
primero de la parte resolutiva, que ese nombramiento podia darse por
terminado en cualquier momento en cumplimiento a un concurso de mérito
convocado por la CNSC, de una sentencia judicial o de cualquier otra
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situacion administrativa que lo amerite, por cuanto al conocerse los resultados
de la convocatoria No- 435 CAR - ANLA, para el cargo de carrera
administrativa CONDUCTOR — MECANICO, nivel ASISTENCIAL, Cédigo y grado:
3103-09, se aprecié que el senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ, no alcanzo
el requisito principal que era de alcanzar una puntuacion necesaria para
acceder al cargo, igualmente que la CNSC, certificd la no conformacion de
una lista de elegibles mediante oficio N°: 070.

Senald que la Ley 909 de 2004 y demds normas que regulan la materia senalan
que precisamente la permanencia en el cargo de un empleado en carrera
administrativa nombrado en provisionalidad, estd sujeto precisamente a que
se celebre el concurso, que el hecho de haber sido nombrado en
provisionalidad no significaba que tenia una vocacion de permanencia en el
tiempo y absoluta, porque precisamente el senor JORGE ELIECER TURIZO
MARTINEZ no supero el concurso, su puntaje no lo llevo a disfrutar de los
derechos de carrera y por ende su permanencia en este cargo de manera
definitiva, como lo pretende en esta demanda.

A su juicio, el hecho de no existir una conformacion de lista de elegibles, no
significaba que el actor debia permanecer en su cargo, pues su permanencia,
estaba condicionada entre ofras, a la a que superara con éxito el concurso
convocatoria No- 435 CAR — ANLA, situacion que no ocurrid, su puntaje no le
alcanzo para poder ser nombrado en propiedad en dicho cargo, por lo que
considerd que el actor no tiene derecho a reclamar derechos de carrera
administrativa cuando su situacion no le llevo a ganarse los derechos de
permanencia en ese cargo.

En ese contexto, conforme al marco normativo vy jurisprudencial citado, los
hechos probados en el presente asunto, y el objeto del recurso de apelacion
impetrado, procede la Sala a resolver el problema juridico planteado.

Analizados los hechos relevantes que resultaron probados, de cara al marco
juridico que fue expuesto, se impone a la Sala denegar las suplicas del recurso
de apelacion presentado por la parte demandante y en consecuencia,
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confirmar la sentencia recurrida; por las razones que se exponen d
continuacion.

En primer lugar, se encuentra acreditado en el sub examine que el senor
JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ fue nombrado en provisionalidad, mediante
la Resolucion No. 201 del 15 de mayo de 2017 por la Corporacion Auténoma
Regional del Sur de Bolivar, por el término de seis (06) meses en el cargo de
Carrera Administrativa “Conductor, Mecdnico, Coédigo y Grado 4103-09"
adscrito a la Direccion General de la C.S.B. ubicado en la planta de cargos de
la C.S.B.; y posesionado el dia 16 de mayo de 2017 a través de acta de
posesion No. 02. (Fl. 21-24)

A su turno, mediante Resolucidon No. 529 del 22 de octubre de 2018 la
Corporacion Auténoma Regional del Sur de Bolivar declard insubsistente el
nombramiento en provisionalidad del senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ.
En los considerandos del acto administrativo se senald que la entidad ofertd el
cargo de Conductor Mecdnico, Codigo 4103 Grado 09 adscrito a la Direccidn
General, para ser sometido a concurso publico de méritos el cual fue realizado
por la Comisidon Nacional del Servicio Civil mediante CONVOCATORIA No. 435
de 2016. Que el senor JORGE TURIZO MARTINEZ participo en el concurso publico
de méritos realizado por la Comisidn Nacional del Servicio Civil me para optar
al cargo de Conductor Mecdnico, Cdédigo 4103 Grado 09 de la planta
globalizada de personal de la Corporacion Auténoma Regional del Sur de
Bolivar, por lo anterior, la Comisidon Nacional del Servicio Civil publico la lista de
elegibles con los nombres de quienes adquirieron el derecho a ser nombrados
en los distintfos cargos sometidos a concurso publico de méritos mediante
Convocatoria No. 435 de 2016 y que el senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ
Nno aparece entre los seleccionados que las infegran por no haber obtenido el
puntaje minimo requerido en el concurso de meritico en el cual participo. (Fl.
25-27)

Ahora bien, precisa la Sala que, como quiera que el nombramiento del actor
en el cargo de conductor mecdnico, se hizo en provisionalidad; el acto de su
desvinculacién debe estar plenamente motivado, en el entendido de que los
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empleados publicos nombrados en provisionalidad ejercen un cargo de
carrera administrativa, razén por la cual su retiro es procedente solo y de
conformidad con las causales establecidas en la Constitucion Politica y en la
ley, esto es, las consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, cuyo tenor
literal es el siguiente:

“ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempenando empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del
resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempeno laboral de un empleado de
carrera administrativa;

c) INEXEQUIBLE. Por razones de buen servicio, para los empleados de carrera
administrativa, mediante resolucién motivada; Sentencia C-501 de 2005.

(Reglamentado por el Decreto Nacional 3543 de 2004)

d) Por renuncia regularmente aceptada;
e) Retiro por haber obtenido la pensidon de jubilacién o vejez;

Declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-501de
2005, en el entendido de que no se pueda dar por terminada la relacion laboral sin que
se le notifique debidamente su inclusidon en la ndmina de pensionados correspondiente.

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario;

i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;

Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1189 de
2005, en el entendido que para aplicar esta causal, es requisito indispensable que se
dé cumplimiento al procedimiento establecido en el inciso primero del articulo 35 del
Cddigo Contencioso Administrativo para la expedicion de cualquier acto
administrativo de cardcter particular y concreto, esto es, que se permita al afectado
el ejercicio de su derecho de defensa, previa la expedicidon del acto administrativo que
declare el retiro del servicio.

j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempeno
del empleo, de conformidad con el articulo 5 de la Ley 190 de 1995, y las normas que
lo adicionen o modifiquen;

k) Por orden o decisién judicial;
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|) Por supresion del empleo;
m) Por muerte;
n) Por las demds que determinen la Constitucidn Politica y las leyes.

PARAGRAFO 1. INEXEQUIBLE. Se entenderd que hay razones de buen servicio cuando
el incumplimiento grave de una o algunas funciones asignadas al funcionario afecten
directamente la prestacion de los servicios que debe ofrecer la entidad, caso en el
cual se procederd al retiro del empleado, mediante resolucién motivada que incluya
la descripcién del incumplimiento de la funcion y el nexo causal entre este y la
afectacién del servicio; contra la cual procederdn los recursos del Cédigo Contencioso
Administrativo.

El uso indebido o arbitrario por parte d,el nominador de esta facultad acarreard las
sanciones contempladas en el Cédigo Unico Disciplinario.

(Ver Sentencia de la Corte Constitucional C-501 de 2005)

PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucidn Politica y la ley y deberd
efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y
remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado”

En ese orden, advierte esta Corporacion que el motivo invocado por la
entidad accionada, para sustentar el acto enjuiciado, se concreta en que el
actor no se enconfraba en las listas de elegibles generadas con ocasion al
concurso de méritos, al no haber obtenido el puntaje minimo requerido en el
concurso de mérito en el cual participo.

Frente alo anterior, precisa la Sala que el fundamento senalado por la entidad
accionada que sirvid de sustento para desvincular al actor no tiene soporte
legal, toda vez que la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento en
provisionalidad, se reitera, debe ser amparada en una de las causales
establecidas en la Constitucion Politica y en la Ley 909 de 2004, sin embargo,
no se observa que la demandada haya invocado causal alguna, toda vez
gue, no superar un concurso de méritos no constituye una causal vdlida para
declarar insubsistente un nombramiento en provisionalidad.

Aunado a lo anterior, advierte esta Magistratura que en Ia Resolucion No. 201
del 15 de mayo de 2014 proferida por la Corporacion Regional del Sur de
bolivar, no se condiciond el nombramiento del actor a superar un concurso de
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méritos; no obstante en dicho acto administrativo si se establecid que el
nombramiento en provisionalidad podria darse por terminado en cualquier
momento en cumplimiento de un concurso de mérito convocado porla CNSC,
de una sentencia judicial o de cualquier otra situacion administrativa que lo
amerite, hechos que no se encontraron acreditados en el plenario.

En efecto, de conformidad con lo senalado por la Comision Nacional del
Servicio Civil en Oficio de fecha 09 de noviembre de 2018, el empleo OPEC No.
30081 no cuenta con la conformacion de una lista de elegibles, porque los
listados de los empleos quedaron desiertos en la Convocatoria No. 435 de 2016
CAR-ANLA, en atencién a que los parficipantes no alcanzaron los puntajes
minimos en las pruebas bdsicas y funcionales, por lo anterior, una vez se realice
la recomposicion de la totalidad de la lista de elegibles, el actor podrd
consultar los empleos de su interés.

Igualmente indicd que, una vez agotadas las lista de elegibles para cada
ubicacion geogrdfica de un mismo empleo, se consolidard la lista general que
serd usada en estricto orden de mérito para proveer las vacantes que no se
pueden cubrir con la lista territorial, previa realizacion de una audiencia de
escogencia de plaza de conformidad con el procesamiento establecido en la
Resolucion No. 3265 de 2010, finamente senald que los aspirantes que sean
nombrados con base en las listas de elegibles conformadas por la
Convocatoria No. 435 de 2016- CAR- ANLA deberdn cumplir con los requisitos
exigidos para el desempeno del fiempo y demostrarlos al momento de tomar
posesion. (FI. 11-12)

Asi las cosas, es claro que cuando fue declarado insubsistente el
nombramiento del senor JORGE ELIECER TURIZO MARTINEZ no se habia
conformado la lista de elegibles en el cargo al cual habia aspirado y que
desempenaba el actor, toda vez que el mismo habia sido declarado desierto
debido a que los aspirantes no alcanzaron los puntajes minimos en las pruebas
bdsicas y funcionales, razén por la cual no existia ninguna lista en firme y ningun
aspirante habia optado por el cargo, porlo que a juicio de la Sala no se habia
acreditado una justificacion legal para desvincular al actor.
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En este contexto, como quiera que la motivacion senalada por la entidad
demandada en los actos acusados no encuentran sustento en la realidad, se
configurdé la causal de ilegalidad de falsa motivacion alegada por la parte
demandante, por lo que se procederd a confirmar la sentencia impugnada.

6. Condena en Costas

Aplica la Sala el arficulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del
Codigo General del Proceso, en el sentido de senalar que se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En ese sentfido, habiendo sido resuelto de forma desfavorable el recurso de
apelacion de la parte demandada en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancia, en la modalidad de
gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte demandante,
condena que deberad ser liquidada por la Secretaria del Juzgado de Primera
Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del Cddigo
General del Proceso.

En este caso, se tendrdn en cuenta los siguientes factores: i) el tfrdmite del
recurso, ii) la naturaleza del proceso v iii) la gestion de la parte demandante!0,

En consecuencia, se condenard en costas a la parte demandada, las cuales
deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA
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PRIMERO: CONFIRMAR en todas las partes la sentencia de fecha veintinueve
(29) de agosto de dos mil veintiuno (2021) proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Condenar en Costas a la Parte Demandada, en los términos de los
arficulos 365 y 366 del CGP las cuales seran liquidadas por el juez de primera
instancia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS

LUiS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA

JOSE RAFAEL
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