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. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-011-2014-00113-01
, ROBERTO JOSE POLO ACOSTA

Accionante .. .
jcpianeta@hotmail.com
MUNICIPIO DE ZAMBRANO

Accionada contactenos@zambrano-bolivar.gov.co;
alcaldia@zambrano-bolivar.gov.co

Tema DECLARATORIA DE INSUBSISTENCIA

Magistrado Ponente JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

TURNO AL DESPACHOQO: 4 de octubre del 2019
Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija No. 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
pronunciarse respecto del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de fecha seis (06) de septiembre de dos
mil dieciocho (2018)!, proferida por el Juzgado Décimo Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, que accedid parcialmente a las
pretensiones de la demanda.

lIl.-ANTECEDENTES
1. DEMANDAZ2,
1.1. Hechos relevantes planteados por el accionante.

Se senalan como fundamentos facticos de la demanda los que se relatan a
continuacion:

> El sefior ROBERTO JOSE POLO ACOSTA fue nombrado en
provisionalidad en el cargo de Técnico Administrativo, Codigo 367,
Grado 11 en la planta Globalizada de la Alcaldia Municipal de

1 Folios 70-73 cdr.1
2 Folios 1-33 cdr.1
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Zambrano, mediante Decreto No. 043 del 06 de mayo de 2015

expedido por el Alcalde Municipal de Zambrano, Bolivar.

> El seflor ROBERTO JOSE POLO ACOSTA fue declarado insubsistente en
el cargo que venia ejerciendo mediante Decreto 041 de 03 de
febrero de 2016, expedido por el Alcalde Municipal de Zambrano,
Bolivar, notificando al demandante de dicho acto administrativo el
mismo dia de su expedicion.

» Que el citado acto administrativo carece de motivacion alguna,
confrariando lo senalado en la sentencia T-254 de 2006 de la Corte
Constitucional y lo consagrado en la Ley 904 de 2004, reglamentada
parcialmente por el Decreto 1227 de 2005, disposiciones que senalan
la obligacion de motivar el acto administrativo de desvinculacion de
un empleado nombrado en provisionalidad en un empleo de carrera
administrativa, violando los principios de legalidad, igualdad,
proporcionalidad y buena fe.

1.2. Pretensiones de la demanda.

La demanda se dirige concretamente a que se declare la nulidad del Acto
Administrativo contenido en el Decreto 041 de 03 de febrero de 2016,
expedido por el Alcalde del Municipio de Zambrano, Bolivar, mediante el
cual se declard la insubsistencia en el cargo del sefior ROBERTO JOSE POLO
ACOSTA.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se solicita:

i) Que se reintegre en el mismo cargo que ocupaba al momento del
retiro del servicio en iguales condiciones de trabajo a las que poseia
al momento de su desvinculaciéon, o de no ser posible a uno
equivalente o de mejor categoria;

ii) El pago de salarios, primas, reajustes o aumentos de sueldo, asi como
cualquier otro concepto a que tenga derecho, dejados de percibir
desde la fecha de su retiro hasta la fecha de reintegro en el cargo;

iii) Para efectos de prestaciones sociales y seguridad social se declarard
que no ha existido solucion de continuidad en la prestacion del
servicio desde su desvinculacion hasta su reintegro;

iv) Se condene al Municipio de Pinilos a cancelar a la parte
demandante la suma equivalente a cien (100) salarios minimos
legales mensuales vigentes al momento del pago efectivo de la
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obligacién, por concepto de perjuicios inmateriales en la modalidad

de perjuicio moral;

V) Se condene a la entidad demandada a pagar la suma equivalente
a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes al momento
del pago efectivo de la obligaciéon, por concepto de perjuicios
inmateriales, en la modalidad de danos a bienes constitucional o
convencionalmente protegidos como son derechos al debido
proceso, al trabajo y al bien nombre;

Vi) Que las sumas liquidadas sean actualizadas e indexadas de
conformidad con los pardmetros establecidos por la jurisprudencia
del Consejo de Estado y la Ley 1437 de 2011; y

vii)  Se condene en costas y gastos del proceso ala entidad demandada.

1.3 Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante senala como normas violadas las siguientes: arficulos
1,2,4,25,29,53, 58,83, 122, 123, 125y 209 de la Constitucion Politica; articulo
25 de la Ley 909 de 2004; articulos 9, 10 y 86 del Decreto 1227 de 2005;
Decreto Ley 1567 de 1998; articulos 137 y 138 C.P.A.C.A.

Arguye que el acto administrativo contenido en el Decreto No. 041 de fecha
3 de febrero de 2016, expedido por el Alcalde Municipal de Zambrano,
Bolivar mediante el cual se declaré la insubsistencia del sefior ROBERTO JOSE
POLO ACOSTA carece de motivacion, por tanto, debe declararse nulo.

Que la Corte Constitucional® y el Consejo de Estado4 han senalado que los
actos administrativos que retiran del servicio a funcionarios de esta
categoria, no pueden fundarse en la facultad discrecional del nominador
Unicamente, sino que tienen que motivarse, con la finalidad de poder
ejecutar una real defensa de sus derechos.

Por lo anterior, se considera por parte del libelista que en este caso debid
motivarse, por cuanto se estaba frente a un servidor de carrera en
provisionalidad, ya que como se desprende de la lectura del acto
administrativo acusado, el Alcalde del Municipio de Zambrano se limitd a
expresar que para la expedicion de dicho acto no era necesaria motivacion
alguna.

3 Sentencia de 24 de mayo de 2007, expediente T 1525298, Magistrado Ponente Jaime Cdérdoba Trivino.
4 Consejo de Estado, Seccidn I, Subseccidon A, Agosto 15/02 Exp. 745/02
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2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDAS.

La entidad demandada presenta escrito de contestacion de la demanda
por medio de apoderado, oponiéndose a que prosperen todas y cada una
de las pretensiones solicitadas por la parte demandante.

Argumenta que el articulo 25 de la Ley 909 de 2004 regula el ingreso y retiro
de la carrera administrativa, senalando que la provisionalidad solo es por un
tiempo, y en el caso en concreto, el actor fue nombrado en provisionalidad
el dia 6 de mayo de 2015, fue declarado insubsistente el 3 de febrero del
ano 2016, es decir, 9 meses después, y como lo senala el Consejo de Estado,
la provisionalidad no es eterna.

Afirman que el acto administrativo acusado se acoge al concepto de la
Corte Constitucional, en el sentido que éste se debe sustentar minimamente,
lo cual se hizo, consigndndose ahi las razones por las cuales se declard
insubsistente al demandante. Pese a que no era necesario sustentarlo, se
hizo.

Ademds, agrega que, el demandante no estaba ejerciendo el cargo para
el cual fue nombrado, el cual corresponde a Técnico Administrativo Codigo
367 Grado 11. Que no podia posesionarse a dicho cargo porque ya existia
una persona nombrada y posesionada en el mismo, Mirta Betancourt
Villareal, y solo hasta el 05 de octubre de 2015 renuncid al cargo, para el
cual fue nombrada en su reemplazo la Sra. Claudia Patricia Pérez.

Por Ultimo, asevera que se logra descubrir que el nombramiento del hoy
demandante es un acto de corrupcion en el que incurre el senor alcalde
Sebastidn Canas Asis y otros funcionarios, quienes hicieron nombramientos
ilegales con el fin de pagar favores politicos.

3. ACTUACION PROCESAL.

3.1. Sentencia de Primera Instancia.

Mediante sentencia de fecha seis (06) de octubre de dos mil dieciocho
(2018), el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena,

5 Folios 52-55 cdr. 1
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resolvid acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda en los

siguientes términos:

El A quo sostuvo la tesis de que al haberse expedido el acto administrativo
de insubsistencia después de haber entrado en vigencia la Ley 909 de 2004,
el mismo debia ser motivado, y por no haberlo hecho, se debe declarar su
nulidad y por ende, ordenar el reintegro del actor al cargo que ostentaba,
con la misma naturaleza del nombramiento que venia realizado, es decir,
nombramiento en provisionalidad, teniendo en cuenta que no ha superado
ningun concurso.

Con respecto a los danos inmateriales en la modalidad de danos morales y
danos a bienes constitucional o convencionalmente protegidos como son
derechos del debido proceso, al trabajo, al buen nombre, no fueron
reconocidos debido a que estos no fueron probados.

Concluyo el Juez de primera instancia lo siguiente:

“PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolucidon No. 041 de febrero 03 de 2016,
proferida por el Alcalde del Municipal de Zambrano — Bolivar, mediante la
cual se declard insubsistente al seAior ROBERTO JOSE POLO ACOSTA, del cargo
de Técnico Administrativo, cdédigo 367, grado 11, que ocupada en
provisionalidad.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, y a fitulo de restablecimiento
del derecho, se ordena al MUNICIPIO DE ZAMBRANO - BOLIVAR a reintegrar al
sefor ROBERTO JOSE POLO ACOSTA al cargo que ocupada o a ofro de igual
categoria, con la misma connotacion o naturaleza del nombramiento que le
venia realizando, es decir, nombramiento en provisionalidad, teniendo en
cuenta que no ha superado ningun concurso.

TERCERO: CONDENAR al MUNICIPIO DE ZAMBRANO - BOLIVAR reconocer,
liquidar y pagar en forma debidamente indexada, mes a mes, los salarios
dejados de percibir entre la fecha de declaratoria de insubsistencia y la fecha
en que se haga efectivo el reintegro, serdn ajustadas en los términos de
articulo 187 del C.P.A.C.A. aplicando Ila siguiente formula:
R = Rh x INDICE FINAL

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determinard multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el actor por concepto de salarios y
prestaciones sociales desde la fecha a partir de la cual se ordena el
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reconocimiento y pago de la pension, por el guarismo que resulte de dividir el

indice final de precios al consumidor, certificado por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), vigente a la fecha de
ejecutoria de la sentencia, por el indice inicial, vigente para la fecha que
debid hacerse el pago, haciendo claridad que por fratarse de pagos de
fracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente mes por mes, para
cada mesada pensional y para los demds emolumentos (primas) teniendo en
cuenta que el indice inicial es vigente al momento de la causacion de cada
uno de ellos.

CUARTO: Se condena en costas y agencias en derecho al MUNICIPIO DE
ZAMBRANO - BOLIVAR. Las agencias en derecho se fijan en suma equivalente
al 1% del valor de las pretensiones esto es, CINCUENTA Y OCHO MIL NOVENTA
PESOS ($58.090.00)

QUINTO: Denegar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria hdgase entrega de los
documentos necesarios para el cobro de esta sentencia y enviense las
comunicaciones de ley. Surtido lo anterior, enviese el expediente a la oficina
de Servicios de los Juzgados Administrativos del Circuito de esta ciudad para
su archivo.”

3.2. Recurso de Apelacion.s

La parte demandada interpuso recurso de apelacion, solicitando que la
administracion se declare administrativa y extracontractualmente
exonerada de los danos y perjuicios que se le hubieren podido ocasionar al
demandante con la declaratoria de insubsistencia, argumentando que uno
de los motivos claros del acto administrativo expedido por la Alcaldia de
Zambrano fue precisamente el buen servicio, siendo este el soporte de la
declaratoria de insubsistencia hecha en legal defensa de los intereses de |la
comunidad, ya que el demandante no ejercia el cargo para el cual fue
nombrado.

Reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda en lo
referente a que el demandante aportd certificado del SENA como técnico
en sistemas, y de acuerdo a informacion brindada por la entidad nunca
inicié ni culmind el curso.

6 Folios 163-167 cdr.1
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Con respecto a la motivacion del acto administrativo de insubsistencia del

nombramiento en provisionalidad, asegura que no existe un deber de
motivacion de los actos de retiro, y la ausencia de la misma no configura un
vicio de nulidad por violacion de principios y derechos de rango
constitucional como el debido proceso y acceso a la administracion de
justicia, debido a la facultad discrecional con que se nombrd es la misma
que opera para terminar con la provisionalidad.

3.3. Tramite procesal segunda instancia.
Con auto de fecha veintinueve (29) de marzo de dos mil diecinueve (2019)7,
se admitid el recurso de apelacion presentado por la parte demandada.
Mediante auto del veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019)8, se
corrié fraslado a las partes para alegar de conclusion.
3.4. Alegaciones.
La parte demandante? presentd alegatos de conclusion.
La entidad demandada no presentd alegatos finales.
3.5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.
El Ministerio PUblico no rindié concepto de fondo.

lll.- CONTROL DE LEGALIDAD
Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de segunda instancia se ejercio el control de legalidad ordenado
por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se

procede aresolver la alzada.

IV.- CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA.

7 Folio 5 cdr.2
8 Folio 8 cdr.2
? Folios 11-13 cdr.2
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunal

Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de Ias
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

2. PROBLEMA JURIDICO.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

sSe encuentra viciado de nulidad por falta de motivacion el Decreto
041 del 03 de febrero de 2016 expedido por el senor Alcalde del
Municipio de Zambrano - Bolivar, mediante el cual se declard
insubsistente el nombramiento en provisionalidad que ostentaba el
sefior ROBERTO JOSE POLO ACOSTA, en la Alcaldia Municipal de
Zambrano - Bolivar?

3. TESIS DE LA SALA.

La Sala procederd a confirmar la sentencia de primera instancia, toda vez
que lo resuelto por el A-quo se ajusta a derecho, teniendo en cuenta el
precedente jurisprudencial sentado por la Honorable Corte Constitucional'©
y por el Consejo de Estado!! frente al deber de la administracion de motivar
los actos administrativos por medio de los cuales se declara la insubsistencia
de los empleados nombrados en provisionalidad en empleos de carrera
administrativa de conformidad con lo establecido en la Ley 209 de 2004,
articulo 41, paragrafo 2.

Con respecto al reintegro del demandante al cargo que ostentaba, esta
Magistratura revocard el numeral segundo del fallo apelado, toda vez que
de conformidad con los requisitos exigidos en el Manual especifico de
funciones y de competencias laborales para los empleos de la planta de
personal de la Alcaldia Municipal de Zambrano, Departamento de Bolivar,
Decreto No. 010 de Enero 27 de 2015, el demandante no cumple con la
experiencia acreditada para el cargo de Técnico Administrativo, Codigo
367, Grado 11.

10 Corte Constitucional. Sentencia SU-556 de fecha 24 de julio de 2014. Expedientes: T-3.275.956, T-3.319.445 y T-
3.347.236. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

1" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia de fecha 19 de enero de
2017. Radicado No. 11001031500020160042401. C.P. Rocio Araujo Onate.
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4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

4.1. De los empleos en carrera administrativa

De acuerdo con lo establecido por el articulo 125 de la Carta Politica, los
empleos en los érganos y entidades del Estado se deben proveer a través
del sistema de seleccion de méritos denominado carrera administrativa, que
se constituye en el instrumento idoneo para el manejo de quienes ejercen la
Funcidn Publica, a fin de facilitar el cumplimiento de los principios y fines
estatales, como los de la igualdad, la eficacia y la celeridad.

Se tiene, entonces, que la carrera administrativa es un sistema técnico de
administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de
la administraciéon publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades
para el acceso y el ascenso al servicio publico. Asimismo, el ingreso y la
permanencia en los empleos de carrera administrativa deben hacerse con
fundamento en el mérito, mediante procesos de seleccidn en los que se
garantice la fransparencia y la objetividad sin discriminaciéon alguna.

Ahora bien, el ordenamiento juridico ha previsto la posibilidad de proveer
cargos de carrera mediante nombramiento en provisionalidad, en los
eventos en que se presentan vacancias definitivas o temporales, entre tanto
se asignan en propiedad o cesa la situacion administrativa que origind la
vacancia temporal.

A partir de la expedicion del Decreto 1732 de 1960, se reguld por primera
vez la provisionalidad, mediante el cual se establecid la posibiidad de
proveer los empleos de carrera con empleados con nombramiento
provisional por un lapso no mayor a 15 dias; posteriormente con el Decreto
2400 de 1968, se previd la provisidon de los empleos clasificados como de libre
nombramiento y remocion y de carrera - en ftres (3) clases de
nombramientos: i) ordinario: para los empleos de libre nombramiento vy
remocion. ii) En periodo de prueba: para los empleos de carrerqa, v iii)
Provisional: con el objeto de “proveer transitoricmente empleos de carrera
con personal no seleccionado de acuerdo con la reglamentacion de la
respectiva carrera'?”, por el lapso de cuatro meses'3, y en el articulo 26
ibidem establecid que dado que era un nombramiento que no pertenecia

12 Art. 28 decreto 1950/73: "Cuando no sea posible proveer un empleo de carrera con personal seleccionado por
el sistema de mérito, podrd proveerse mediante nombramiento provisional. (...)"
13 Laley 61/87 senald el término de la provisionalidad en cuatro meses prorrogable por otro tanto — arts. 2°y 4°-,
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a la carrera, podia ser declarado insubsistente, sin motivar la decision, pero

la autoridad nominadora debia dejar constancia del hecho y las causas que
lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida, preceptiva ésta declarada
exequible por la Corte Constitucional mediante C — 734 de 2000, bagjo el
entendido que era necesario motivar la decision aun cuando fuera posterior
a la expedicion del acto, todo ello, con el fin de evitar decisiones arbitrarias
de la administracion. Dijo asi la Corte:

“No solo la falta de motivacion de los actos administrativos de funcionarios de
libre nombramiento y remocion, como se vio, no se opone a la Constitucion,
sino que en el caso presente, la exigencia de motivacidn posterior excluye la
posibilidad de que la desvinculacion asi efectuada se erija en un acto
arbitrario y caprichoso confra el cual no exista la posibilidad de ejercer el
derecho de defensa, como lo aduce la demanda.”

La Ley 61 de 1987, en el articulo 4°, establecid entfre las clases de
nombramiento, el provisional con el fin de “proveer fransitoriamente
empleos de carrera con personal no seleccionado por concurso, segun lo
dispongan los reglamentos y exclusivamente por necesidades del servicio™.'4
Luego se profirid la Ley 443 de 1998, que en su articulo 8° reguld que los
nombramientos tendrdn cardcter provisional, cuando se refiera a proveer
transitoriomente empleos de carrera con personal no seleccionado
mediante el sistema de mérito y en el articulo 5° del Decreto 1572 de 1998,
se consagro las excepciones para que los nombramientos provisionales
tuvieran una duracién por un término superior a cuatro (4) meses, sometidos
estos a la formalizaciéon del concurso o de la situacion administrativa de que
se tratara, segun fuere el caso.

En el ano 2004, se expidid la Ley 909, en la cual se restringid lo atinente a los
nombramientos provisionales y cambio la forma de la desvinculacion, en su
articulo primero, senalo:

“La presente ley tiene por objeto la regulacion del sistema de empleo publico
y el establecimiento de los principios bdsicos que deben regular el ejercicio
de la gerencia publica.

14 Ley 443 de 2008, articulo 87: “Vigencia. Esta ley rige a partir de su publicacién, deroga las Leyes 61 de 1987, 27
de 1992, el articulo 31 de la Ley 10 de 1990, y el Decreto-ley 1222 de 1993; modifica y deroga, en lo pertinente, los
titulos IV y V del Decreto-ley 2400 de 1968, el Decreto-ley 694 de 1975, la Ley 10 de 1990, los Decretos-leyes 1034 de
1991, el Decreto 2169 de 1992, el articulo 53 de la Ley 105 de 1994 en lo referente a los regimenes de carrera,
salarial y prestacional, y las demds disposiciones que le sean contrarias.”
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Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacion legal y

reglamentaria, en los organismos y entidades de la administracion publica,
conforman la funcién publica. En desarrollo de sus funciones y en el
cumplimiento de sus diferentes cometidos, la funcion publica asegurard la
atencion y satisfaccion de los intereses generales de la comunidad.

De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen parte de
la funcion publica los siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera;

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion;

c) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales.”

Esta normatividad establecid que la discrecionalidad del nominador, sélo se
predica, respecto del retiro en empleos de libore nombramiento y remocion,
la cual se efectuard mediante acto no motivado, a confrario sensu,
respecto de los empleos de carrera administrativa, cambiando de esta
forma las condiciones para el retiro de los empleados nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera.

Por su parte, el arficulo 10 del Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley
909 de 2004, respecto a la desvinculacion de los provisionales, establecio:
“Antes de cumplirse el término de duracion (...) del nombramiento
provisional, el nominador, por resolucion motivada, podrd darlo por
ferminado”. Normatividad que fue modificada mediante Decreto 3820 de
2005, enla cual se dispuso que la prérroga de la provisionalidad y el encargo
se hard hasta la superacion de las circunstancias que las originaron previa
autorizacion de la Comision del Servicio Civil, reformado a su vez por los
Decretos 1937 de 2007 y 4968 de 2007, mediante los cuales se amplidé la
prorroga y le asignd a la Comision Nacional del Servicio Civil resolver las
solicitudes de autorizacion para encargos o nombramientos provisionales o
su prorroga, fijdndole un procedimiento para ello.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha senalado que si
bien los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera
administrativa no gozan del fuero de estabilidad que ampara a aquellos que
han ingresado mediante concurso de méritos, si tienen derecho a cierto
grado de estabilidad laboral, en el entendido de que no pueden ser
desvinculados mientras i) no sean sujetos de una sancién disciplinaria, ii) se
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provea el cargo respectivo a fravés de concurso v iii) la desvinculacion se

produzca mediante un acto motivado's.
4.2. De la motivacion del acto de insubsistencia de empleados provisionales

En vigencia de la Ley 909 de 2004 articulo 41, paragrafo 2, por expresa
remision legal, los actos administrativos de insubsistencia deben motivarse
siempre que se ocupe un cargo de carrera administrativa en
provisionalidad, contrario a lo dispuesto frente a los cargos de libre
nombramiento y remocién, cuya designaciéon como su desvinculacion se
realiza en ejercicio de la potestad discrecional del nominador, todo esto
como garantia del ejercicio pleno del debido proceso consagrado en el
arficulo 29 de la Constitucion Politica y en aras de evitar posibles
arbitrariedades y excesos por parte del ente nominador.

La Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado's, respecto al
acto de retiro de los cargos provisionales y al alcance de lo dispuesto en la
Ley 909 de 2004 y en su Decreto Reglamentario 1227 de 2005, establecio:

“La motivacion 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 entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencion a que,
de acuerdo con el paragrafo 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 hombramiento y remociéon 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 sdlo se predica respecto del retiro en empleos de libre
nombramiento y remocidn, la cual se efectuard mediante acto no motivado
(inciso segundo paragrafo 2°, art. 41 Ley 909 de 2004).

La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempenando en provisionalidad empleos de carrera administrativa, y que

15 Corte Constitucional, sentencia T-289 de 2011.

16 sentencia de 23 de septiembre de 2010, con ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve, dentro del
expediente con radicado interno: 0883-2008, Actor: Maria Stella Albornoz Miranda

17 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 resolucién motivada.
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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 obligacion para la administracion 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,
entre ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se
produce bagjo 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”.

5. CASO CONCRETO.
5.1. Hechos probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para
la resolucion de los problemas juridicos:

> Decreto No. 043 de 06 de mayo de 2015, proferido por la Alcaldia
Municipal de Zambrano, mediante el cual se nombra
provisionalmente en el cargo de Técnico Administrativo, Codigo 367,
Grado 11 de la Alcaldia Municipal de Zambrano, Bolivar, al senor
ROBERTO JOSE POLO ACOSTA. (Fl. 16-17)

> Acta de posesion de fecha 06 de mayo de 2015, del senor ROBERTO
JOSE POLO ACOSTA en el cargo de Técnico Administrativo de la
Alcaldia Municipal de Zambrano, Bolivar. (Fl. 18)

» Decreto No. 041 de fecha 03 de febrero de 2016, proferido por la
Alcaldia Municipal de Zambrano, mediante el cual se declara
insubsistente al sefior ROBERTO JOSE POLO ACOSTA en el cargo de
Técnico Administrativo de la Alcaldia Municipal de Zambrano, Bolivar
(FI. 12-15)

> Hoja de vida del sefior ROBERTO JOSE POLO ACOSTA'8, aportada por
la entidad demandada, donde acredita ser bachiller del Colegio
Departamental de Bachillerato “Erasmo Donado Llanos” (Fl. 64); y
cuatro (4) anos y seis (6) meses de experiencia como Auxiliar
Administrativo en la Secretaria del Interior Municipal del Municipio de
Zambrano, Bolivar (Fl. 61)

18 Folios 56-81 cdr. 1
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> Copia de ndmina del mes de diciembre de 2015 de la Alcaldia
Municipal de Zambrano (Fl. 88-91)

» Se observa que se allega por medio de CD el Manual especifico de
funciones y de competencias laborales para los empleos de la planta
de personal de la Alcaldia Municipal de Zambrano, Departamento de
Bolivar, Decreto No. 010 de Enero 27 de 2015, evidencidndose a folio
95 las funciones y competencias laborales del cargo Técnico
Administrativo, Codigo 367, Grado 11, clasificacion de empleo de
carrera administrativa, estableciendo como requisito de estudios
diploma de bachiller, y requisito de experiencia un (1) ano como
secretaria. (CD folio 97); (Fl. 95-98 medio magnético).

» Se recepciona testimonio de la Sra. Mirtha del Carmen Betancurt
Villareal, quien alega que es cunada del demandante, que
trabajaron juntos en la Alcaldia Municipal de Zambrano, desde el ano
2015 hasta inicios de febrero de 2016. Agrega que ella se encuentra
en la misma situacion del demandante, por tanto, cursa una
demanda en el Juzgado Trece Administrativo del Circuito de
Cartagena, donde figura ella como demandante por haber sido
declarada insubsistente del cargo que ocupaba.

Igualmente asevera que nadie en su nUcleo familiar genera ingresos,
que sus hijos son menores de edad y su esposa es ama de casa.
Actualmente el demandante no fiene otros ingresos.

5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

En el presente asunto el demandante pretende la declaratoria de nulidad
del Decreto 041 del 03 de febrero de 2016, mediante el cual se declard
insubsistente el nombramiento en provisionalidad que desempenaba en el
cargo de Técnico Administrativo, Codigo 367, grado 11 de la Alcaldia
Municipal de Zambrano, Bolivar.

El Juez de primera instancia accedid parcialmente a las pretensiones de la
demanda al considerar que los actos enjuiciados se encontraban viciados
de nulidad por los cargos expuestos por el demandante, dado que el mismo
debia estar motivado debido a que la desvinculacion se hizo después de la
entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, y el Municipio de Zambrano,
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Bolivar se fundamentd en una disposicion no vigente para el momento de la

desvinculacion.

La parte accionada apela la decision adoptada en primera instancia, pues
considera que uno de los motivos claros del acto administrativo fue
precisamente el buen servicio, siendo este el soporte de la declaratoria de
insubsistencia hecha en legal defensa de los intereses de la comunidad,
toda vez que el demandante no ejercia el cargo para el cual fue nombrado.

5.2.1. La Falta de motivacion del acto.

El demandante sostiene que el acto por medio del cual se declard
insubsistente, debia estar motivado en cuanto la desvinculacion se hizo
después de la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, circunstancia que
el Municipio de Zambrano, Bolivar no cumplid, y por ende se encuentra
incurso en causal de nulidad, por haberse proferido sin motivacion alguna.

Para la Sala, tal como se indicd en el acdpite normativo, los actos mediante
los cuales se declare insubsistente un nombramiento en provisionalidad en
vigencia de la Ley 909 de 2004, deben ser motivados, so pena de incurrir en
causal de nulidad.

El Consejo de Estado ha sostenido que “la_motivacion (...) constituye un
elemento necesario para la validez de un acto administrativo. Es condicion
esencial que existan unos motivos que originen su expedicion y que sean el
fundamento de la decision que contienen”!, por tal razdn, a juicio de la
Sala, el hecho de no plasmarla, pese a la existencia de una disposicion legal
que asi lo imponga, constituye una omision de cardcter sustancial que
genera la nulidad del acto.

Los motivos son entonces el soporte factico y juridico que justifican la
expedicidn del acto administrativo y el sentido de su declaracion y por lo
general, cuando por disposicion legal deben ponerse de manifiesto,
aparecen en la parte considerativa del acto. En fodo caso, aunque no se
mencionen expresamente los motivos, debe existir una realidad factica y
juridica que le brinde sustento a la decision administrativa, que normalmente
estd contenida en los "antecedentes del acto” representados por lo general
en distintfos documentos, como estudios, informes, actas, etc.

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, sentencia del 5 de
julio de 2018, M.P. Gabriel Valbuena Herndndez, expediente 0685-10.

—
(@) m

icontec _

A

SC5780-1-9
15

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



»’%’ Conselo Superior delajudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 184/2020
SALA DE DECISION No. 01

SIGCMA

13001-33-33-011-2016-00113-01

En cuanto a la falta de motivacion, la Corte Constitucional?0 ha precisado
qgue cuando se presenta dicha situacion, en los actos de insubsistencia o
retro de empleados que se encuentren ocupando cargos en
provisionalidad, acarrea por esa sola circunstancia un vicio de nulidad,
involucrando la violacién del derecho fundamental al debido proceso, y asi
mismo desconociendo ofras normas de superior jerarquia como la cldusula
de Estado de Derecho, el principio democrdtico y el principio de publicidad
en el ejercicio de la funcién publica, en la cual resulta indispensable
asegurar la interdiccion a la arbitrariedad y el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Agrega que asi mismo, la Corporacion ha determinado que la motivacion
es un requisito de validez, donde los actos que carezcan de ella estdn
viciados de nulidad.

En el caso de marras, la Sala vislumbra que el Decreto No. 041 del 03 de
febrero de 2016, como acto administrativo particular, que declara la
insubsistencia del nombramiento provisional del sefior ROBERTO JOSE POLO
ACOSTA, no se encuentra debidamente motivado puesto que en su cuerpo
no expone los fundamentos legales y facticos sobre los cuales se adopta la
decision.

En el mismo acto, la administracion aplicd el Decreto 1572 de 1998,
reglamentario de la Ley 443 de 1998, expresamente derogada a fraveés de
la Ley 909 de 2004, el cual a la fecha de la expedicidon del mismo no se
enconfraba vigente, pues era la Ley 909 de 2004 la que establecia las reglas
para la declaratoria de insubsistencia del hoy demandante.

Se evidencia que en el acdpite de “considerando” del acto acusado, la
administracion afirma que “(...) la declaratoria de insubsistencia del
nombramiento del senor ROBERTO JOSE POLO ACOSTA, no tenia por qué
motivarse, toda vez que se ftrataba del ejercicio de una facultad
discrecional que la Ley le confiere al nominador, como quiera que los
nombrados en provisionalidad no ingresaron al servicio civil por mérito, sino
que su vinculacidn obedecid a razones discrecionales no pueden
ampararse bajo las causales de retiro previstas en el articulo 125, inciso 2, de

2020 Corte Constitucional, Su 917 de 2010
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la Constitucion, toda vez que ellas se reservan a los nombrados con base en

derechos de carrera’?1.

Lo anterior, contrario a lo senalado en la Ley 909 de 2004, articulo 41,
paragrafo 2, la cual establece que los actos administrativos de insubsistencia
deben motivarse siempre que se ocupe un cargo de carrera administrativa
en provisionalidad, contfrario a lo dispuesto frente a los cargos de libre
nombramiento y remocién, cuya designacidon como su desvinculacion se
realiza en ejercicio de la potestad discrecional del nominador, todo esto
como garantia del ejercicio pleno del debido proceso consagrado en el
arficulo 29 de la Constitucidon Politica y en aras de evitar posibles
arbitrariedades y excesos por parte del ente nominador.

Asi las cosas, al encontrarse probado en el plenario que el demandante fue
nombrado en provisionalidad en el cargo de Técnico Administrativo, Codigo
367, Grado 11, y la clasificacion del empleo es de carrera administrativa, se
concluye que el Decreto 041 del 03 de febrero de 2016, debid haber sido
debidamente motivado tal y como lo dispone la mencionada Ley 909 de
2004, lo que impone confirmar la sentencia de primera instancia en ese
sentido.

Sin embargo, en lo que tiene que ver con el reintegro al cargo que
desempenaba, observa la Sala que el senor Roberto José Polo Acosta no
cumple con los requisitos para acceder al mismo, esto es el cargo de
Técnico Administrativo Codigo 367 Grado 11, ya que segun el Manual
Especifico de Funciones y de Competencias Laborales para los empleos de
la planta de personal de la Alcaldia Municipal de Zambrano, Departamento
de Bolivar, Decreto No. 010 de Enero 27 de 2015, para acceder a dicho
cargo se requeria del Diploma de Bachiller y un (1) ano de experiencia como
Secretaria.

Al respecto, acreditdé el demandante contar con el titulo de Bachiller,
otorgado por el Colegio Departamental de Bachillerato “Erasmo Donado
Lianos”, el dia 29 de Noviembre de 1997, pero no aportd la experiencia para
el cargo de Secretaria en los términos del Manual de funciones indicado; y
en ese sentido no puede admitirse la experiencia de cuatro (4) anos vy seis
meses que obtuvo en el cargo de Auxiliar Administrativo de la Secretaria del
Interior del Municipio de Zambrano, Bolivar, toda vez que dichos empleos no

2L Folio 13 cdr. 1
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son equivalentes; por consiguiente, se revocard el numeral segundo de la

sentencia de primera instancia en cuanto el reintegro ordenado.
5.2.2. Limites de la indemnizacion.

En sentencia de unificacion SU — 556 de fecha 24 de julio de 2014, la Corte
Constitucional en la revision de casos similares al que hoy nos ocupa,
establecié que la indemnizacion producto de la declaratoria de
insubsistencia para aquellos empleados que ostentaban cargos en carrera,
siendo su nombramiento en provisionalidad es la siguiente:

“(...) 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; y (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.”

Por tanto, en este sentfido se dard aplicacion a la sentencia anteriormente
referida, y se ordenard al Municipio de Zambrano, Bolivar a titulo
indemnizatorio, pagar al demandante el equivalente a los salarios vy
prestaciones sociales que dejd de percibir hasta el momento de la
sentencia, debiendo descontar de dicho monto aquellas sumas de dinero
gue por cualguier concepto laboral, sea éste de cardcter pUblico o privado,
dependiente o independiente, haya recibido, en los términos establecidos
en la providencia precitada.

En consecuencia, esta Sala de decisidon, confirmard la sentencia de primera
instancia por medio de la cual se declard la nulidad del acto administrativo
acusado, contenido en el Decreto 041 del 03 de febrero de 2016, en el
sentido de reconocer, liquidar y pagar en forma debidamente indexada,
mes a mes, los salarios dejados de percibir entre la fecha de declaratoria de
insubsistencia y la fecha en que se haga efectivo el pago, ajustadas en los
términos de articulo 187 del C.P.A.C.A.; y se revocard el numeral segundo
qgue ordend el reintegro, por cuanto se evidencidé que el demandante no
acreditdé contar con los requisitos para acceder a dicho cargo.
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6. CONDENA EN COSTAS.

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicado por remision del arficulo 188 del CPACA, esta
Corporacion condenard en costas a la parte demandada dentro de la
presente instancia, las cuales se liquidardn por el Juez 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,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR parcialmente la sentencia de primera instancia
proferida el seis (06) de septiembre de dos mil dieciocho (2018) por el
Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena enlo que
se refiere a los numerales primero, cuarto, quinto y sexto.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia de primera
instancia proferida el seis (06) de septiembre de dos mil dieciocho (2018) por
el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Modificar el articulo tercero el cual quedard asi:

CONDENAR al MUNICIPIO DE ZAMBRANO - BOLIVAR reconocer, liquidar y
pagar en forma debidamente indexada y en calidad de indemnizacion los
salarios dejados de percibir entre la fecha de declaratoria de insubsistencia
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, esa suma serd ajustada en los términos de articulo 187
del C.P.A.C.A.

CUARTO: Abstenerse de condenar en costas de segunda instancia a la parte
demandada, conforme al # 4° del articulos 365 del CGP.

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

o

(@) ﬁ
icontec _
A

SC5780-1-9
19

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



& N\ Rama Judicial z
1 E Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% s SIGCMA

\ ¥/ weistca ae otmti SENTENCIA No. 184/2020
SALA DE DECISION No. 01

i i 13001-33-33-011-2016-00113-01
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesidn
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

ILLAYOBOS AN AREZ \
ROBERTGMMAARIO CAAVARRO COLPAS
Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-011-20146-00113-01
, ROBERTO JOSE POLO ACOSTA

Accionante .. .

jcpianeta@hotmail.com

MUNICIPIO DE ZAMBRANO
Accionada contactenos@zambrano-bolivar.gov.co;

alcaldia@zambrano-bolivar.gov.co
Tema DECLARATORIA DE INSUBSISTENCIA
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