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Cartagena de Indias D. T. y C., doce (12) de marzo de dos mil veintiuno
(2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-31-004-2013-00412-01

Demandante CELIA TEHERAN CASTRO

Demandado UNIVERSIDAD DE CARTAGENA

TEMA Insubsistencia empleado

Magistrado Po- DIGNA MARIA GUERRA PICON

nente

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Se procede a resolver el recurso de apelacion presentado por la parte de-
mandada contra la sentencia de fecha 27 de julio de 2018 proferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la
cual se concedieron las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA
3.1.1. PRETENSIONES!

“PRIMERA: Que se declare la nulidad del Acto Administrativo contenido en
la Resolucion No. 010 de 18 de enero de 2012, expedida por la Gerencia de
la Caja de Prevision Social de la Universidad de Cartagena, mediante la cual
se declard la insubsistencia, sin motivacion alguna, del nombramiento de la
seAora CELIA TEHERAN CASTRO en la citada Unidad Administrativa Especial
e igualmente que se declare la nulidad del acto administrativo ficto o pre-
sunto, resultante del silencio administrativo negativo que se configurd
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cuando la accionante interpuso el 23 de enero de 2012, recurso de reposi-
cion contra el susodicho acto administrativo de insubsistencia, sin recibir res-
puesta alguna ante el recurso, hasta la fecha de presentacion de la de-
manda.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene ala demandada Caja de Prevision
Social de la Universidad de Cartagena, el reintegro de la demandante al
cargo que venia desempenando u ofro igual o superior categoria, de fun-
ciones y requisitos afines para su ejercicio, con retroactividad al dieciocho
(18) de enero de 2012, fecha en la cual fue declarada la insubsistencia sin
motivacion alguna.

TERCERA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se con-
dene a la Caja de Prevision Social de la Universidad de Cartagena a reco-
nocery pagar a la actora, o a quien represente sus derechos, fodas las su-
mas de dinero correspondientes a sueldos, primas, bonificaciones, vacacio-
nes, cesantias y demds emolumentos dejados de percibir por la deman-
dante, inherentes al cargo que venia ocupando, junto con los incrementos
legales que se hubieren decretado con posterioridad de la declaracion de
insubsistencia, sin motivacion alguna, con efectividad a la fecha de dicha
declaratoria — 18 de enero de 2012 -, y hasta cuando sea reincorporada al
servicio.

CUARTA: Que la condena respectiva sea actualizada de conformidad con
lo previsto en el articulo 192 y 195 del Codigo de Procedimiento Administra-
fivo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), aplicando los
ajustes de valor (actualizacion) desde la fecha de la desvinculacion, sin mo-
tivacion alguna, y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que le ponga
fin a este proceso.

QUINTA: Que se disponga que para todos los efectos legales no hubo solu-
cion de continuidad en la prestacion de los servicios de la senora CELIA TEHE-
RAN CASTRO, desde cuando fue desvinculada sin motivacién alguna, y
hasta cuando sea efectivamente reintegrada.

SEXTA: Que la Caja de Prevision Social de la Universidad de Cartagena, de
cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 de la Ley 1437
de 2011.

SEPTIMA: Que, si no se efectia el pago en forma oportuna, la Caja de Previ-
sion Social de la Universidad de Cartagena, liquidard y pagard los intereses
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comerciales y moratorios de conformidad con lo previsto en el articulo 195
dela Ley 1437 de 2011".

3.1.2. HECHOS?

A modo de resumen, los hechos narrados informan que la senora Celia Tehe-
ran Castro se vinculo el dia doce (12) de febrero de 1996 a la Caja de Previ-
sion Social de la Universidad de Cartagena, ocupando el cargo de Asistente
Administrativa, clasificado como nivel técnico con ocasion de la expedicion
del Decreto Ley 785 de 17 de marzo de 2005, reglamentario de la Ley 209 de
2004. Dentfro de dicha entidad, desarrolld diversas funciones laborales du-
rante el tiempo de su vinculacion.

El dia 12 de julio de 2012 fue declarada insubsistente por medio de la Reso-
lucion No. 010 de 18 de enero de 2012, expedida por la Caja de Prevision
Social de la Universidad de Cartagena. Posteriormente, la demandante in-
terpuso recurso de reposicion contra el acto de insubsistencia, sin embargo,
después de dos meses sin recibir respuesta al respecto, considerd configu-
rado el silencio administrativo negativo, por lo cual, presenté solicitud de
conciliacion extrajudicial ante la Procuraduria - regional de Bolivar, que re-
sultd sin dnimo de acuerdo.

3.1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIONS,

Con la expedicion de los actos administrativos demandados, la parte de-
mandante considera vulnerados los articulos, 2, 6, 13, 25, 29, 53, 125y 243 de
la Constitucion; articulos 4 de la Ley 27 de 1992, derogada por la Ley 443 de
1998; articulo 5 de la Ley 443 de 1998, norma derogada por la Ley 909 de
2004 y articulo 5 de la Ley 909 de 2004, inciso 1 del pardagrafo 2 del articulo
41 de la Ley 909 de 2004.

3.2. CONTESTACION

3.2.1. UNIVERSIDAD DE CARTAGENA - CAJA DE PREVISION SOCIAL

La parte demandada no contestd la demanda.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAA4.

2 F. 3-5.
3F. 5-17
4 F|. 573-581
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El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sen-
tencia de fecha 27 de julio de 2018, concedio las pretensiones de la de-
manda.

Concluyd la Juez que, en primer lugar, quedd demostrada la configuracion
del acto ficto enjuiciado, del estudio del recaudo probatorio y del examen
hecho sobre el tema del silencio administrativo negativo frente al recurso de
reposicion interpuesto contra el acto de insubsistencia.

Seguidamente, procedié a analizar si el acto acusado se enconfraba ca-
rente de motivacion, teniendo en cuenta que no se senalaron de manera
concreta los motivos formales, materiales y facticos que llevaron a aplicar la
discrecionalidad para dar fin al nombramiento en provisionalidad dentro del
cargo que ocupaba la demandante.

Aunado a ello, la A quo expone que dentro del plenario no se aprecia, mds
alld de la discrecionalidad, prueba alguna sobre la motivacion del acto ad-
ministrativo demandado, esto es, circunstancias materiales y particulares
que justificaran la separacion de la demandante de su cargo en provisiona-
lidad, por tanto, se desconocid el deber de motivacion de los Actos de retiro
del servicio que en consideracion a la Jurisprudencias del Consejo de Es-
tado, dicho requisito recae sobre el nominador, luego de la entrada en vi-
gencia de la Ley 909 e 2004.

De la revision hecha del expediente, la Juez de primera instancia concluyo
que el cargo ocupado por la demandante, esto es, - Secretaria Ejecutiva -,
se considera como aquellos de carrera administrativa, segun lo dispuesto en
el articulo 125 de la Constitucion Politica, también ratificado en la Resolucion
No. 005 de 2008 que profiere un nombramiento en provisionalidad, y de o
que se extrae del manual allegado sobre las funciones del cargo, en el cual
describen la naturaleza del mismo como de carrera administrativa.

3.4. RECURSO DE APELACIONS®.

3.4.1. CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA

La aporderada de la parte demandada dentro de su escrito de apelacion,
esgrime que, el cargo dentro del cual se desempenaba la demandante no
estd catalogado como de carrera administrativa, segin lo informado por la

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Radicado interno: 0883-2008, C.P. Dr. Gerardo Are-
nas Monsalve.

6 Fl. 583-600
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Comisidon Nacional de Servicio Civil y el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, tendiente a acreditar que no existe registro de servidores
publicos en carrera administrativa correspondiente a la Caja de Prevision
Social de la Universidad de Cartagena.

Aunado alo anterior, la parte demandada insiste en demostrar que la facul-
tad discrecional era la forma correcta de motivar el acto de insubsistencia.

En ofro punto, menciona que el modo en que fue resuelta la solicitud de
nulidad del Auto de 4 de octubre de 2017 violaria el derecho al debido pro-
ceso, teniendo en cuenta que la persona vinculada como tercero intere-
sado, no es la persona que desempena las funciones y labores en el cargo
que ocupaba la demandante, como tampoco devenga la misma asigna-
cioén salarial que correspondia.

A su vez, expone que la Junta Directiva de la Caja de Prevision Social de la
Universidad de Cartagena, ordend en su momento, la no contratacion de
personal por orden de servicios y la consecuente reduccion del 50% del per-
sonal de la entidad debido a la crisis financiera que atravesaba.

Por otra parte, haciendo referencia al fallo del A quo, en lo que respecta a
la indemnizacion a favor de la demandante, la parte recurrente alega que
es una imposibilidad el reintegro de la demandante, pues segun informan,
la senora Celia Teherdn Castro se vinculd laboralmente a la CRUZ ROJA CO-
LOMBIANA SECCIONAL BOLIVAR.

Finaliza el recurrente solicitando que, en aras de evitar un detrimento patri-
monial en virtud de las indemnizaciones concedidas a la demandante en el
primer fallo, solicita la prdctica de las siguientes pruebas:

- Oficiar a la DIAN a fin de informar acerca de los ingresos obtenidos
por la demandante desde el ano 2012 hasta la fecha.

- Oficiar a la Cruz Roja Colombiana seccional Bolivar a fin de que indi-
que los extremos de la vinculaciéon laboral de la senora demandante,
asi como salario y tipo de contrato, o si es el caso, indicar el nombre
de la empresa.

- Oficiar a la Confraloria Distrital de Cartagena a fin de que certifique
fecha de posesion, salarios y tipo de vinculacidon de la senora CELIA
TEHERAN CASTRO.

3.4.2. PARTE DEMANDANTE
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La parte demandante presentd recurso de apelacion parcial, contra la sen-
tencia de 27 dejulio de 2018, basado en el hecho de que no existe un criterio
unificado entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado para el tema
de la tasacion de la indemnizaciéon a pagar al empleado.

En primer lugar transcribe del Consejo de Estado’ el siguiente apartado:

« Cuando se dispone el reintegro de un trabajador con el conse-
cuente pago de los salarios y prestaciones dejados de recibir desde la
fecha del retiro hasta la del reintegro efectivo, las cosas vuelven a su
estado anterior, como si durante el tiempo en que estuvo cesante hu-
biera estado efectivamente prestando el servicio y devengando el sa-
lario correspondiente. Si durante ese lapso el servidor publico desem-
pend otfro cargo y recibid el salario a él asignado, este valor no debe
descontarsele porque su causa es diferente, la efectiva prestacion del
servicio como empleado publico »

En cambio, por el lado de la Corte Constitucionald, senala lo siguiente:

« A titulo indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios y presta-
ciones dejados de percibir hasta el momento de la sentencia, descon-
fando 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 »

En el entendido que dichas posturas difieren, la parte demandante alega
gue en consideracion a los principios constitucionales de favorabilidad e in
dubio pro operario, el Juez debe revocar los alcances econdmicos del sen-
tido del fallo y modificar el articulo 3° de la sentencia apelada, para que en
su defecto de opte por aplicar la postura del Consejo de Estado y se dejen
incoélume las pretensiones econémicas de la demanda.

3.5. TRAMITE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion se admitio mediante auto del 15 de julio de 2019. En
esa misma providencia - previa ejecutoria de la decision relacionada con la
admision del recurso -, se ordend correr fraslado para alegar de conclusion
y al Agente del Ministerio PUblico para rendir concepto de fondo (fl. 4 /5C).

7 Sentencia de Sala Plena, 29 de enero de 2008. CP: JesUs Maria Lemos Bustamante
8 Senfencia SU-556 de 24 de julio de 2014
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3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION SEGUNDA INSTANCIA?

La parte demandada, representada por su apoderado, presentd sus alega-
tos cenidos a la imposibilidad de declarar la nulidad del Acto Administrativo
contenido en la Resolucion No. 010 de 18 de enero de 2012, expedida por
el antiguo gerente de la Caja de Prevision Social de la Universidad de Car-
tagena, toda vez que dicho Acto administrativo fue proferido conforme a
los lineamientos legales.

Considera que, en primer lugar, debe tenerse en cuenta que el cargo que
desempenaba la demandante, hace parte de los denominados como “De
libore nombramiento y remocion”, hecho demostrable en virtud de los infor-
mes arrojados por la Comisidon Nacional de Servicio Civil y el Departamento
Administrativo de la Funcidn PuUblica, por lo tanto, no puede proferirse, a tra-
vés de fallo judicial, la categorizacion del cargo como de carrera adminis-
trativa.

Por otro lado, menciona que la Corte Constitucional se ha pronunciado res-
pecto ala figura de la provisionalidad, en el concepto de que a la persona
nombrada en un cargo de carrera se le inhibe la expectativa de permanen-
ciaindefinida. Aunado a ello, la demandada realiza un recuento legal sobre
la carrera administrativa, del cual concluye que los nombramientos en pro-
visionalidad en cargos de carrera, generan una estabilidad intermedia, en
la medida en que su vinculacion no sea por sistema de méritos.

Finalmente, afirma que en el caso sub judice la facultad discrecional era la
regla permitida al proferir el Acto enjuiciado, por haberse ejercido en torno
a un empleo de libre nombramiento y remocion. Que, en caso dado, de
confirmarse el fallo apelado, se estaria transgrediendo o estipulado en el
articulo 128 constitucional, debido a que la senora Celia Teherdn Castro, ya
se encuenftrainscrita en el registro publico de carrera administrativa, y de ser
asi, estaria percibiendo mds de una asignaciéon proveniente del tesoro puU-
blico.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que de conformidad con lo previsto en
el articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo-CPACA, en el desarrollo de las etapas procesales de la
primera instancia se ejercid control de legalidad de estas.

?Fl.9-16 (C-5)
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Por ello y como en esta instancia no se observan vicios procesales que aca-
rreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision de fondo, se proce-
derd a dictar la respectiva sentencia.

V.- CONSIDERACIONES
1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en se-
gunda instancia, por disposicion del articulo 153 del Cdédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone que
los Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de las apela-
ciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces admi-
nistrativos.

2. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con los fundamentos expuestos en el recurso de apelacion, la
Sala propone abordar los siguientes planteamientos:

General: 3Se debe revocar o no la sentencia de primera instancia que con-
cedid las pretensiones de la demanda?

Especifico: 3Se debe declarar la legalidad de la resolucion por medio de la
cual se ordend la desvinculacion de la senora Celia Teheran Castro del
cargo que venia desempenando en provisionalidad, por estar debida-
mente motivada y por haber aplicado la facultad discrecional quien la pro-
firio?

En caso de resultar procedente la legalidad del acto de desvinculacion, co-
rresponderd determinar:

e 3Es posible ejercer la facultad discrecional para todos los hombra-
mientos de funcionarios vinculados en provisionalidad?

e ;Cudles son los motivos conforme a la Ley, procedentes para desvin-
cular a un funcionario en provisionalidad dentro de un cargo de cao-
rrera administrativa?

3. TESIS
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La Sala considerard como tesis, que se debe confirmar la sentencia ape-
lada, bajo el entendido que el acto demandado estd falsamente motivado.

Al respecto, se dird que se vislumbra una inexactitud entre los motivos esta-
blecidos en la resolucion demandada y los antecedentes acreditados en el
proceso.

No resulta cierta la afirmaciéon segun la cual no era necesaria la motivacion
para proferir el acto de insubsistencia, pues en virtud de la vigencia de la
Ley 909 de 2004 y su Decreto reglamentario 1227 de 2005, actos administra-
tivos como el acusado, requieren de motivacion.

Ademads, del acervo probatorio se extrae, a folio 254 del expediente que, en
el manual de funciones de la Caja de Prevision Social de la Universidad de
Cartagena, la naturaleza del cargo de Secretaria se describe como de co-
rrera administrativa, por lo que resulta tergiversada la version segun la cual,
el cargo aludido se encontraba catalogado como de libre nombramiento
y remocion, como lo senald la Juez de primera instancia en la sentencia
apelada.

Asi las cosas, conforme a lo sostenido por la A-quo, la parte demandada no
probd la legalidad al aplicar la mera facultad discrecional como determi-
nante ala hora de proferir el acto de refiro, como tampoco demostré en su
oportunidad procesal, desvirtuar la calidad del cargo senalado.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 Régimen de carrera administrativa - Regulacién de los empleos provi-
sionales nombrados en cargos de carrera administrativa.

De acuerdo con la Constitucidon Politica de 1991, el sistema de mérito cons-
tituye la forma general de provision de los empleos publicos del Estado, el
mismo, tiene por finalidad dar primacia al criterio meritocrdtico como me-
canismo para consolidar los derechos de los ciudadanos relacionados con
el acceso y desempeno de cargos publicos, al derecho a la igualdad, la
estabilidad y demds garantias contempladas en el articulo 53 de la Consti-
tucion.

El anterior principio, se encuentra consagrado en el articulo 125 de la Cons-
titucion Politica de Colombia, que establece que los empleos en los drganos
y entidades del Estado son de carrera, con excepcion de aquellos que se
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dan por eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de fra-
bajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Conforme con el articulo 130, de la Constitucion Politica, el regimen general
de carrera administrativa es responsabilidad de la Comision Nacional del
Servicio Civil, en cuanto su administracién y vigilancia. En virtud de la norma
anterior, se expidio la Ley 909 de 2004, “por la cual se expiden normas que
regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se

dictan ofras disposiciones”, y cuyo objeto es “Ila regulacion del sistema de

empleo publico y el establecimiento de los principios bdsicos que deben re-
gular el ejercicio de la gerencia publica”.

Enlo que se refiere al sistema de provision de cargos con vacancia temporal
o0 permanente, la norma en cita establece:

ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nhombramientos serdn
ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que
dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocion serdn provistos por
nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigi-
dos para el desempeno del empleo y el procedimiento establecido
en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de
prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas
mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de
estaley.”

El articulo 27 de la Ley 909 de 2004, definié la carrera administrativa como
un sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto ga-
rantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer estabilidad e
igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico.

Para alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de
carrera administrativa se hard exclusivamente con base en el mérito, me-
diante procesos de seleccidon en los que se garantice la tfransparencia vy la
objetividad, sin discriminacion alguna. Por ofra parte, la misma ley determina
que los cargos de libre nombramiento y remocion son aquellos a los que se
le asignan funciones de direccion, conduccion y orientacion instifucional en
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la adopcién de politicas y directrices, que impliquen confianza al correspon-
derles funciones de asesoria institucional, o cargos que envuelvan la admi-
nistracion y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado.

Al respecto ha senalado la Corte Constitucional-SU 556 de 2014-, que entre
los dos extremos de estabilidad laboral en el empleo publico, se encuentran
una estabilidad relativa o intermedia, que es el nombramiento en provisio-
nalidad, por medio del cual se pretende suplir una necesidad temporal del
servicio, pero no cambia la entfidad del cargo, de manera que, cuando el
nombramiento se hace en un cargo de carrera no se crea una equivalencia
a un cargo de libre nombramiento y remocion, y por tanto, no adquiere el
nominador una discrecionalidad para disponer del puesto. Es entonces, en
dicha circunstancia, que se presenta la estabilidad intermedia en el empleo
publico; en tanto la persona nombrada en provisionalidad, si bien tiene la
expectativa de permanencia en el cargo hasta que el mismo sea provisto
mediante concurso, no goza de la estabilidad reforzada del funcionario
nombrado en propiedad en dicho cargo, en tanto no ha superado el con-
curso de méritos.

De acuerdo con lajurisprudencia, dicha estabilidad relativa se manifiesta en
que el retiro de los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de
carrera debe responder a una motivacion coherente con la funcidon publica
en el Estado Social de Derecho, con lo cual se logra la proteccion de su
derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de igualdad al ser-
vicio publico. En ese sentido, debe “atender a razones de interés general
atinentes al servicio prestado por el funcionario habida cuenta de sus res-
ponsabilidades en la entidad, denfro de las cuales la Corte ha mencionado
las razones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u ofra razon especifica
atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario con-
creto. Por supuesto, la razon principal consiste en que el cargo va a ser ocu-
pado por un funcionario que ha participado en un concurso de méritos y
ocupado un lugar en dicho concurso que lo hace merecedor del cargo'0”.

5.4.2. De los actos fictos o presuntos por silencio administrativo

Cobra importancia precisar acerca del concepto del silencio administrativo
y los actos producto de este. La Corte Constitucional en la Sentencia C-875
de 2011, desarrollé un entramado de directrices a considerar:

10 C-279 de 2007.
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SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO - No es equiparable a una res-
puesta/SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO - Permite el agota-
miento opcional de la via gubernativa

El silencio administrativo negativo no es equiparable a una respuestq,
se trata de una ficcion, para fines procesales y establecida en bene-
ficio del administrado, pero que no cumple con los presupuestos de
una respuesta que de satisfaccion a la peticion elevada a la Adminis-
tracion. La administracion solo pierde la posibilidad de contestar
cuando el administrado hace uso de los recursos de la via guberna-
fiva contra el acto ficto o acude a la autoridad judicial y se profiere el
auto admisorio que admite la demanda en contra de aquel. Asilo ha
precisado la jurisprudencia de esta Corporacion al senalar que “...
cuando el administrado se encuentra frente a la figura del silencio ad-
ministrativo negativo, la via gubernativa no se agota de manera au-
tomdatica, y puede elegir entre dos opciones: (i) acudir a la jurisdiccion
directamente o, (ii) esperar una respuesta efectiva de la Administra-
cion, sin que esta Ultima opcidn le genere consecuencias adversas,
como contabilizar el término de caducidad de la respectiva accion
contenciosa a partir del momento previsto para la operancia del si-
lencio administrativo”.

5.4.3. De la falsa motivacion

Con el fin de proferir vdlidamente un acto administrativo, resulta necesario
gue existan unos presupuestos facticos -motivos— reales, que sirvan de so-
porte ala actuacién administrativa y, adicionalmente, también se hace me-
nester relacionar tales hechos, debidamente establecidos y acreditados,
con el ordenamiento juridico, de modo que resulte posible constatar si los
realmente demostrados y apreciados, son aquellos elementos facticos que
contemple o exige la norma para que se puedan desencadenar los efectos
juridicos previstos en ella misma.

En el caso del sistema juridico colombiano, el control de legalidad de una
decision administrativa por sus hechos determinantes, por sus presupuestos
facticos o por sus motivos, encuentra fundamento legal, a tfravés de la inclu-
sion de la causal de invalidacion de los actos administrativos consistente en
la “falsa motivaciéon” en la cual se han entendido comprendidos tanto los
vicios afectantes de la motivacion como los yerros o deficiencias en los mo-
tivos de la decision. Asilo ha expresado el Consejo de Estado al sostener que
"la falsa motivacion se configura cuando para fundamentar el acto se dan
razones enganosas, simuladas, contrarias a la realidad. La motivacion de un
acto implica que la manifestacion de la administracion tiene una causa que
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la justifica, y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los he-
chos, debida calificacion juridica y apreciacion razonable™1.

En realidad, con fundamento en la causal de anulacién del acto adminis-
trativo denominada "falsa motivacion" resulta posible la formulacion de car-
gos en contra de la decisidon cuya legalidad se censura tanto por adolecer
de deficiencias en la motivacion en cuanto formalidad que debe acompa-
nar, por regla general'?, |las decisiones de la Administracion y que consiste
en la explicitacion, dentro del cuerpo de la misma —los usualmente denomi-
nados "considerandos” incluidos en la parte motiva o considerativa de la de-
cision—, de los fundamentos facticos y juridicos que explican la parte resolu-
tiva del acto, como también por razdén de vicios radicados en los motivos o
presupuestos fdcticos o hechos determinantes de la decision —la realidad
factica que la sustenta y cuya existencia debe constatar y valorar la Admi-
nistracion antes de proferir el acto—, los cuales pueden consistir ora en que
tales motivos resultan inexistentes o inexactos, ora en que su calificacion o
valoracion juridica se advierte desacertada.

Asilas cosas, alinvocar como vicio atribuible a un acto administrativo la falsa
motivacion, resulta posible atacarlo por (i) inexistencia o inexactitud de mo-
fivos o presupuestos facticos; (ii) por la errada o desacertada valoracion o
calificacion juridica de tales motivos o hechos determinantes; (iii) por inexis-
tencia de motivacion —"considerandos", en los cuales su incorporacion y ex-
posicion formal resultan legalmente obligatorias o (iv) por falsa motivacion
"stricto sensu”, esto es yerros, inexactitudes o imprecisiones en la parte motiva
del pronunciamiento administrativo.

5.4.4. La desviacion de poder

Sobre la desviacion de poder, se ha dicho que se configura cuando quien
ejerce funcion administrativa expide un acto de dicha naturaleza que, si

1Y afade la misma sentencia que "del examen de los actos acusados concluye la Sala
que los elementos antes mencionados se cumplen ya que la falta que se imputd se encon-
fraba determinada en la ley, se recaudaron las pruebas que permitieron establecer la exis-
tencia de los hechos imputados, se efectud el andiisis de valoracién de cada una de las
pruebas y se plantearon razones que permitieron establecer que el actor incurrié en la con-
ducta imputada". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Se-
gunda, Subseccién A", sentencia del 20 de marzo de 1997; Consejera ponente: Clara Fo-
rero de Castro; Radicacion: 10022.

12 La exigencia de motivacién como elemento de validez de todos los actos administrativos
—salvo que exista norma legal especial que expresamente exima ala Administracién de que
determinado acto venga acompanado del mencionado requisito- se torna mds perentoria
aun de conformidad con lo normado en el articulo 42 de la Ley 1437 de 2011, disposicion
que prevé: "Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y
con base en las pruebas e informes disponibles, se tomard la decision, que serd motivada”.
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bien puede ajustarse a las competencias de que es fitular y a las formalida-
des legalmente exigidas, da cuenta del uso de las atribuciones que le co-
rresponden a efectos de satisfacer una finalidad contraria a los intereses pu-
blicos o al propdsito que busco realizar el legislador al momento de otorgar
la competencia en cuestion.

Al respecto, el profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa, sostiene que se
estructura el vicio por desviacion de poder en aquellos eventos en los que
la administracion, al utilizar sus poderes, actia pretendiendo alcanzar un fin
diverso al que en derecho correspondiere de manera general, o dicha au-
toridad en particular. Se caracteriza, por lo general, esta modalidad de irre-
gular en el hecho de que el acto nace ala vida juridica con una apariencia
extrema de legalidad!s,

5.4.5. La facultad discrecional

Sobre la facultad discrecional, la Corte Constitucional'4 ha reiterado que la
discrecionalidad absoluta no es admisible en el derecho contempordneo.

(...) "El deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla
general) tiene la administracion, hace efectiva la clausula de Estado
de Derecho, el principio democradtico, el principio de publicidad en las
actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a los asocia-
dos contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho
de contradiccion y defensa a fin de acudir ante las instancias guber-
nativas y autoridades judiciales para confrolar los abusos en el ejercicio
del poder. De esta forma a la Administracion corresponde motivar los
actos, esto es, hacer expresas las razones de su decisidon, mientras que
a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas consti-
fucional y legalmente.

Motivacion del acto administrativo-Discrecionalidad no es absoluta

La discrecionalidad que excepcionalmente otorga la ley nunca es ab-
soluta, con lo cual se evita que se confunda con la arbitrariedad y el
capricho del funcionario. La discrecionalidad relativa atenda enton-
ces la exigencia de motivacion de ciertos actos, aun cuando no libera
al funcionario del deber de obrar conforme a los principios constitu-
cionales y legales que rigen la funcion administrativa y podrian dar lu-
gar a la nulidad de actos por desviacion de poder o por las causales
previstas en el articulo 84 del CCA". (...) (negrillas de la Sala)

13 Tratado de Derecho Administrativo. Acto Administrativo, Procedimiento, Eficacia y Vali-
dez, 4° Edicion. Universidad Externado de Colombia, Bogotd 2008, pp. 410.
14 Corte Constitucional Sentencia SU 917 de 2010.
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Por su parte, el Consejo de Estado's, ha declarado una tesis similar:

(...) “Si bien es innegable que un acto expedido en ejercicio de la
facultad discrecional se presume expedido en beneficio del buen ser-
vicio publico, tal presuncion se puede desvirtuar a través de la accion
contenciosa correspondiente, pues no puede perderse de vista que
las Unicas presunciones que no admiten prueba contraria son las de
derecho, por fundarse en principios cientificos incuestionables. La ju-
risprudencia reiterada de esta Corporacion ha sostenido que la falsa
molivacion o desviacion de poder en la expedicion del acto adminis-
trativo de insubsistencia debe ser probada por quien la impetra” |(...)
(negrillas de la Sala).

Teniendo en cuenta los anteriores planteamientos, en el sub lite, era exigible
que la parte demandada justificara al menos sumariamente una debida
motivaciéon en el acto acusado, aun estando en uso de la facultad discre-
cional, toda vez que la misma, no puede ser tomada como absoluta.

Dicho lo anterior, la apelacién en el presente caso, no podrd prosperar y en
su lugar, esta magistratura procederd a confirmar la sentencia de primera
instancia por las razones esbozadas en el cuerpo de esta providencia.

5.5. CASO CONCRETO
5.5.1. Hechos probados

5.5.1.1. Por medio de Ia Resolucion No. 005 de 2008, se nombrd provisional-
mente a la senora Celia Teherdn Castro en el cargo de Secretaria de geren-
cia (G2). (fl. 29 y 558). En adelante, reposa en el folio 28 del expediente, un
certificado suscrito por el Jefe de la Division Administrativa de la Caja de
Prevision Social de la Universidad de Cartagena, por medio del cual se hace
constar que la senora demandante, ejercié un cargo técnico con una de-
dicaciéon de tiempo completo desde el 12 de febrero de 1996 con una asig-
nacion mensual de $1.054.564.

5.5.1.2. Mediante Resolucion No. 010 de 18 de enero de 2012, la Caja de
Prevision Social de la Universidad de Cartagena, declara insubsistente en el

15 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A, Con-

sejero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON, siete (7) de febrero de dos mil frece (2013), Radicacién nUmero: 05001-
23-31-000-2004-00123-01(1971-10)
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nombramiento provisional a la senora Celia Teheran Castro. (fl. 33, 44, 298 y
556)

5.5.1.3. Las consideraciones expuestas en el acto de desvinculacion, fueron
las siguientes (fl. 556):

(..)
“EL GERENTE DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LA UNIVERSI-

DAD DE CARTAGENA, en uso de sus facultades legales y estatu-
tarias y de conformidad con los articulos 16 y 23 del Acuerdo No.
01 de 1996

RESUELVE:
Articulo 1°: Decldrese insubsistente el nombramiento de la se-
Aora CELIA TEHERAN CASTRO, identificada con la cédula de ciu-
dadania No. 45.497.229 de Cartagena (Bolivar), a partir del die-
ciocho (18) de enero de 2012.
Articulo 2°: La presente resolucion rige a partir de la fecha de su
expedicion”.

(..)

5.5.1.4. En los folios 34, 45, 299 y 557 del expediente, consta la notificacion
personal de 18 de enero de 2012, de la Resolucion de la misma fecha, se-
guidamente, se encuentra el recurso de reposicion interpuesto por la de-
mandante contra la Resolucion No. 010 de 2012 (fls. 35 a 38).

5.5.1.5. Enlos folios 182 a 297, reposa el manual de funciones y procedimien-
tos de la Caja de Prevision Social de la Universidad de Cartagena.

5.5.1.6. En los folios 302 a 525 se encuentra la hoja de vida de la senora Celia
Teherdn Castro. En folio 550 se observa un certificado suscrito por el Jefe de
Control Interno de la Caja de Prevision Social de la Universidad de Carta-
genaq, dentro del cual se constata que, a la fecha de retiro de la deman-
dante, no le adeudan suma alguna por concepto de sueldos.

5.5.1.7.Enlos folios 41 y en el 300 a 301, obra el certificado suscrito por el Jefe
de la Division Administrativa de la Caja de Prevision de la Universidad de
Cartagena, por medio del cual se certifica el tiempo de servicio y las funcio-
nes desarrolladas por la demandante.

©)
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5.5.1.8. En los folios 553 a 555, se observa el certificado emitido por el Jefe de
Confrol Interno de la Caja de Prevision Social de la Universidad de Carta-
genaq, en el cual acreditan pagadas las sumas de las prestaciones sociales
derivadas de la relacion laboral con la demandante, pago efectuado a tra-
vés de fransferencia electronica 001186 de la cuenta bancaria 82127344-8
de Av Villas por valor de $7.090.767.

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

En el presente caso procura la demandante que se declare la nulidad de la
resolucion por medio de la cual fue desvinculada del cargo que venia
desempenando en provisionalidad.

Considerd la parte demandante que, pese al eficiente desempeno dentro
de su cargo, fue retirada de sus funciones a través del acto administrativo
acusado, el cual se encontraba viciado de nulidad teniendo en cuenta lo
contemplado en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, esto es, que el acto
debia estar motivado y que la simple discrecionalidad del superior no era
razon legal y suficiente para separar del servicio a la demandante.

Adicionalmente, advierte que la demandante se enconfraba desempe-
nando sus funciones dentro de un cargo de carrera administrativa, en virtud
de la regla prevista en el articulo 125 de Ia Constitucion Politica, y en res-
puesta a lo anterior, la parte demandada narra que para la época en que
inicialmente se vinculd en provisionalidad la senora Celia Teherdn Castro, en
el cargo de Asistente Administrativo, se encontraba en vigencia la Ley 27 de
1992 que enuncia de manera expresa cuales son los cargos de libre nom-
bramiento y remocion a nivel territorial, excluyéndose por lo tanto, el cargo
de Asistente Administrativo que desempenaba la actora.

La Juez de primera instancia concedio las pretensiones de la demanda al
considerar que frente al acto acusado si opera la nulidad, en razén a la na-
turaleza del cargo de la empleada, ya que, al ser un cargo de carrera ad-
ministrativa, debieron exponerse las circunstancias parficulares y concretas
que permitiesen vislumbrar las razones por las cuales era retirada del servicio,
teniendo en cuenta que la motivacion del acto no podia limitarse a la simple
facultad discrecional del superior.

Indico la Juez, que la demandante tenia el derecho a conocer de manera
expresa cuales eran las razones facticas, los hechos puntuales, que amerita-
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ran la separacion del cargo que desempenaba, por lo que soslayar las an-
teriores premisas, invocando la discrecionalidad, se fradujo en una falsa mo-
tivacion, como aduce la parte demandante.

Teniendo en cuenta la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, el A quo
destaca que en sentencia SU-556 de 2014, verbigracia, sobre el deber de
motivacion de los actos administrativos, se senala lo siguiente “La necesidad
de motivacion de los actos administrativos es una manifestacion de princi-
pios que conforman el ndcleo de la Constitucion de 1991, entre los cuales se
debe resaltar la cldusula de Estado de Derecho, el principio democratico, el
principio de publicidad, y el derecho al debido proceso. En esos términos, el
deber de motivar supone la sujecion al principio de legalidad, al serla forma
en que la administracion da cuenta a los administrados de las razones que
la llevan a proceder de determinada manera, permitiéndoles, por lo tanto,
controvertirlas razones que condujeron a la expedicion del acto, como ma-
nifestacion de su derecho de contradiccion”.

Por otro lado, respecto a la provisionalidad, el A quo extrae de la jurispru-
dencia constitucional, el concepto la permanencia temporal en el cargo,
por lo cual le atane a las autoridades nominadoras el deber de proveer un
cargo en provisionalidad de carrera administrativa mediante un concurso
de méritos, mientras que la persona empleada en la vacancia transitoria,
puede esperar mantenerse en el cargo hasta que el mismo sea provisto en
el término legal por la persona que logre obtener la propiedad a través del
sistema de méritos, es decir, dicha situacion se traduce en una razén obje-
tiva para motivar un acto de desvinculacion.

Hecha esta sinopsis, se debe precisar que, conforme alo probado en el pro-
ceso, se tiene que la demandante se encontraba nombrada en provisiona-
lidad en el cargo de Técnico desde el 12 de febrero de 1996; luego me-
diante Resolucion No. 005 de 2008 fue nombrada en provisionalidad en el
cargo de Secretaria de Gerencia (G2). Dicha vinculacion se dio desde el
tres (03) de enero de 2008 hasta el 18 de enero de 2012, fecha en la cual fue
proferida la Resolucidon No. 010 de 2012 que declard insubsistente en el
cargo a la demandante.

Del contenido de la Resolucion No. 010 de 2012 se evidencia que la senora
Celia Teherdn Castro fue desvinculada del cargo en uso de la facultad dis-
crecional del gerente de la Caja de Prevision Social de la Universidad de
Cartagena, pues en el referido Acto no se hizo referencia a ninguna situo-
cidon de hecho o de derecho, que explicara expresamente o fundamentara
su declaracion.

Posteriormente, se observa acreditada la configuracion del silencio adminis-
trativo producto de unrecurso de reposicion interpuesto por la demandante
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en contra del acto de insubsistencia antedicho, pues de una revision minu-
ciosa del expediente, no se constatd prueba alguna, atinente a una posible
respuesta por parte de la parte demandada frente al recurso invocado.

De las pruebas obrantes en el expediente, no se observa en ningun acdpite,
alguna mencién concerniente a un posible concurso de méritos desarro-
llado en la época de los hechos, que posiblemente fundamentara legal-
mente el acto de desvinculacion de la demandante.

Lo que se puede concluir de los documentos allegados, especificamente en
folios 254 a 259, donde se describe la naturaleza del cargo como de carrera
administrativa, es que en ese sentido, le asiste razén a la parte demandante
al alegar que en el retiro de los empleados que ocupan provisionalmente
un cargo de carrera, es necesaria la motivacion del acto administrativo, ya
que la naturaleza del cargo es un factor determinante ala hora de conside-
rarse que existe legalidad en aplicar la simple discrecionalidad como suce-
did en el acto enjuiciado.

Enlo documentos relativos ala hoja de vida de la actora, no constan quejas,
tachas u observaciones que pongan en tela de juicio su desempeno en el
tiempo que labord en la Caja de Prevision Social de la Universidad de Car-
tagena.

Frente ala carga de la prueba, se debe precisar que la presunciéon de lega-
lidad de los actos administrativos, no siempre indica que, en todos los casos,
el destinatario de la decisidon, es quien tenga que probar los supuestos que
demuestren la ilegalidad.

Como resulta normal en una relacion trabada al amparo del derecho ad-
ministrativo, cuando los operadores juridicos — administracion y adminis-
trado — difieren respecto de la existencia, de la apreciacion o de la califi-
cacion de los hechos que dan lugar a determinada decision administrativa,
dentro de un asunto concreto, serd el Juez de lo Contencioso Administrativo
el lomado a intentar el establecimiento de la verdad en torno de tales pre-
supuestos facticos, para cuyo propdsito debe valerse de todos los mecanis-
mos y reglas que en materia probatoria contempla y autoriza el ordena-
miento juridico vigente.

Esta labor del Juez de lo Contencioso Administrativo, cobra singular signifi-
cado, en atencidén a que las decisiones de la Administracidn PUblica estdn
amparadas por una presuncion de legalidad —que a su turno transmite la
presuncion de veracidad a los supuestos o motivos facticos que le sirven de
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fundamento- la cual deberd ser desvirftuada por quien se considere agra-
viado por esa decision y pretenda su declaratoria judicial de nulidad.

Asi pues, la principal prerrogativa de la cual dispone Ia Administracion PU-
blica en torno a la determinacion de los hechos y a la consecuente funda-
mentacion en ellos de la decision del caso, es la que ha dado en llamarse
"privilegio de ejecutividad" o "cardcter ejecutorio” de los actos administrati-
vos, de acuerdo con la cual las decisiones administrativas obligan desde
que son dictadas y adquieren firmeza en sede administrativa, lo cual deter-
mina su inmediato cumplimiento, independientemente de que puedan sur-
gir discrepancias en forno a si se ajustan o no al ordenamiento juridico, cues-
tiones éstas que habrdn de ser ventiladas por los interesados que se sientan
injustamente afectados en el proceso judicial al que tendrdn que concurrir
a través de la impugnacion de la respectiva decision.

Como corolario de lo anterior, el privilegio de |a autotutela declarativa, o la
presuncion de legalidad de las decisiones administrativas, impone al intere-
sado la carga de impugnar judicialmente el acto administrativo, para des-
virtuar su presuncion de legalidad; sin embargo, que la presuncion de lega-
lidad radique en el interesado la carga de accionar, no quiere decir que
igualmente fraslade a éste, sin mas y plenamente, el deber de probar la to-
talidad de los hechos relevantes para el proceso o, en otros términos, la
carga de aportar siempre y en todos los casos todos los elementos demos-
trativos, necesarios e idéneos, para acreditar que fue errénea la aplicaciéon
sobre la existencia de 1os hechos o Ia cdlificacion gue de los mismos realizd
la Administracion.

Cabe sostener, por tanto, que la distribuciéon de la carga de la prueba en el
proceso judicial, no se basa en la posicion formal de demandante o deman-
dado, sino en el objeto y en el contenido de las pretensiones; cada parte
deberd probar aquellos hechos en los cuales se funda su pretensidon o su
oposicidon a la misma, lo que equivale a decir que cada parte tendrd que
acreditar la concurrencia de las circunstancias configuradoras del supuesto
de hecho de la norma cuyas consecuencias juridicas invoca en su favor!s,

De acuerdo con lo anterior, si el interesado ha cumplido con la carga que
para él se deriva de la presuncion de legalidad de la decision administrativa
que le afecta, impugndndola ante el Juez de lo Contencioso Administrativo
y con apoyo del material demostrativo de la concurrencia del supuesto de

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
A, sentencia del 27 de noviembre de 2013, expediente: 25.742.
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hecho de la(s) normal(s) cuyo(s) efecto(s) juridico(s) persigue, serd a la ad-
ministracion demandada ala que entonces corresponderd, acreditar la fun-
damentacién del acto administrativo demandado, esto es fanto la ocurren-
cia real de los presupuestos facticos -motivos o hechos determinantes—
como su consistencia y coherencia con la motivacion del mismo y con las
hipdtesis facticas previstas en las normas a cuya aplicacion se procedid en
ese especifico evento. Debe la Administracion, por tanto, allegar al expe-
diente todos los elementos probatorios -de ordinario documentos- que con-
duzcan al juez a establecer que estd llamado a desestimar los cargos de
ilegalidad formulados por falsa motivacién en contra del acto demandado,
como lo sugeria la presunciéon de validez que le amparaba; en ofros térmi-
nos, la autoridad administrativa que profirid el acto enjuiciado estd en la
obligacion de probar, judicialmente, que los motivos de hecho y de derecho
que le sirvieron de fundamento al acto demandado, realmente existieron y
ameritaron la decision administrativa adoptada.

En definitiva, cabe precisar que, en cuanto el demandante haya satisfecho
su correspondiente onus probandi, es la autoridad administrativa que
adoptd la decision demandada, a la que corresponde constitucional vy le-
galmente la carga de allegar al expediente del proceso judicial, el material
demostrativo que evidencie que el acto fue proferido previa instruccion del
procedimiento de rigor, con base en unos motivos o hechos determinantes
existentes y razonablemente valorados, provisto de la motivacion que exige
la ley y con una finalidad conforme a derecho.

En orden de lo expuesto, en el caso bajo estudio, era la entfidad deman-
dada quien debia aportar en la respectiva oportunidad procesal, las prue-
bas que acreditaran la legalidad del acto que se demandd. Encuentra la
Sala que el demandante cumplié con la carga que, de acuerdo con su feo-
ria del caso le asistia, pues aportd documentos que demostraban la natura-
leza del cargo, lo cual difiere de la aseveracion alegada por la parte de-
mandada.

En consecuencia, como ello no ocurrid, pues no existe prueba en el expe-
diente que demuestre o sustente lo afirmado en torno a que el cargo se
percibia como uno de libre nombramiento y remociéon, contrario a lo sena-
lado en el manual de funciones de la Caja de Prevision Social, la conclusion
necesaria es la falsa motivaciéon del acto.

Se considera que la resolucion por medio de la cual se ordend la desvincu-
lacidn de la senora Celia Teherdn Castro, estd incursa en la causal de nuli-
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dad de falsa motivacion al evidenciarse una ausencia de concordancia en-
tre los fundamentos que sustenten el acto y la situacion real que se presen-
taba, pues se observa que el cargo de Secretaria de gerencia no es de libre
nombramiento y remocion para poder estar sujeto a la discrecionalidad del
nominador, al contrario, es un empleo de carrera administrativa.

Bajo estas condiciones, concluye la Sala que la actora logré desvirtuar la
presuncion de legalidad que le asiste al acto administrativo demandado,
razon por la cual se confirmard la sentencia apelada, que concedio las pre-
tensiones de la demanda.

Frente a la solicitud en sede de apelacion por parte de la demandada, re-
ferente a que esta Corporacion oficiara a la Direccidon de Impuestos y Adua-
nas Nacionales, Cruz Roja Colombiana Seccional Bolivar y a la Contraloria
Distrital de Cartagena, para el recaudo de ciertas pruebas documentales,
es preciso aclarar que la prdctica de dichas pruebas resulta improcedente
en esta instancia, en virtud de lo contemplado en el articulo 327 del Codigo
General del Proceso, en concordancia con el articulo 21217 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo:

1. Cuando todas las partes las pidan de comun acuerdo.

2. Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar
sin culpa de la parte que las pidio, pero solo con el fin de practicar-
las o de cumplir requisitos que les falten para su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos ocurridos después de transcurrida la
oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero sola-
mente para demostrarlos o desvirtuarlos.

17 Articulo 212 CPACA: Oportunidades Probatorias. (...) En segunda instancia, cuando se trate de apelacion de
sentencia, en el término de ejecutoria del auto que admite el recurso, las partes podrdn pedir pruebas, que se
decretardn Unicamente en los siguientes casos:

1. Cuando las partes las pidan de comin acuerdo. En caso de que existan terceros diferentes al simple coadyu-
vante o impugnante se requerird su anuencia.

2. Cuando fuere negado su decreto en primera instancia o no obstante haberse decretado se dejaron de practi-
car sin culpa de la parte que las pidié. En este Ultimo caso, solo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos
que les falten para su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la oportunidad para pedir pruebas en pri-
mera instancia, pero solamente para demostrar o desvirtuar estos hechos.

4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera instancia por fuerza mayor o caso for-
tuito o por obra de la parte contraria.

5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan los numerales 3y 4, las cuales deberdn solici-
tarse dentro del término de ejecutoria del auto que las decreta. |...)
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4. Cuando se trate de documentos que no pudieron aducirse en la pri-
mera instancia por fuerza mayor o caso fortuito, o por obra de la
parte contraria.

5. Sicon ellas se persigue desvirtuar los documentos de que trate el or-
dinal anterior.

Revisados los literales anteriores y en cotejo con las pruebas requeridas por
el peticionario, se evidencia que ninguna cumple con los presupuestos le-
gales, toda vez que las pedidas no coinciden con las decretadas en primera
instancia, han sido exigidas por voluntad de Unica parte, no aluden a he-
chos acaecidos posteriormente ni aducidos en su oportunidad en primera
instancia.

Asi entonces, teniendo en cuenta que el recurrente no solicitd las pruebas
en la oportunidad probatoria correspondiente, como tampoco acreditd
que las mismas cumplieran alguno de los presupuestos ordenados en la Ley
procesal para que operaran en esta segunda instancia, dichas peticiones
carecen de fundamentacion legal.

Por otfra parte, en lo que respecta a la apelacion parcial de la parte deman-
dante, esta Sala considera negar la peticidén, teniendo en cuenta lo si-
guiente:

Que conrelacion alos efectos de la nulidad del acto de retiro sin motivacion
del funcionario vinculado en provisionalidad, en sentencia SU-556 de 2014,
la Corte Constitucional dijo que «[...] las drdenes que se deben adoptar en
los casos de retiro sin motivacion de las personas vinculadas en provisionali-
dad 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 des-
vinculacion no haya sido provisto mediante concurso, no haya sido supri-
mido o el servidor no haya llegado a la edad de retiro forzoso; v, (i) a titulo
indemnizatorio, pagar el equivalente alos 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 in-
demnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro
(24) meses de salario» (negrillas propias de la Sala).

En ese contexto, es menester tener en cuenta que la extension del dano
indemnizable viene limitada por dos factores. El primero fiene 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

icontec

Cédigo: FCA - 008  Version: 03  Fecha: 03-03-2020 e
ISO som

\

SCaaa



.§~ Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR

v e s e SENTENCIA No. 16/2021 SIGCMA
piiblica de Colombi SALA DE DECISION No. 002

la jurisprudencia constitucional, dicho funcionario tiene una estabilidad rela-
tiva, es claro que no puede abrigar una expectativa de permanencia inde-
finida en el cargo. De este modo, aun cuando en la prdctica, en contravia
con expresa disposicion legal, los nombramientos en provisionalidad se ex-
tienden en el tiempo y pueden tener una duracidon 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
mas 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 1o que puede considerarse como un dano indemniza-
ble, tiene que ver con una consideracion de cardcter general, sobre la res-
ponsabilidad 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 re-
CUrsos.

Con relacion al cumplimiento del tope establecido en esta sentencia de
unificacion, es preciso mencionar que el Consejo de Estado'8 en sede de
tutela, mediante sentencia de fecha 2 de octubre de 2019, ampard los de-
rechos del Municipio de Palestina-Caldas, al encontrar que el Tribunal Admi-
nistrativo de Caldas al momento de establecer el restablecimiento del de-
recho, en un caso en el que se declard la nulidad de acto administrativo
gue ordenaba la desvinculacion de un empleado en provisionalidad, no
tuvo en cuenta el tope indemnizatorio establecido por la Corte Constitucio-
nal en la sentencia SU-556 de 2014.

En dicha providencia, se determind bdsicamente, que las reglas de interpre-
tacion fijadas en la sentencia de unificacion SU-556 de 2014, tienen fuerza
vinculante por, justamente, fijar la forma cémo deben interpretarse las nor-
mas. Que la aplicacion de la sentencia SU-556 de 2014 no desconoce el
principio de congruencia entre lo alegado en la apelacién y lo decidido en
la sentencia de segunda instancia, pues, se insiste, dicha decision de unifi-
caciéon es obligatoria y tiene efecto en todos los casos en los que deba de-
cidirse el restablecimiento del derecho derivado de la nulidad de actos que
declaran la insubsistencia de nombramientos provisionales en cargos de cao-
rrera administratival?.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, radicado:
11001-03-15-000-2019-03697-00

19 La sentencia proferida en primera instancia por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado
fue confirmada por la Seccién Quinta de la misma Corporaciéon mediante sentencia del 23
de enero de 2010, radicado: 11001-03-15-000-2019-03697-01.

icontec

IS0 9001 W

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

SCaaa



AP Raona Judichl TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
@ Z‘:“j}_—l:” SENTENCIA No. 16/2021 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

Conforme lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia de unifi-
cacidén, como restablecimiento del derecho, se confirmard la decision del
A- quo que ordend el reintegro de la senora Celia Teheran Castro, en el
cargo gque venia ocupando en la Caja de Prevision Social de la Universidad
de Cartagena, pues los efectos de la nulidad prevén que las cosas deben
volver a su estado anterior y, en esa medida, quedaria, por efectos de esta
decision, sin efectos un eventual nombramiento realizado en provisionalidad
en el cargo que ocupaba la actora. No obstante, se precisa que dicho re-
infegro procederd, siempre y cuando no haya sido provisto en propiedad
dicho cargo, la demandante no haya cumplido la edad de retiro forzoso o
Nno hubiese sido suprimido dicho empleo.

5.7. Costas

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedi-
miento Civil”, hoy Cédigo General del Proceso- CGP.

El articulo 365 del CGP senala que se condenard en costas a la parte ven-
cida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso
de apelacion.

Conforme las citadas normas, se condenard en costas al demandado, dado
gue se confirma la sentencia de primera instancia que concedid las preten-
siones del demandante, y asi mismo, el recurso de apelacion interpuesto por
el demandado, no prospero.

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

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Admi-
nistrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual concedid las pre-
tensiones de la demanda formulada por la senora Celia Teherdn Castro.

SEGUNDO: Condenar en costas en ambas instancias a la parte demandada,
de acuerdo con lo expuesto en esta providencia. Estas serdn liuidadas de
manera concentrada por el juez de primera instancia conforme lo dispone
el articulo 366 del CGP.
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TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devolver el expediente al
juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesion virtual
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

DIGNA MARIA GUERRA PICON
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&

JOSE RAFAEL ) 4 A U
MOISES DE JES(S RODRIGUEZ PEREZ
Q Magistrado
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Radicado
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UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
Demandado

Magistrado Ponente DIGNA MARIA GUERRA PICON
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