REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA'Y SANTA CATALINA

San Andrés Isla, veintinueve (29) de agosto de dos mil trece (2013)

MAGISTRADA PONENTE: NOEMI CARRENO CORPUS

Expediente N0.88-001-33-31-001-2011-00013-02

Proceso: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Apelacion

Demandante: Sandra Bowie Livingston

Demandado: Instituto Nacional de Formacion Técnica Profesional -
INFOTEP

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada judicial de la
parte demandante, contra la sentencia del 07 de febrero del 2013, proferida por el
Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,

mediante la cual se dispuso lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARANSE no probadas las excepciones planteadas.
SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia-.

TERCERO: Sin costas por no aparecer causadas.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria, liquidense los gastos
del proceso, y en caso de remanentes, devuélvanse al interesado. Pasados
dos (2) afios sin que el actor los haya reclamado, la secretaria declarara la
prescripcion a favor del Consejo Superior de la Judicatura — Direccién
Ejecutiva de la Administracion Judicial. Desanétese en los libros

correspondientes y archivese el expediente.”

1. LA DEMANDA

La sefiora Sandra Bowie Livingston, actuando a través de apoderada judicial,
instauré accién de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del Instituto
Nacional de Formacion Técnica Profesional - INFOTEP, con las siguientes

pretensiones:

1) “PRIMERA: que se declare LA NULIDAD de la Resolucién 084 del 13 de
agosto de 2010, por medio de la cual se declara insubsistente un
nombramiento provisional efectuado a la Sra. SANDRA BOWIE LIVINGSTON,
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identificada con la cédula de ciudadania No. 39.152.176 de San Andrés Isla,

en el Cargo de Nivel Asistencial, Codigo 4178 Grado 10.

SEGUNDA: Que se declare LA NULIDAD de la Resolucion 099 del 2 de
septiembre de 2010, por la cual se resuelve el recurso de reposicion.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion, en calidad de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, ordene el reintegro al cargo de Nivel
Asistencial, Codigo 4178 Grado 10, o uno superior, liguidandole las
obligaciones dinerarias desde el 2 de septiembre de 2010, hasta el momento
del reintegro, sin solucién de continuidad a la sefiora SANDRA BOWIE
LIVINGTON.

CUARTO: En consecuencia y como restablecimiento del derecho, ordénese al
INSTITUTO NACIONAL DE FORMACION TECNICA Y PROFESIONAL
“INFOTEP”, que pague a la Sra. SANDRA BOWIE LIVINGSTON, el valor de
todos los sueldos, primas, bonificaciones y demas derechos de la asignacion
bésica correspondientes al cargo que venia ocupando, junto con los
incrementos legales, desde cuando se produjo su retiro hasta cuando

efectivamente sea reintegrada a su empleo.

QUINTO: Se considerara que no ha existido solucion de continuidad en los
servicios, para todos los efectos legales y prestacionales de SANDRA BOWIE
LIVINGSTONG.

SEXTO: La liquidacibn de las anteriores condenas deberd efectuarse
mediante sumas liquidas de moneda de curso legal en Colombia y se
ajustaran a dichas condenas tomando como base el indice de precios al
consumidor, o al por mayor, conforme a lo dispuesto por el articulo 179 del

Cddigo Contencioso Administrativo.

SEPTIMO: Para el cumplimiento de la sentencia, se ordenara dar aplicacion a

los articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.”

2. ANTECEDENTES

1. La seflora Sandra Bowie Livingston, fue nombrada en provisionalidad en el
INSTITUTO NACIONAL DE FORMACION TECNICA PROFESIONAL —
INFOTEP-, en el cargo de SECRETARIA Caodigo 5040 Grado 10, mediante
Resolucion No. 006 del 5 de febrero de 1996.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Dte: Sandra Bowie Livingston

Ddo: Instituto Nacional de Formacion Técnica Profesional - INFOTEP
Expediente No. 88-001-33-31-001-2011-00013-02

10.

Manifiesta que posteriormente mediante Resolucion 017 del 27 de abril de
2004, se incorporo a la Sra. Sandra Bowie Livingston al cargo de secretaria
a la planta de personal del INFOTEP, y como consecuencia de lo anterior,
la demandante tomo posesion del cargo, suscribiendo el Acta de Posesion
con fecha 29 de abril de 2004.

Afirma que la demandante percibié como ultima asignacién salarial la suma
de $788.640.00 como béasico, mas subsidio de alimentacion $41.221; mas
auxilio de transporte $61.500; mas prima extraordinaria de $257.500.00,
cuyos montos se pagan mensualmente. En el mes de febrero de 2011 se
recibiria bonificacion por servicios prestados, por valor de $394.230.00; mas
la prima de diciembre equivalente a un salario.

Manifiesta que durante su vinculacién en el INFOTEP, tuvo un desempefio
intachable, nunca fue objeto de llamados de atencién, ni de procesos
disciplinarios.

Aduce que mediante la Resolucion No. 084 del 13 de agosto de 2010,
proferida por la rectora del INFOTEP, se resolvié separarla del cargo Nivel
Asistencial, Caodigo 4178 Grado 10.

Manifiesta, que en la parte motiva de la resoluciéon mencionada se sefiala
que: “el INFOTEP, requiere de un mejoramiento del servicio en relacién a
atencion al publico y los servicios académicos” y consecuencialmente se le
declar6 insubsistente del cargo que hasta la fecha venia desempefiando.
Sefiala, que interpuso recurso de reposicion, ante la rectora de la entidad
accionada, posteriormente el 2 de septiembre de 2010 la notificaron
mediante Resolucién No. 099 de la misma fecha, mediante el cual no se
repone la Resolucion recurrida, quedando en firme la separacién del cargo.
La demandante manifiesta que acredité los estudios y experiencia laboral
gue se anexan al libelo.

Expone que fue remplazada por la sefiora Janeth Rodriguez Martinez,
quien ingreso a laborar en la entidad accionada el 06 de septiembre de
2010.

Argumenta que fue separada del cargo en el cual se encontraba nombrada
provisionalmente, con desviacion de poder por parte de la Rectora del
INFOTEP, pues quien fue nombrada en su lugar no cumple con los

requisitos exigidos para el cargo.
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3. NORMAS VIOLADAS

La apoderada judicial de la demandante manifiesta que el acto demandado,
infringe el articulo 84 C.C.A., por cuanto se evidencia la falsa motivacion, ya que
el acto administrativo acusado sefiala que se pretende mejorar el servicio y dicho

sustento no corresponde a la realidad.

4. TRAMITE DE LA ACCION

La presente demanda fue presentada el dia 03 de marzo de 2010, ante la Oficina
de Coordinacion Judicial, mediante auto de fecha 13 de diciembre de 2011, el
Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, dispuso admitir la accién. (Folios 1 a
60y fl. 152 a 153 del cdno. ppal.).

El Instituto Nacional de Formacion Técnica Profesional - INFOTEP, presento
contestacion de la demanda el dia 01 de marzo 2012 (fls. 1 a 10 cdno. de pruebas

parte demandada).

La sefiora Yaneth Trinidad Rodriguez Martinez, el dia 09 de mayo de 2012,
mediante apoderada, se vincul6é al proceso, pronunciandose sobre la demanda.
(Fls. 161 a 199 cdno ppal).

Mediante auto del 05 de junio de 2012, se abrié a pruebas el proceso. (Folio 201 a
202 del cdno. ppal.).

En auto de fecha 30 de julio de 2012, se cerro el periodo probatorio y se ordeno

correr traslado a las partes para alegar de conclusién (Folio 261 del cdno.ppal.)

Las partes presentaron los alegatos de conclusion, dentro del término legal. (FIs.
262 a 267 y 268 a 275 cdno ppal.)

Mediante sentencia de fecha 07 de febrero de 2013, el Juez de instancia, nego las
pretensiones del demandante (277-288 del cdno. Apel.)
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La apoderada judicial de la parte demandante, interpuso recurso de apelacién en
contra del mencionado fallo, el cual se concedi6 mediante auto de fecha 06 de
marzo de 2013 (fls. 289 - 317 y 319 - 320 del cdno. Apel.).

En auto de fecha 11 de abril de 2013, se declaré fundado el impedimento
manifestado por el Dr. Jesus Guillermo Guerrero Gonzalez. (fl. 326-327 del

cuaderno de apelacion)

Mediante auto del 30 de abril de 2013, fue admitido el recurso de apelacion

interpuesto por la parte actora (Folio 329-330 del cuaderno de apelacién)

Por auto de 21 de mayo de 2013, se ordend correr traslado a las partes con el fin
de presentar sus alegatos, oportunidad procesal que fue aprovechada por la
entidad demandada. (folios 335 a 338 del cuaderno de apelacién)

5. LA SENTENCIA APELADA

El Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en
sentencia del 07 de febrero de 2013, neg6 las pretensiones del demandante, con

fundamento en las siguientes consideraciones:

Expone el A quo, como problema juridico a resolver: “establecer la legalidad de las
Resoluciones No. 084 del 13 de agosto de 2010 y 099 de septiembre de 2010,
expedidos por la rectora del Instituto Nacional de Formacion Profesional, por
medio de la cual se declar6 insubsistente por mejora en el servicio a la Sra.
Sandra Bowie Livingston, identificada con cédula de ciudadania No. 39.152.176 de
San Andrés, del cargo de nivel asistencial Cédigo 4178 Grado 10. Conforme a
ello, le corresponde al Despacho determinar, si asistia derecho a la demandante a
permanecer en el cargo, o si por el contrario, resultaba valido su retiro con
fundamento en el acto discrecional con el que cuenta la recta (sic) de la entidad

demandada’.

Sefiala, que luego de examinadas las pruebas documentales que la actora solicitd
y que fueron allegadas con el fin de demostrar la configuracion del vicio alegado,

se tiene que las pruebas resefiadas en precedencia, llevan a concluir que contrario

Ver folios 277-287 del cuaderno de apelacién
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a lo expuesto por la demandante, la institucion actué en virtud, del mejoramiento
del servicio ya que la sefiora Sandra Bowie Livingston no cumplia con las
obligaciones y responsabilidades que el cargo le imponian, y constancia de ello
son los documentos obrantes a folios 299, 303, 309 y 310 del cuaderno de
pruebas de la demanda, donde ademas de hacerle varios llamados de atencion
para que cumpla con su horario de trabajo, se le recuerda las funciones que debe

realizar segun el Manual de Funciones del INFOTEP.

Argumenta que, en efecto, “con las pruebas documentales atrés relacionadas, se
llega a la conviccion irrefutable, de que efectivamente fueron razones del buen
servicio las que llevaron a la Entidad nominadora a declarar su insubsistencia, y
pese a que estas razones no fueron taxativamente relacionadas en el acto de
insubsistencia, lo mismo no era necesario por cuanto “es preciso que el retiro de
un servidor publico este inspirado en razones suficientes justificativas que
realicen las metas institucionales y la mision de la entidad, asi ellas no se

expresen de manera abierta en la motivacién del actor”

Sefiala que del analisis de las hojas de vida allegadas al proceso, se tiene que la
persona que remplazé a la actora, cuenta con los requisitos — aprobacién de
educaciéon basica secundaria — 6 meses de experiencia especifica — y el perfil
idéneo para ocupar el cargo, maxime cuando, como quedd consignado, la sefiora
Bowie Livingston no cumplia a cabalidad con el horario y obligaciones que le

imponian el mismo.

6. EL RECURSO DE APELACION

La apoderada de la sefiora Sandra Bowie Livingston, solicité que sea revocada la
sentencia de primera instancia, con fundamento en los argumentos que a

continuacion se sintetizan:

Considera, que el operador juridico que profirid el fallo desconoce el articulo 304
del C.P.C., modificado por el Decreto 2282 de 1989 art. 1° mod. 134. En cuanto no
se dijo nada con relacion a los testimonios recaudados y las innumerables
inconsistencias en los mismos, asimismo, se le hace extrafio que el Despacho

nada dijo al respecto de las tachas presentadas.

Resalta, en el caso concreto tres aspectos:
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1. Falta de motivacion en el acto del retiro, por cuanto no hay
motivacion, toda vez que lo que existe es un resumen de la hoja de
vida de la demandante, asi las cosas aduce que le corresponde al
Honorable Magistrado Ponente y demas miembros de la Sala,
analizar tal situacion y por demés fallar en derecho.

Sefiala que no hay coherencia entre lo dicho del Despacho en la

parte considerativa y en el fallo mismo.

2. Desviacién de poder - situacion analizada a lo largo del presente
recurso, donde le debe quedar claridad al fallador de instancia, sobre
los abusos de la rectora encargada y la rectora titular del INFOTEP,
donde desvinculan a la demandante sin argumento alguno, y al
demandar, contestan la demanda de manera incoherente y se

desmienten entre los testigos.

Manifiesta que es una apreciacién sesgada del operador juridico, de
quien se presume ser una persona absolutamente recta, y que en
aras de dicha rectitud, imparta la administracion de justicia que se ha

puesto en sus manos y que espera la poblacién colombiana.

Por otra parte sefiala, que en la sentencia nada se dijo con respecto
a la intervencion de cada uno de los testimonios recaudados en
debida forma, poniendo de presente que el a quo  omitid
pronunciarse en la sentencia con relacién a las tachas presentadas,
como era su deber. A continuacién procedi6é la apoderada de la
demandante a presentar un analisis de los testimonios rendidos por
Silvia Elena Torres, Zoraida Isabel Vanegas Romero, Sofia Joan
Mercado Espinosa, Leidis Maria Barrios Ortega, José Ignacio
Estrada Penenrey.

La apoderada de la demandante pone de presente que su defendida
se desempefid en el cargo por mas de 14 afos, lo cual le da un
conocimiento especializado que fue flagrantemente desconocido por
la entidad demandada y que es inadmisible la aplicacion de una
teoria respecto del mejoramiento del servicio, cuando la persona
que la reemplazé no tenia ni la experiencia ni la preparacion

académica para ello.
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De igual manera manifiesta, que el juez de primera instancia pasa
por alto situaciones tan importantes y por demas probadas en el
proceso, como son las confirmadas por la propia rectora encargada
quien dejo ver que se llevd a cabo una convocatoria sin el lleno de
los requisitos y sin la autorizacion de la Comision Nacional del

Servicio Civil.

3. En relacién con el uso indebido de la potestad discrecional, aduce
que es evidente que las personas encargadas de la direccién del
Instituto obraron de mala fe, por demas abusando de las vias del
derecho, donde toman una figura que la ley permite aplicar, como lo
es la remocion de un cargo de carrera administrativa e inclusive en
provisionalidad, pero cumpliendo con el respeto del debido proceso,
lo que en el caso concreto no se dio.

Argumenta, que al quo no quiso observar que luego de los actos
administrativos sin motivacion, viene un proceso de seleccion
absolutamente amafiado, tal y como estd probado dentro del
expediente, toda vez que entre la rectora titular, la rectora encargada
y la psicéloga manipularon todo el proceso, desde el acto mismo de
la oferta publica y prueba de todo lo expuesto se encuentra en el

proceso.

Por lo expuesto, solicita que se revoque la sentencia de fecha 7 de febrero de
2013 proferida por el Juzgado Unico Administrativo del Circuito de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina y en su lugar se declare que son nulas las
Resoluciones 084 del 13 de agosto de 2010 y la Resolucion 099 del 2 de

septiembre de 2010 y se disponga el restablecimiento del derecho solicitado.

7. CONSIDERACIONES

7.1. Competencia.

El Tribunal Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, es competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones
de las sentencias dictadas en primera instancia por el Juzgado Contencioso
Administrativo del Departamento Archipiélago en virtud de lo establecido en el
numeral 1° del Art. 133 del C.C.A.
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Por lo cual procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion,
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia de fecha 7 de
febrero de 2013, mediante la cual el Juzgado Unico Administrativo de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, declar6 no probadas las excepciones propuestas y
nego las pretensiones de la demanda.

7.2. Problema Juridico.

Procede el Tribunal a analizar en esta instancia el fallo recurrido, circunscribiendo
el estudio a los aspectos que fueron materia de la impugnacién formulada, para
determinar la legalidad de las resoluciones No. 084 de agosto 13 de 2010 por
medio de la cual se declara insubsistente el nombramiento provisional de la
demandante SANDRA BOWIE LIVINSGTON y No. 099 del 2 de septiembre de
2010, que resolvio el recurso de reposicion interpuesto por la demandante contra
el acto administrativo que la declaré insubsistente, a la luz del concepto de
violacion formulado en la demanda, lo que ha de delimitar el alcance de la

apelacion.

7.3. Acervo probatorio.

Obran dentro del expediente, entre otras, las siguientes pruebas:

- Copia auténtica de la Resolucion No. 006 de febrero 05 de 1996, por la cual
se nombra provisionalmente a la Sra. Sandra Bowie Livingston en el cargo
de Secretaria 5040 Grado 10 del Infotep.

- Resolucién No. 017 del 27 de abril de 2004, mediante la cual, entre otras
personas, la Sra. Sandra Bowie fue incorporada a la planta de personal del
Infotep, en el cargo de Secretaria Grado 5140-10. (Fls. 14y 15)

- Copia de la hoja de vida de la Sra. Sandra Bowie y de los documentos que
reposan en la misma. (FIs. 16 a 155 del cuaderno de pruebas de la parte
demandada).

- Copia del oficio No. R/DIRE.02.204 de septiembre 2 de 2010, por medio del
cual la Directora del Infotep informa al Presidente de la Comision Nacional
del Servicio Civil, que se encuentra vacante el cargo de nivel asistencial
codigo 4178 grado 10 que venia desempefiando la Sra. Sandra Bowie

Livingston y que ante la urgente necesidad del servicio, por ser el area de
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apoyo a la comunidad educativa solicita autorizacion para proveer el cargo
en forma provisional. (Fls. 348 a 350)

- Copia del oficio No. 0 — 23973 de septiembre 3 de 2010, mediante el cual el
Presidente de la Comision Nacional del Servicio Civil, concede autorizacion
para efectuar nombramiento provisional en el empleo de secretario codigo
4178 grado 10. (FIs. 351y 352)

- Copia del pantallazo en el cual se observa la convocatoria No. 002 para
proveer el cargo de secretaria asistencial Cédigo 4178 Grado 10, en el cual
se sefala que la recepcion de hojas de vida se surtira entre septiembre 1y
7 de 2010, el cual va acompafiado de la oferta laboral para proveer el cargo
mencionado. (Fls. 355 y 356)

- Acta de seleccion de personal para el cargo de secretaria nivel asistencial
codigo 4178 grado 10, cuyo resultado dio lugar a la escogencia de la Sra.
Janeth Trinidad Rodriguez Martinez. (Fls. 357 y 358).

- Resolucién No. 101 del 09 de septiembre de 2010, mediante la cual se
nombra con caracter personal a Janeth Trinidad Rodriguez Martinez en el
cargo de Secretaria nivel asistencial, cédigo 4178 grado 10 de la planta
global del Infotep. (Fls. 359 y 360)

- Copia de la hoja de vida de la Sra. Janeth Trinidad Rodriguez Martinez.
(Fls. 361 a 390).

- Declaracion jurada de Zoraida Isabel Vanegas Romero. (Fls. 216 a 218 del
cuaderno principal).

- Diligencia de interrogatorio de parte de la Sra. Sandra Bowie Livingston
(Fls. 224 a 227 del cuaderno principal).

- Declaracion jurada de la Sra. Sofia Joan Mercado Espinosa (Fls. 241 y
242).

- Declaracion jurada de la Sra. Leidis Maria Barrios Ortega (Fls. 243 a 245
del cuaderno principal).

- Declaracion jurada del Sr. José Ignacio Estrada Penenrey. (Fls. 249 y 250
del cuaderno principal).

- Declaracion jurada de la Sra. Silvia Elena Torres. (Fls. 253 a 265 del

cuaderno principal).
7.4. Analisis juridico probatorio.
Con el objeto de proceder al analisis del caso que nos ocupa, debe en primer lugar

la Sala efectuar precisiones en relacién con la naturaleza y el régimen juridico de

la entidad demandada:
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El INFOTEP es un Instituto Nacional de Formacion Técnico Profesional, de
conformidad con el articulo 16 de la Ley 30 de 19922, que junto a las Instituciones
Universitarias o Escuelas Tecnologicas y las Universidades, conforman las
instituciones de Educacion Superior. Esta entidad esta regida por las normas
generales del empleo publico tales como la Ley 909 de 2004 “por la cual se
expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia

publica y se dictan otras disposiciones, la cual en sus articulos 1y 3 reza:

ARTICULO 1o0. OBJETO DE LA LEY. La presente ley tiene por objeto la
regulacién del sistema de empleo publico y el establecimiento de los principios
basicos que deben regular el ejercicio de la gerencia publica.

Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacion legal y
reglamentaria, en los organismos y entidades de la administraciéon publica,
conforman la funcién publica. En desarrollo de sus funciones y en el
cumplimiento de sus diferentes cometidos, la funcidon publica asegurara la
atencion y satisfacciéon de los intereses generales de la comunidad.

De acuerdo con lo previsto en la Constitucién 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;

(...)

ARTICULO 30. CAMPO DE APLICACION DE LA PRESENTE LEY.

1. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran aplicables en su
integridad a los siguientes servidores publicos:

a) A quienes desempefian empleos pertenecientes a la carrera administrativa
en las entidades de la Rama Ejecutiva del nivel Nacional y de sus entes
descentralizados.

- Al personal administrativo del Ministerio de Relaciones Exteriores, salvo
cuando en el servicio exterior los empleos correspondientes sean ocupados
por personas que no tengan la nacionalidad colombiana.

- Al personal administrativo de las instituciones de educacion superior
que no estén organizadas como entes universitarios auténomos.

- Al personal administrativo de las instituciones de educacion formal de los
niveles preescolar, basica y media.

(...)” (Negrillas y subrayas de la Sala)

Esta demostrado en el proceso, que la demandante fue vinculada mediante
nombramiento provisional en un cargo de carrera administrativa, un hecho sobre el

cual las partes no tienen ninguna disconformidad.

% “Por la cual se reorganiza el servicio publico de la Educacién Superior”.
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Sobre la desvinculacién de los servidores publicos que se encuentran nombrados
provisionalmente, es necesario precisar que a partir de la expedicion de la Ley 909
de 2004 y su Decreto Reglamentario 1227 de 2005, ya no existe discrepancia
respecto de las que antes eran posiciones disimiles entre la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado, por cuanto la primera sostenia que era requisito esencial
de la insubsistencia de un provisional la motivacion del acto administrativo,
mientras que el Consejo de Estado consideraba que la estabilidad de ese tipo de
funcionarios era precaria, en consecuencia, sin ningun fuero de estabilidad por lo

que el retiro no requeria motivacién alguna.

Asi lo ilustra el Consejo de Estado en sentencia del 12 de abril de 2012°;

“En efecto, en consolidada jurisprudencia, la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo ha venido sosteniendo que, de cara al andlisis normativo y
jurisprudencial pertinente* (Leyes 27 de 1992 y 443 de 1998, entre otras que de tiempo
atras se ocuparon de la vinculacidon de empleados al Estado), sélo hasta la expedicién de
la Ley 909 de 2004 y del Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la misma, se exigio la
motivacion del acto de retiro de un empleado vinculado en provisionalidad bajo las
condiciones alli establecidas.

Antes de dicho momento, esto es, en vigencia de la Ley 443 de 1998 y anteriores que
regularon este mismo asunto, el retiro del empleado en provisionalidad se asimilaba al
del empleado vinculado bajo nombramiento ordinario y, en consecuencia, la motivacién
del acto no era un parametro de conducta para los funcionarios que adoptaban este
tipo de decisiones’.

Esta Corporacion - Seccidon Segunda, mediante providencia de 23 de septiembre de
2010, C.P. Doctor Gerardo Arenas Monsalve, radicado interno No. 0883-2008, afirmo:

“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 desempefando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa), la competencia para el retiro de
los empleos de carrera (que pueden haber sido provistos a través de
nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es, dicho retiro es
procedente sélo y de conformidad con las causales consagradas en la
Constitucion Politica y la ley, y el acto administrativo que asi lo
disponga debe ser MOTIVADO®, de tal manera que, la discrecionalidad

8 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion “A”. Rad. No. 11001-03-15-000-2012-00378-00

4 Al respecto ver, entre otras, la Sentencia del Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion A; de 4 de
agosto de 2010; C.P. doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; radicado interno No. 0319-2008.

> Al respecto, tampoco puede pasarse por alto que de conformidad con lo establecido en el articulo 6° de la
Constitucion Politica la actuacion de la Administracién en el cumplimiento de sus cometidos estatales es
reglada.

® De conformidad con el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse por terminada
antes de cumplirse el término de duraciéon que se contempla en la misma disposicion, mediante resolucién
motivada.
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del nominador sdlo se predica respecto del retiro en empleos de libre
nombramiento y remocion, la cual se efectuara mediante acto no
motivado (inciso segundo paragrafo 2°, art. 41 Ley 909 de 2004).”.

En este orden de ideas, no cabe duda que la Sra. Sandra Bowie Livingston, por
haber sido vinculada mediante nombramiento provisional en un cargo de carrera,
s6lo podia ser separada del servicio mediante acto administrativo debidamente
motivado, de manera que corresponde ahora a esta Corporacion revisar, a la luz
de los argumentos de la apelacién y del concepto de violacion formulado en la

demanda, la legalidad de los actos demandados.

Asi las cosas, a continuaciéon se revisaran las razones expuestas por la entidad
administrativa demandada, para la declaratoria de insubsistencia del

nombramiento de la Sra. Sandra Bowie L.:

- Observa la Sala que en la Resolucién No. 084 del 13 de agosto de 2010, se
formulan las razones en las cuales se fundamenta la entidad para la
decision de separar del servicio a la Sra. Bowie Livingston de los cuales los
correspondientes a los numerales 1 al 13 se refieren al recuento de la
vinculacién de la servidora con el Infotep.

- El numeral 14 sefala que “ (...) en un acto discrecional de la Rectoria,
procedera a declarar la separacion del cargo del Profesional Universitario
(sic) ....mediante Resolucion motivada antes de cumplirse el término de
duracion del encargo, de la proérroga o del nombramiento provisional.”

- Los numerales 15 y 16 hacen referencia a que el INFOTEP “requiere de un
mejoramiento en el servicio en relacion a la atencion al publico y los
servicios académicos” y que en aras del “mejoramiento del servicio y la

”

buena marcha de la administracion...” se procede a la declaratoria de
insubsistencia de la Sra. Sandra Bowie Livingston.

- Los numerales 17 y 18 hacen referencia a sentencias del Consejo de
Estado en las que se concluye que la condicion de provisionalidad no

otorga fuero de estabilidad a los titulares de los cargos.
7.5. Caso concreto
Para un mejor desarrollo metodologico del analisis del caso que nos ocupa, la

Sala primero presentara los argumentos del concepto de violacion formulado en la

demanda, posteriormente presentara las consideraciones que conforman la ratio
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decidendi del fallo del A quo, y por ultimo, indicara las consideraciones para esta

sentencia.

7.5.1. El concepto de violacion presentado en la demanda.
En los hechos de la demanda — décimo séptimo — (fl. 7 del cuaderno
principal) se sefiala que la separacion del cargo que desempefiaba la
Sra. Sandra Bowie fue con una clara desviacion de poder por parte de la
Rectora del Infotep. Mas adelante, en los fundamento de derecho (fl.
11) sefala la apoderada, que es evidente la falsa motivacion “ya que el
acto administrativo acusado sefala que se pretende mejorar el servicio y
dicho sustento no corresponde a la realidad, por cuanto que la persona
que se desvincula de la administracion es preparada para el cargo y
goza de credibilidad en el interior de la institucibn por su excelente
desempefio y la persona que la reemplaza no cuenta ni con las
calidades profesionales ni la experiencia de quien se esta viendo

afectada con el acto administrativo ...”

En la demanda se acusa el acto administrativo por desviacion de poder y por falsa
motivacion. Y estos cargos se fundamentan Unicamente en que la persona que
reemplazé a la Sra. Sandra Bowie en el Infotep no tiene el perfil de la demandante

y en razon de ello no es cierto que se esté mejorando el servicio.

7.5.2. Consideraciones que conforman la ratio decidendi del A quo.

El juez de primera instancia presenta tres consideraciones centrales para su fallo:

1. Sobre la desviacion de poder, el A quo sefald que “.... no le asiste razon a

la actor cuando afirma que, el acto de remocion adolecia del sefialado vicio,
lo cierto, es que no obstante asistirle la carga de la prueba de acuerdo a lo
establecido en el articulo 177 del C.P.C., de ninguna manera demostré que
éste fue el resultado de razones ajenas o distintas al fin sefialado por el
Legislador que permitieran establecer en su expedicibn una intencién
particular, personal o arbitraria por parte quien (sic) expidid el acto de

remocion.”
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2. En relacién con la falsa motivacion, el A quo sefiala que contrario a lo

afirmado por la actora, de las pruebas documentales obrantes en el proceso
se puede concluir que la institucidon actud en virtud del mejoramiento del
servicio, ya que la Sra. Sandra Bowie no cumplia con las obligaciones y
responsabilidades que el cargo le imponian, asi las razones no hubieran
estado taxativamente relacionadas en el acto de insubsistencia, lo cual —
considera — no era necesario.

3. En relacién con el perfil de la persona que reemplazé a la actora: el juez

considerd que analizadas las hojas de vida, se constata que la persona que
reemplazé a la Sra. Sandra Bowie cuenta con los requisitos exigidos para el

desemperio del cargo.

7.5.3. Consideraciones de la Sala

Comparte la Corporacion lo expuesto por el A quo en relacién con el cargo
relacionado con la desviacion de poder. En efecto, no fue demostrado por parte
de la demandante la configuracion de la desviacion de poder alegada, siendo su
carga procesal segun los precisos términos del articulo 177 del C. de P.C., por lo

gue no hay lugar a mayores consideraciones para desechar el cargo formulado.

En cuanto a la falsa motivacioén, la Sala contrario a lo expresado por el juez de
primera instancia, con fundamento en lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo
41 de la Ley 909, considera que la declaratoria de insubsistencia de un empleado
nombrado provisionalmente en un cargo de carrera administrativa es reglado y en
consecuencia, el retiro debe ser motivado con razones que deben aparecer
claramente indicadas en el acto administrativo correspondiente. Se precisa que se
trata de motivos que no pueden estar fundamentados en expresiones genéricas,
gue se utilicen como comodin, sino que debe tratarse de razones validas que se
relacionen directa e inmediatamente con el caso particular, que sean consistentes
con la realidad y objetivamente fundados. De modo pues, que los motivos de la
declaratoria de insubsistencia deben tener expresién especifica en el acto
administrativo, para efectos de cumplir la ley que asi lo obliga y procurar la
defensa de principios torales del ordenamiento juridico, como son la clausula del
Estado de Derecho, el debido proceso, el principio democratico y el principio de

publicidad.



16
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Dte: Sandra Bowie Livingston
Ddo: Instituto Nacional de Formacion Técnica Profesional - INFOTEP
Expediente No. 88-001-33-31-001-2011-00013-02

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, se observa una mera formalidad en la
motivacion del acto administrativo la cual no puede ocultar la insuficiencia de
motivacion.  Si bien lo indicado en la Resolucién No. 084 de agosto 13 de 2010,
puede ser importante porque presenta el resumen de la vinculacion de la Sra.
Bowie Livingston con el INFOTEP, no es menos cierto que, el requisito de la
motivacion no puede entenderse agotado por la presentacion de razones en la
parte considerativa del acto administrativo, pero que no dan cuenta de los motivos
que dieron lugar a la decisiobn de separar del servicio a la funcionaria hoy

demandante.

El motivo de “buscar el mejoramiento del servicio” es ciertamente demasiado
genérico y gaseoso, que no se compadece con la obligacion de motivar, que no es
un requisito meramente formal sino de fondo, que no se cumple mediante el uso
de cualquier férmula convencional o de férmulas que la doctrina denomina de

comodines que bien pueden ser usados para cualquier supuesto.

Conforme todo lo expresado, es claro que la motivacion no puede ser cumplida de
manera meramente formal, como sucedié en el caso que nos ocupa, en que
dentro de un marco de formalidad del acto administrativo, se incluyeron unas
consideraciones, que carecen de materialidad sustancial para fundamentar la
decision administrativa de declarar insubsistente el nombramiento de Sandra
Bowie L.

No obstante todo lo anterior, la Sala debe poner de presente que la falsa

motivacion se fundamentd en un Unico motivo: que no existe mejoramiento del

servicio en consideracion al perfil profesional de la persona que reemplazo a la
Sra. Sandra Bowie. Y tal como lo indic6 el A quo, la Sra. Janeth Trinidad
Rodriguez Martinez, quien reemplazé a la demandante cumple con los requisitos
de educacion y experiencia para el cargo de secretaria Codigo 4178 Grado 10,
exigidos en el Manual de Funciones y Requisitos de la entidad demandada. Esta
circunstancia desvirtda la afirmacion de la demandante en cuanto que no hay un

mejoramiento del servicio.

Asi las cosas, se observa una insuficiencia de motivacion del acto administrativo
gue en todo caso no fue alegada por la parte, la cual, se reitera, solo se basé en
una Unica para alegar la legalidad del acto administrativo. Las demas razones
juridicas fueron expuestas en la apelacion, mas no puede el Juez administrativo

fallar sino Unicamente por la causal alegada en la demanda.
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En este punto, es necesario precisar que la justicia administrativa es rogada, y
gue en consecuencia la regla iura novit curia no se aplica a los procesos de
nulidad y restablecimiento del derecho; ya que el acto so6lo puede ser anulado, en
principio, por las causales de nulidad alegadas y probadas por la parte’. Es
claro, cuando se alega la legalidad de actos administrativos no se aplica la

mencionada regla.

Asi las cosas, no puede esta Corporacion acoger los argumentos de la apelacion
para realizar un control integral y oficioso de la legalidad del acto administrativo, si
tales argumentos no fueron expuestos en la demanda, como en efecto no lo
fueron; porque tal como se puso de presente, el cargo contra el acto administrativo
se baso Unicamente en que no se presentaba mejoramiento del servicio porque la
persona que reemplaz6 a la Sra. Sandra Bowie no contaba con la experiencia ni
los estudios de aquella. Mas como lo manifesto el juez de primera instancia, basta
con acreditar el cumplimiento de los requisitos exigidos para ocupar el cargo, y en
el caso concreto, se demostré con suficiencia que la Sra. Rodriguez Martinez si
cumplia los requisitos correspondientes, de modo que el Unico cargo endilgado
contra los actos demandados no tiene vocacion de prosperidad lo cual impone la

confirmacioén del fallo, por las razones expuestas en esta providencia.

No se condenara en costas a la parte demandada vencida, por cuanto no se
tipifican los presupuestos previstos en el articulo 171 del C.C.A modificado por el
55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 7 de febrero de 2013, proferida por el
Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

SEGUNDO: No hay lugar a condena en costas.

" Los grandes fallos de la Jurisprudencia Administrativa Colombiana. Ospina G. Andrés Fernando.

Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2013. Pag. 340
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue leida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

NOEMI CARRENO CORPUS
Magistrada

(IMPEDIDO)
JOSE MARIA MOW HERRERA JESUS G. GUERRERO GONZALEZ
Magistrado Magistrado



