REPUBLICA DE COLOMBIA

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

San Andrés Isla, quince (15) de agosto de dos mil trece (2013)

MAGISTRADA PONENTE: NOEMI CARRENO CORPUS

Expediente No. 88-001-33-31-001-2011-00061-01

Proceso: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Apelacion
Demandante: Samir Villalba Diaz

Demandado: Nacion- Procuraduria General de la Nacion

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la
parte demandante, contra la sentencia del seis (06) 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: NIEGANSE las pretensiones de la demanda, conforme lo
dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQO: Sin costas por no aparecer causadas.

TERCERO: RECONOCESE personeria para actuar dentro de este proceso a
la Dra. Maudeth Mc Nish Jay, identificada con la cédula de ciudadania No.
40.987.122 de San Andrés lIslas, y T.P. No. 72565 del C. S. J., como
Apoderada Judicial de la parte demandada en los términos y para los fines
conferidos en el memorial poder obrante a folio 11 del cuaderno de incidente
de nulidad.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria, liquidense los
gastos del proceso, y en caso de remanentes, devuélvase al interesado.
Pasados dos afios sin que el actor los haya reclamado, la secretaria declarara
la prescripcion a favor del Consejo Superior de la Judicatura-Direccion
Ejecutiva de la Administraciéon Judicial. Desandtese en los libros

correspondientes y archivese el expediente.”

1. LA DEMANDA

El sefior Samir Villalba Diaz, actuando a través de apoderado judicial, instaurd
accion de nulidad y restablecimiento del derecho en contra dela Procuraduria

General de la Nacion, con las siguientes pretensiones:

“Que se declare la NULIDAD del oficio SG No. 907 de fecha 3 de marzo de
2011, proferido por la Secretaria General de la Procuraduria General de la
Nacion, mediante el cual se dio por terminado el nombramiento en
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provisionalidad efectuado al sefior Samir Villalba Diaz en el cargo de Secretario
de Procuraduria Cédigo 4SP, grado 10 de la procuraduria 54 judicial Il
Administrativa, con sede en este territorio insular.

Que se declare que no ha habido solucion de continuidad entre la Nacion-
Procuraduria General de la Nacién y el sefior Samir Villalba Diaz

Como restablecimiento del derecho solicita:

Se ordene el reintegro de que trata el articulo 90 del Decreto No. 262 de 2.000
del sefior Samir Villalba Diaz, al cargo que se encontraba desempefiando o a
otro igual o mayor jerarquia.

Que se ordene el pago de los salarios, primas, bonificaciones y demas factores
salariales dejados de percibir por el sefior Samir Villalba Diaz, desde la
desvinculacién hasta cuando sea efectivo el reintegro, lo que deberd hacerse
con las actualizaciones pertinentes y en atencion a lo previsto en los articulos
176, 177 y 178 del C.C.A.

Quese condene a la demandada al pago de las costas y agencias en derecho”.

2. ANTECEDENTES

Los hechos se sintetizan de la siguiente manera:

1. Refiere el demandante que fue nombrado en provisionalidad, mediante el
Decreto No. 2030 del 9 de septiembre de 2.009 en el cargo de Secretario
de Procuraduria, Cdodigo 4SP, grado 10 de la Procuraduria 54 Judicial Il
Administrativa, tomando posesion el 1 de octubre de 2.009.

2. Relata que dicho nombramiento fue objeto de prérrogas sucesivas tal como
lo demuestra el Decreto No. 481 del 24 de febrero de 2.010 y el Decreto
No. 2179 del 31 de agosto de 2010.

3. Asevera que mediante el oficio No. SG No. 907, con fecha del 3 de marzo
de 2.011, suscrito por la Secretaria General de la Procuraduria General de
la Nacion fue cesada unilateralmente la relacion de derecho laboral publico
existente a partir del dia 3 de marzo de 2011, dicho acto le fue comunicado
por via fax el dia 4 de marzo de 2011 a las 4:55pm, en el Despacho del
sefior Procurador Regional de San Andrés Islas.

4. Afirma que no ha recibido contenido de la motivacion por la cual se le
separa del cargo, ni ha sido debidamente notificado, considerando que tal
situacién es a todas luces violatoria al derecho fundamental del debido
proceso Y la reiterada jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional

de Colombia.
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3. NORMAS VIOLADAS

El apoderado judicial de la demandante manifiesta que el acto demandado,

infringe las siguientes disposiciones constitucionales y legales:

= CONSTITUCION POLITICA: Articulos 1, 16, 25, 29, 123 y 2009.
= CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO: Articulo 84.

4. TRAMITE DE LA ACCION

La presente demanda fue presentada el dia 08 de julio de 2011, ante la Oficina de
Coordinacién Judicial’, mediante auto de fecha 27 de julio de 2011, el Juzgado

Unico Administrativo de San Andrés, dispuso admitir la accién?.
Laentidad demandada no contest6 la demanda.

Mediante auto del 15 de noviembre de 2011, se abri6 a pruebas el proceso®.En
auto de fecha 20 de abril de 2012, se cerré el periodo probatorio y se ordendé

correr traslado a las partes para alegar de conclusion®.

Dentro del término legal la entidad demandada presentd alegatos de conclusion®,
la parte actora presento los alegatos de forma extemporanea.

Por su parte el Ministerio Publico rindié concepto el dia 24 de mayo de 2012°.

Mediante sentencia de fecha 6 de febrero de 2013, el Juzgado Unico
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, negd las

pretensiones dela demanda. (fls. 114 al 123 del cdno. de apelacion).

El apoderado judicial de la parte demandante, interpuso oportunamente recurso de
apelacién en contra del mencionado fallo, el cual se concedié6 mediante auto de
fecha 6 de marzo de 2013. (f.124 al 135 del cdno. de apelacién).

'Folios 1 al 11 del cuaderno principal
® Folios 29 a 30 del cdno. ppal.

® Folios 35 a 36 del cdno. ppal.

* Folio 60

® Folios 61 al 92.

® Folios 96 al 110
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El Tribunal Contencioso Administrativo, mediante auto del 29 de abril de 2013,

admiti6 el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante’.

Por auto de 21 de mayo de 2013, se ordend correr traslado a las partes con el fin
de presentar sus alegatos®.

El Ministerio Publico emitié concepto, el dia 12 de abril de 2013 en el cual solicita
al Tribunal confirmar la sentencia recurrida, proferida por el Juzgado

Administrativo®.

5. LA SENTENCIA RECURRIDA

El Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en
sentencia del 6 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 del
oficio No. 907 del 3 de marzo de 2011, expedido por la Secretaria General de la
Procuraduria General de la Nacién, por medio del cual se comunica la
terminacion del nombramiento en provisionalidad al sefior Samir Villalva (sic)
Diaz, del cargo de Secretario de Procuraduria, Codigo 4SP, Grado 10 de la
Procuraduria 54 Judicial Il Administrativa de San Andrés, conforme a lo dispuesto
en el articulo 188 del Decreto 262 de 2000. Conforme a ello, le corresponde al
Despacho determinar, si asistia derecho al demandante a permanecer en el cargo,
luego de darse por terminado el nombramiento en provisionalidad, o resultaba

valido su retiro con fundamento en la citada norma.”

Una vez revisadas y analizadaslas pruebas obrantes en el proceso, asi como la
normatividad vigente, considero el A quo respecto al oficio No. 907 del 3 de marzo
de 2011, el cual informa al actor la terminacion de su nombramiento en propiedad,
gue no es un acto administrativo, por cuanto mediante éste no se crea modifica o
extingue una situacion juridica, solamente se recuerda la forma y fecha de

terminacioén de la labor ante la entidad.

' Folios 144-145 del cuaderno de apelacion.
8 Folio 147 cuaderno de apelacion.
® Folios. 161-164 del cuaderno de apelacion.
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Concluye que los nombramientos en provisionalidad efectuados en la
Procuraduria General de la Nacion, implica una relacidon temporal que aun
involucren en el desempefio de cargo de carrera, no significa que modifiquen la
naturaleza del nombramiento para otorgar derechos de estabilidad o inamovilidad
al nombrado, toda vez que estas son condiciones propias del cargo so6lo cuando
se ha accedido a él por concurso de mérito, por lo cual el vencimiento del término
del nombramiento es motivacion suficiente para el retiro del servicio de quien ha
sido nombrado mediante acto administrativo emanado con base en la

temporalidad de seis meses.

6. EL RECURSO

Al impugnar la decision de primera instancia, el apoderado judicial del
demandante, argumentdé su inconformidad respecto a la sentencia con los

siguientes argumentos:

Inicia su oposicion al fallo presentando definiciones de reconocidos tratadistas de
derecho sobre lo que se entiende como acto administrativo, para concluir que a su
parecer el oficio No. 907 del 3 de marzo de 2011, es un acto administrativo, por
cuanto ademas de contener los elementos esenciales del acto administrativo, da
por terminado el vinculo laboral administrativo que posee el administrado con la

entidad publica.

Agrega que el oficio demandado, no solo informa sino que es contentivo de una
decision tacita cuya pretension fue concretamente no prorrogar nuevamente el
nombramiento del actor en el cargo, violando no solo la jurisprudencia de la Corte

Constitucional en tal sentido, sino el principio de confianza legitima.

Recalca que el actor no podia ser desvinculado de la entidad por la causal
establecida en el literal c) del Decreto 262 de 2000, dado que no habia persona
designada por concurso, conforme a la regla constitucional relativa a la provision

de empleos de carrera administrativa.

Respecto al principio de estabilidad en el empleo, manifiesta que el nombramiento
en provisionalidad en un cargo de carrera, por ser empleo perteneciente a la
carrera administrativa si tiene un grado de estabilidad de caracter restringido y por

tanto, no se puede confundir como si fuera sujeto de potestad discrecional.
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7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La sefiora Agente del Ministerio Publico al emitir su concepto, previo recuento de
los antecedentes, manifiesta que con fundamento en lo establecido en los
articulos 158 numeral 6, 185 y 188 incluido su paragrafo del Decreto Ley 262 de
2000, se establece una excepcion a la modalidad de retiro de personal nombrado
en provisionalidad que ocupe empleos de carrera existente al interior de la
entidad, en cuanto tal tipo de nombramientos pueden hacerse por un periodo

hasta por seis meses y son prorrogables por un periodo igual.

Considera que no es posible afirmar la necesidad de motivar la desvinculacién de
un empleado que ocupe un cargo de provisionalidad, cuyo retiro se genero por el
vencimiento del término establecido de seis meses, por lo que no se puede
aducir vulneracion del articulo 84 del C.C.A. con base en la mencionada
circunstancia, por tal razén y por principio de especialidad no tiene asidero el

planteamiento realizado en la demanda.

Concluye que la actuacion de la Procuraduria General de la Nacion se ajusto al
ordenamiento juridico, estuvo desprovisto de abuso o desviacion de poder, y
ademas fue ejercida al amparo de la discrecionalidad que le asiste al nominador,
en aras de preservar la idoneidad del servicio, por lo cual la sentencia recurrida se

debe confirmar.

8. CONSIDERACIONES

8.1 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.

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 6 de
febrero de 2013, mediante la cual el Juzgado Unico Administrativo de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, nego las pretensiones de la demanda.
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6.2 Problema Juridico.

Considera esta Corporacion como problema juridico a resolver determinar la
legalidad del oficio No. SG 907 del 03 de marzo de 2011 mediante el cual se le
comunico al actor que debia hacer entrega del cargo; para luego establecer si
para la desvinculacion del actor, la entidad demandada estaba obligada a motivar
el acto administrativo de retiro, o por el contrario, el mismo podia ser terminado

como consecuencia de su vencimiento.

En el escrito de sustentacién del recurso de apelacion, el apoderado del
demandante manifiesta basicamente, que contrario a lo manifestado por el A quo,
el actor no podia ser desvinculado de la entidad por la causal establecida en el
literal c) del articulo 82 del Decreto 262 de 2000, puesto que no habia persona
designada por concurso de méritos para la provision del cargo, conforme lo
establece la regla constitucional relativa a la provision de empleos de carrera
administrativa, por lo que considera que mientras no se dé esa condicion legal se

otorga una estabilidad laboral restringida a su poderdante.

6.3 Normatividad aplicable.

Previamente debera ocuparse la Sala de resolver el tema relacionado con el acto
demandado, ya que en consideracion del A quo, el oficio SG No. 907 del 03 de
marzo de 2011, suscrito por la Secretaria General de la Procuraduria General de
la Nacién, no es un acto administrativo por cuanto no crea, modifica o extingue
una situacion juridica y soélo se limita a informar el término del vencimiento previsto

en el decreto de nombramiento en provisionalidad.

Sobre este punto debe precisarse que el oficio demandado contiene implicita la
voluntad de la Administracién destinada a producir efectos juridicos consistentes
en separar del servicio al demandante del cargo que venia desempefiando. Por lo
que independientemente de la forma que tenga, el oficio estd expresando la
decision unilateral de la Procuraduria General de la Naciéon y por lo tanto, es
pasible de ser demandado en tanto contiene la expresion de la voluntad de la
entidad demandada y produjo los efectos juridicos en el expuestos ya que

efectivamente el demandante fue removido del empleo que venia ejerciendo.
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Precisado lo anterior, ahora procede la Corporacién a analizar lo relacionado con
el nombramiento provisional y para ello habra de iniciar con las disposiciones

contenidas en la Constitucion Politica al respecto.

El articulo 125 de la Constituciébn Politica, dispuso que los empleos en los
organismos y entidades del Estado son de carrera con las excepciones que la
Constitucion y la ley establezcan. De manera que los empleos de carrera
representan el principio general de la tipologia constitucional establecida en el
articulo 125, norma que también dispone que el ingreso y ascenso en estos
cargos, se efectla luego de surtido el proceso de seleccién que fije la ley para

determinar los méritos y calidades de los aspirantes a los cargos de carrera.

Dicho lo anterior, debe la Corporacion ocuparse brevemente del tema de la
provisién de los empleos, en este caso los empleos de carrera. La vacancias de
los empleos publicos pueden ser definitivas o temporales y asi mismo, la provision

de los mismos se puede hacer ya con caracter definitivo o con caracter transitorio.

Respecto del nombramiento provisional es una de las modalidades de provision
transitoria de empleos de carrera, precisando que esta modalidad ante todo busca
garantizar eficiencia en la funcion publica mientras se surten los mecanismos

ordinarios de seleccién de personal.

Al respecto la H. Corte Constitucional ha sostenido “La vinculacion en calidad
provisional constituye un modo de proveer cargos puUblicos cuando se presentan
vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en propiedad conforme a
las formalidades de ley o cesa la situaciébn administrativaque origind la vacancia

temporal™®®.

Los cargos provisionales, como su nombre lo indica, son de caracter
transitorio y excepcional y buscan solucionar las necesidades del servicio y
evitar la pardlisis en el ejercicio de las funciones publicas mientras se realizan
los procedimientos ordinarios para cubrir las vacantes en una determinada
entidad, en aplicacion de los principios de eficiencia y celeridad™.

Es decir la posibilidad de realizar este tipo de nombramientos tiene razén de ser
en la eficiencia de la funcidbn administrativa y en alcanzar fines esenciales del
Estado asegurando la continuidad de la prestacion del servicio, por lo cual se

realiza una excepcion a la norma de realizar nombramientos en propiedad.

%Sentencia T-1206 del 06 de diciembre de 2004. MP. Jaime Aradjo Renteria.
"'Sentencia T-656 del 05 de septiembre de 2011. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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En lo atinente al régimen de la Procuraduria General de la Nacion, efectivamente
como se reitera en las alegaciones presentadas por la apoderada, esta entidad
cuenta con un régimen especial de carrera administrativa, en el cual la
designacion de empleados en encargo y provisionalidad es diferente a la
establecida en el régimen de carrera administrativa general; precisando que la
razon de ser de esta distincion obedece a criterios de razonabilidad como son la
independencia y autonomia que caracteriza a la entidad. Asi, el Decreto Ley 262
de 2000, establece lo relativo a los nombramientos en provisionalidad de esa

entidad, en los siguientes términos:

ARTICULO 185.PROCEDENCIA DEL ENCARGO Y DE LOS
NOMBRAMIENTOS PROVISIONALES. En caso de vacancia definitiva de un
empleo de carrera, el Procurador General podra nombrar en encargo a
empleados de carrera, 0 en provisionalidad a cualquier persona que reuna los
requisitos exigidos para su desemperio.

Se hard nombramiento en encargo cuando un empleado inscrito en carrera
cumpla los requisitos exigidos para el empleo y haya obtenido calificacion de
servicios sobresaliente en el Ultimo afio y una calificacion minima del 70%
sobre el total del puntaje en los cursos de reinduccién a que se refiere el
numeral segundo del articulo 253 de este decreto. Sin embargo, por razones
del servicio, el Procurador General de la Nacion podrd nombrar a cualquier
persona _en_provisionalidad siempre que ésta redna los requisitos legales
exigidos para el desempefio del empleo por proveer.

El empleo del cual sea titular el servidor encargado podra proveerse por
encargo o en provisionalidad mientras dure el encargo de aquél.

El servidor encargado tendra derecho a la diferencia entre el sueldo de su
empleo y el sefialado para el empleo que desempefia temporalmente, siempre
que no sea percibido por su titular.

Efectuado el nombramiento por encargo 0 _en provisionalidad, la convocatoria
a concurso debera hacerse dentro de los tres (3) meses siguientes a este
nombramiento. (Subrayas de la Sala)

Sobre la duraciéon del encargo y el nhombramiento provisional disponeel articulo
188 del Decreto ley 262 de 2000:

ARTICULO 188. DURACION DEL ENCARGO Y DEL NOMBRAMIENTO
PROVISIONAL. El encargo y la provisionalidad, cuando se trate de vacancia
definitiva en cargos de carrera, podrdn hacerse hasta por seis (6) meses. El
término respectivo podra prorrogarse por un periodo igual.

Si vencida la prérroga no ha culminado el proceso de seleccion, el término de
duracion del encargo y de la provisionalidad podra extenderse hasta que
culmine el proceso de seleccion.

12 por el cual se modifican la estructura y la organizacion de la Procuraduria General de la Nacién y
del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la
Procuraduria General; se dictan normas Para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera
de la Procuraduria General de la Nacién, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus
servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/2000/decreto_0262_2000_pr005.html#253
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Cuando la vacancia sea el resultado de ascenso que impligue periodo de
prueba, el encargo o el nombramiento provisional podran extenderse por el
tiempo necesario para determinar la superacion del mismo. (Subrayas de la
Sala)

6.4 De la jurisprudencia constitucional en relacién con los nombramientos

provisionales

En relacion con el caracter y el tratamiento de los nombramientos provisionales ha
habido abundante jurisprudencia, pero la Sala se fundamentara en la sentencia T-
147 de marzo 18 de 2003, en la cual la Corte Constitucional revisé la doctrina
constitucional sobre la naturaleza juridica de los funcionarios en calidad de
provisionales y la necesidad de motivar su desvinculacién, analizé las normas
relacionadas con la vinculacion de funcionarios en calidad de provisionales en la
Procuraduria General de la Nacion y efectué precisiones en relaciéon con el
contenido de la motivacion de los actos administrativos por medio de los cuales se
efecta la desvinculacion de los funcionarios en cargos provisionales. En tal

sentido se hace necesario destacar lo expuesto por la Corte Constitucional:

“Los funcionarios nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no cuentan con las
garantias que de ella se derivan, pese a lo cual, tienen el derecho a que se motive el acto
administrativo por medio del cual son retirados de su cargo, ya que dicha motivacién se
erige como una garantia minima que se deriva del derecho fundamental al debido proceso
y del control a la arbitrariedad de la administracion, y no del hecho de pertenecer a un
cargo de carrera®. Sobre este punto, la Corte sefialé en la Sentencia T-251 de 2009, que:

“La obligacion de motivar el acto correspondiente, tal como lo sefiala el Consejo
de Estado, no convierte al empleado en provisionalidad en uno de carrera y
como tal tampoco le confiere un fuero de estabilidad porque efectivamente no
lo tiene. Simplemente, obliga al nominador a motivar las razones por las cuales
el provisional no debe seguir ejerciendo el cargo, dado que si fue nombrado
para satisfacer una necesidad en la administracion e impedir la interrupcion del
servicio, su desvinculacion debe responder precisamente a que el nombramiento
no satisfizo las necesidades de ésta. Es decir, la administracion tiene el derecho
a mejorar el servicio o impedir su interrupcion y como tal tiene la potestad de
desvincular a un provisional cuando éste no se avenga a los requerimientos de
ella, al tiempo que el provisional tiene el derecho a saber las razones por las

cuales es desvinculado™.

Posteriormente, en la Sentencia SU-917 de 2010", se reiteré que para respetar y garantizar: (i) la
cldusula de Estado de Derecho, en virtud de la cual los poderes publicos se sujetan al

'3 |bidem. SU-917 del 11 de noviembre de 2010. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio y T-656 del 05 de septiembre
de 2011. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

4 Cfr. Sentencia T-241 del 02 de abril de 2009. MP. Cristina Pardo Schlesinger.

15Ver, entre muchas otras, las Sentencias: SU-250 del 26 de mayo de 1998. MP. Alejandro Martinez
Caballero, T-884 del 17 de octubre de 2002. MP. Clara Inés Vargas Hernandez, T-610 del 24 de julio de 2003.
MP. Alfredo Beltran Sierra, T-597 del 15 de junio de 2004. MP. Manuel José Cepeda Espinosa, T-031 del 21
de enero de 2005. MP. Jaime Cdrdoba Trivifio, T-024 del 26 de enero de 2006. MP. Alfredo Beltran Sierra, T-
064 del 01 de febrero 2007. MP. Rodrigo Escobar Gil, T-007 del 17 de enero de 2008. MP. Manuel José
Cepeda Espinosa, T-011 del 16 de enero de 2009. MP. Nilson Pinilla Pinilla, SU-917 del 11 de noviembre
2010. MP. Jorge lvan Palacio Palacio.
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principio de legalidad y se proscribe la arbitrariedad en las decisiones que afectan a los
administrados; (ii)el derecho fundamental al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, ya que la motivacion de los actos administrativos posibilita el
ejercicio del derecho de contradiccidon y defensa; y (iii) el principio democratico y el
principio de publicidad en el ejercicio de la funcién publica, en la medida en que conforme
a éstos a la administracion le corresponde dar cuenta a los administrados de las razones
por las cuales ha obrado en determinado sentido®; es necesario que el retiro de los
servidores vinculados en calidad de provisionales sea motivado.

()

En conclusion, los cargos provisionales no son asimilables a los cargos de carrera
administrativa, y es por ello que a los primeros no le son aplicables los derechos que se
derivan de ella, ya que quienes se hallan vinculados en provisionalidad no agotaron los
requisitos que exige la Constitucién y la ley para gozar de tales beneficios, es decir, superar
exitosamente el concurso de méritos y el periodo de prueba, entre otros. Pero tampoco
pueden asimilarse a los de libre nombramiento y remocion, pues su vinculacidon no se
sustenta en la confianza para ejercer funciones de direccién o manejo que es propia de
éstos, sino en la necesidad de evitar la paralisis de la funcidn publica mientras se logra su
provision en los términos que exige la Constitucion. En consecuencia, frente a los cargos
provisionales no puede predicarse ni la estabilidad laboral propia de los de carrera ni la
discrecionalidad relativa de los de libre nombramiento y remocién®’; razén por la que el
nominador tiene la obligacidon de motivar el acto administrativo mediante el cual se produce
la desvinculacion

En la mencionada sentencia, la Corte Constitucional parte de reconocer que la
Procuraduria General de la Nacion se instituye como dérganos autébnomo e
independiente en virtud de lo establecido en los articulos 113 y 118 de la
Constitucion Politica y que el Decreto 262 de 2000, modificdé la estructura y
organizacion de la mencionada entidad, mas todo ello no cambia el hecho que “ la
Procuraduria General de la Nacién, como para el resto de entes del Estado,
independientemente de su naturaleza juridica, la posibilidad de hacer uso de los
nombramientos en provisionalidad responde a la misma razon: la necesidad de
proveer un cargo de carrera mientras se agota el procedimiento necesario para
designar de forma definitiva a su titular, con el objeto de no afectar el correcto

funcionamiento del Estado.”

En este orden de ideas, concluye la Corte Constitucional que el retiro de los
servidores vinculados mediante nombramiento provisional en cargos de carrera
debe constar en acto administrativo debidamente motivado independientemente

de la naturaleza juridica de la entidad.

16 7

Idem.
' |bidem. Sentencias SU-250 del 26 de mayo de 1998. MP. Alejandro Martinez Caballero y SU-917 del 11 de
noviembre de 2010. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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6.5. Caso concreto

A folio 46 del plenario obra copia del Decreto 2030 de 9 septiembre de 2009, por
medio del cual el sefior Procurador General de la Nacion nombra en
provisionalidad hasta por seis meses al demandante en el cargo de Secretario de
la Procuraduria, Codigo 4SP, Grado 10 de la Procuraduria 54 Judicial 1l
Administrativa de San Andrés y la posesion del mismo efectuada el 01 de octubre

de la misma anualidad (folio 47).

Del mismo modo, por medio del Decreto 481 de 24 de febrero de 2010, se nombro
en provisionalidad hasta por seis meses al demandante en el cargo de Secretario
de la Procuraduria, Cédigo 4SP, Grado 10 de la Procuraduria 54 Judicial Il
Administrativa de San Andrés(folio48) y la posesion del mismo se efectud el 5 de
marzo de2010 (folio 49)

Mediante el Decreto No. 217 de 31 de agosto de 2010, visto a folio 50 del plenario
se prorroga hasta por seis meses el nombramiento en provisionalidad del actor en
el cargo de Secretario de la Procuraduria, Codigo 4SP, Grado 10 de la

Procuraduria 54 Judicial Il Administrativa de San Andrés.

A través del oficio SG No. 907 del 3 de marzo de 2011, suscrito por la Secretaria
General de la Procuraduria general de la nacién, se informa al actor el vencimiento
del nombramiento en provisionalidad, se solicita hacer entrega del carné que lo
acredita como funcionario de la Entidad, de los asuntos a su cargo y solicitar en la

Oficina de Salud Ocupacional el examen médico de retiro. (folio 51).

Por medio del oficio No. 000958 del 4 de enero de 2012, el Jefe de Division
Gestidn Humana visible a folios 41 a 45, se informa entre otras cosas que durante
el periodo comprendido entre el 3 de marzo de 2011 hasta la fecha de expedicion
del oficio no se ha realizado concurso alguno para proveer el cargo de Secretario
de la Procuraduria, Cédigo 4SP, Grado 10 de la Procuraduria 54 Judicial Il
Administrativa de San Andrés., de igual forma que el actor a la fecha no registra

sanciones o inhabilidades vigentes.

Ahora bien, efectivamente se ha constatado que los nombramientos y posteriores
prérrogas del nombramiento provisional se realizaron bajo los pardmetros del

articulo 188 del Decreto 262 de 2000, antes citado, no obstante la terminacion de
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dicho nombramiento, por no obedecer a nombramiento en propiedad de quien
realizé el concurso respectivo debi6 realizarse a la luz de los postulados de la
sentencia SU 917 de 20108, puesto que el sentido y propésito de la norma no es
ir cambiando de empleado una vez se finalice el termino otorgado por la ley para
prorrogar el nombramiento, tampoco realizar nombramientos indefinidos, sino que
propende por imponer a la entidad la obligacién de realizar de manera pronta
todos los tramites necesarios para la provision definitiva del cargo. Tal como lo ha

sefalado la H. Corte constitucional:

“El ingreso y la salida del funcionario nombrado en provisionalidad no puede
analizarse de manera aislada, sino conjuntamente con las demas normas del
decreto 262 de 2000, en virtud de las cuales el nombramiento en
provisionalidad se justifica en que un cargo de carrera no ha sido aun proveido
por concurso y por ello est4 intimamente ligado con la realizacién del mismo.

Por lo anterior, siendo el funcionario nombrado en virtud del articulo 188 del
decreto 262 de 2000 un empleado en provisionalidad y no una categoria
distinta de servidor publico, su desvinculacibn depende de las reglas
generales sobre provisionalidad reconocidas por la jurisprudencia de esta
Corporacion y sefaladas en la sentencia SU 917 de 2010”

“En este sentido, para la desvinculacién de un funcionario nombrado en
provisionalidad en la Procuraduria General de la Naci6on no basta con el
cumplimiento del plazo de seis (6) meses contemplado en el decreto 262 de
2000 si dentro del mismo no se selecciond por concurso a un funcionario que
lo reemplace, tal como lo exige la jurisprudencia de esta Corporacién, mas
aun si el nombramiento es prorrogado, no una sino mas de quince (15) veces
de manera continua; salvo que la decision de desvinculacion se motive en una
razon especifica atinente al servicio que esta prestando.

Por lo anterior, la motivacion debe cumplir con el principio de razén suficiente,
es decir, que en el acto administrativo se observen con claridad y detalle “las
circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho, por las cuales
se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan
vélidas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se

predican directamente de quien es desvinculado”.*

Bgg por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el
acto administrativo que declara la insubsistencia o en general prescinde de los servicios de un
empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario,
de manera que no resultan validas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que
no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de acuerdo con la
jurisprudencia decantada por esta Corporacion, “para que un acto administrativo de desvinculacion
se considere motivado es forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa cuéles son las
razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestion”.

En este orden de ideas, s6lo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisién definitiva del cargo por haberse
realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicibn de sanciones disciplinarias, la
calificacioén insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia
prestar el funcionario concreto”.

Y¢corte Constitucional sentencia T-417 de 2013, Magistrado Ponente JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB
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Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y estando demostrado que el acto
administrativo por medio del cual se dio conocer la voluntad de la administracion
de retirar del servicio al demandante, no fue motivado se impone necesariamente
la revocatoria de la sentencia apelada y en su lugar se declarara nulo el acto
demandado, se ordenara el reintegro al cargo que venia desempefiando al
momento de su retiro y se efectle el pago de los salarios y prestaciones dejados
de percibir desde el momento de su desvinculacion hasta el momento de su
efectivo reintegro; advirtiendo que el reintegro solo procedera si el cargo que
desempefiaba el actor no ha sido provisto. De haber sido asi, sélo seré
procedente el pago de salarios y prestaciones dejadas de percibir desde el

momento de la desvinculacion del actor hasta la fecha de provision del cargo.

En este sentido se ordenara que el cumplimiento de la sentencia se ejecutara con
arreglo a los articulos 176, 177 y 178 del C. C. A.

Por dltimo, y en atencion al oficio No. 1749 recibido el 27 de agosto de 2012,
proveniente del Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de San Andrés Islas, en
el cual se solicitdo el embargo de créditos o derechos litigiosos que le pudieran
corresponder al accionante, el Tribunal toma atenta nota de lo dispuesto en el
oficio mencionado y en consecuencia se dispondra que por secretaria se le
comunique el contenido de la parte resolutiva de la presente sentencia al Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de San Andrés Islas y a la Procuraduria General

de la Nacion.

La Sala se abstendr4 de condenar en costas a la parte demandada, habida
consideracion que hecha la evaluacion que ordena el articulo 171 del CCA,
modificado por el Art. 55 de la Ley 446 de 1998, no se encuentra conducta que lo

amerite.

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

de la ley,

FALLA

REVOQUESE la sentencia de 6 de febrero de 2013 proferida por el Juzgado Unico

Administrativo de San Andrés y en su lugar se dispone:
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PRIMERO: DECLARESE la nulidad dela Comunicaciéon SG 907 del 3
de marzo de 2011 emitida por la Secretaria General de la Procuraduria
General de la Nacion mediante la cual se inform¢ al sefior SAMIR IVAN
DIAZ VILLALBA que en virtud del vencimiento del término del
nombramiento provisional hiciera entrega del cargo, del carné que lo
acreditaba como funcionario de la entidad y procediera a solicitar el

examen médico de retiro.

SEGUNDO: ORDENESE a la Procuraduria General de la Nacion, a
titulo de restablecimiento del derecho, que reintegre al accionante al
cargo que desempefiaba al momento de su retiro y efectie el pago de
los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el momento de su
desvinculacion hasta el momento de su efectivo reintegro; advirtiendo
que elreintegro solo procederd si el cargo que desempefiaba el actor no
ha sido provisto. De haber sido asi, s6lo serd procedente el pago de
salarios y prestaciones dejadas de percibir desde el momento de la

desvinculacion del actor hasta la fecha de provision del cargo.

TERCERO: Désele cumplimiento a esta sentencia con arreglo a los
articulos 176, 177 y 178 del C. C. A.

CUARTO: Por secretaria COMUNIQUESE el contenido de la parte
resolutiva de la presente sentencia al Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de San Andrés Islas y a la Procuraduria General de la
Nacion.

QUINTO: No hay lugar a condena en costas.

SEXTO: 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 sesién de la fecha.
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