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TRIBUNAL CONTENCIOS

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SECRETARIA GENERAL

TRASLADO CONTESTACION - EXCEPCIONES

FECHA: 4 DE NOVIEMBRE DE 2014.
HORA: 08: 00 AM.

MAGISTRADO PONENTE: DR LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
RADICACION: 13-001-23-33-000-2014-00280-00.

CLASE DE ACCION: REPETICION.,

DEMANDANTE: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

DEMANDADO: JOACO BERRIO VILLAREAL.

ESCRITO DE TRASLADO: CONTESTACION -EXCEPCIONES, PRESENTADAS POR ‘EL
ACCIONADO JOACO BERRIO VILLAREAL.

OBJETO: TRASLADO EXCEPCIONES.

FOLIOS: 114-150.

Las anteriores excepciones presentadas por las parte demandada — JOACO BERRIO
VILLAREAL, se le da traslado legal por el término de tres (3) dias habiles, de conformidad
alo establecido en el articulo 175 de la Ley 1437 de 2011; Hoy, Cuatro (4) de Noviembre
de Dos Mil Catorce (2014) a las 8:00 am.

EMPIEZA EL TRASLADO: CUATRO (4 NOVIEMBRE DE DOS MIL CATORCE (2014), A
LAS 08:00 AM.

JUAN CAR S BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

VENCE EL TRASLADO: SEIS (6) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL CATORCE (2014), A LAS
05:00 PM.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
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Cartagena de Indias D. Ty C. OCTUBRE 28 de 2014

Sefiores Magistrados
H. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR -Oralidad-
Magistrada Ponente: Dr. LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Ciudad

Ref: Exp 13001-23-33-000-2014-00280-00
Medio de Control: REPETICION. (Art 142 CPACA)
Demandante: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
Demandado: JOACO HERNANDO BERRIO VILLARREAL

Una injusticia hecha al individuo es una amenaza hecha
a toda la sociedad. Montesquieu

Sefor Magistrado Ponente:

WILSON TONCEL GAVIRIA, mayor de edad y de este domicilio, abogado
2titulado, inscrito y en ejercicio, con oficina en ia calle San Juan de Dios No.
3-121 en la ciudad de Cartagena de indias, identificado con la céduia de
ciudadania No. 19.145.953 y portador de Ila tarjeta profesional de abogado
No. 18.857, actuando como apoderado especial del Sr. JOACO HERNAN-
DO BERRIO VILLARREAL, varén, mayor de edad y vecino de Cartagena,
reside en la Urbanizacion Barcelona de Indias casa E 3 Kilometro 10 Zona
Norte, identificado con la cédula de ciudadania No 9.094.681, encontran-
dome dentro de la oportunidad procesal para el efecto, por medio del pre-
sente escrito me permito darle CONTESTACION A LA DEMANDA de la re-

ferencia, en los siguientes términos:

TEMPORALIDAD DEL ESCRITO

El auto admisorio de la demanda fue proferido el 18 de julio de 2014 del que
como apoderado del demandado Sr. JOACO BERRIO VILLARREAL y en
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su nombre, notifiqué personalmente el 22 de septiembre de 2014, por lo tan-
to hoy 28 de octubre de 2014 me encuentro dentro del término de los treinta
(30) indicados en el Art. 175 del CPACA en armonia con el Art. 172 ibidem
para contestar la demanda, aquellos vencen el 05 de noviembre del presen-
te ano.

A LAS PRETENSIONES:

1. Me opongo rotundamente a que se acceda a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, por carecer de soporte y fundamento legal,
pues con los actos administrativos expedidos por mi mandante en su
condicion de Gobernador del Departamento de Bolivar no se violé norma
constitucional, NI LEGAL superior aiguna, y en consecuencia, en la sen-
tencia con la cual termine el proceso, se deben desestimar las pretensio-

nes de la demanda.
2. En contrario que se condene en costas a la demandante.
LOS HECHOS DE LA DEMANDA:
HECHO PRIMERO: Me atengo a lo probado en el proceso.

HECHO SEGUNDO: No me consta cual era el salario que devengaba el ac-
tor. Me atengo a lo que sea probado en el proceso.

HECHO TERCERO: Es cierto acepto que el sefior JUAN CARLOS LO-
ZANO BOSSA fuere declarado insubsistente del cargo de que ejercia en el
Departamento de Bolivar mediante decreto 21 expedido el 14 de enero de
2008 por el Sr. Gobernador de Bolivar que a la sazén era JOACO BERRIO
VILLARREAL

HECHOS CUARTO, QUINTO Y SEXTO: Es cierto que (i) el Sr. sefior JUAN
CARLOS LOZANO BOSSA solicité la nulidad del acto que declaré su in-
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subsistencia. (ii) el juzgado del conocimiento fue el 13 Administrativo del
Circuito de Cartagena, el cual profirié sentencia de primer grado el 4 de fe-
brero de 2011 en la cual ordené la nulidad del decreto 21 expedido el 14 de
enero de 2008 que ordené la insubsistencia del actor y dispuso los restable-
cimientos consecuenciales; (iii) EI Tribunal Administrativo de Bolivar por
sentencia de 24 de enero de 2012 confirm6 la decision de primer grado.
AGREGO: El DEPARTAMENTO demandado y ahora demandante no asu-
mid la defensa en debida forma de la legalidad del decreto 21 expedido el

14 de enero de 2008, de haberlo hecho probablemente y en derecho no de-

bia decretarse la nulidad del citado acto. Es mas, ambas sentencias consti-

tuian via de hecho judicial como lo demostraremos en esta defensa en ra-
z6n a que para cuando se profirieron el precedente aplicable del Consejo de
Estado era contrario a lo expresado y tenido en cuenta por el Juzgado y el

Tribunal.

HECHOS SEPTIMO REPETIDO: Indica el actor que tanto el juez de origen,
como el Tribunal Administrativo, cada uno en su providencia, resaltan que el
acto de insubsistencia no contienen los motivos de la insubsistencia.
AGREGO: Infortunadamente el DEPARTAMENTO demandado y ahora
demandante, NO SE DEFENDIO EN DEBIDA FORMA, tenia que indicarle
al juzgado del conocimiento 13 Administrativo del Circuito de Cartagena vy al
Tribunal Administrativo de Bolivar que para el 2008 los cargos de carrera
ocupados en provisionalidad de les daba el trato de libre nombramiento y
remocion, por ello no habia porque indicar la razén de su expedicién y ese

era el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado.

HECHO OCTAVO: No es cierto. AGREGO: Es Falsa de falsedad absoluta,
la afirmacién traida en este hecho, que JOACO BERRIO BILLARREAL,
como Gobernador del Bolivar, cuando expidié el decreto 21 de 14 de enero
de 2008 viol6 el ordenamiento juridico vigente en aquella época, atendio el
precedente judicial aplicable para entonces; distinto es que para el 2011
cuando el juzgado profirié el fallo o para el 2012 cuando el Tribunal lo con-
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firmd, fuere un momento en el cual se estaba dando un cambio jurispruden-
cia respecto al régimen juridico aplicable a las personas vinculados en pro-
visionalidad en cargos de carrera administrativo, como lo demostraremos
mas adelante al presentar la linea jurisprudencial en tal sentido, por ello el
precedente y normatividad aplicable al juicio de legalidad del decreto 21 de
14 de enero de 2008 era el vigente en aquella época, no la del 2012 o la
tenida eb cuenta en las sentencias aquellas, de haberse estudiado por la ju-
risdiccion de lo contencioso administrativo con el precedente aplicable en la
época de expedicion de aquel acto, imposible de imposibilidad juridica abso-
luta que se hubiere podido declarar la nulidad del mismo.

HECHO NOVENO: No es cierto, en la medida que lo manifestado es una
apreciacion subjetiva de la actora. AGREGO: Fue [a falta de defensa del
DEPARTAMENTO Ilo que permitié se declara la nulidad del decreto 21 de
14 de enero de 2008.

HECHO DECIMO: No es un hecho es una apreciacién del actor y transcrip-
cion de parte del Art. 305 Constitucional.

HECHO UNDECIMO: No me consta que al sefior JUAN CARLOS LOZANO
BOSSA le hayan pagado el valor de las sentencias a su favor. Ello debera

demostrarse en debida forma.
FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA DE REPETICION:

La esencia de la demanda del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR Ila encon-
tramos planteada en fos hechos Octavo y Noveno, donde se afirma que
JOACO BERRIO BILLARREAL, como Gobernador del Bolivar, al expedir el

decreto 21 el 14 de enero de 2008 viol6 el ordenamiento juridico, por ca-
recer de motivacion el acto de insubsistencia, ios motivos no estan incluidos
en el citado acto, y elio es el “hecho dafioso”, dice que la falta de motivacion
viold los articulos 41 y 57 de la ley 909 y la jurisprudencia, por “desvincu-
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lar a un funcionario de carrera”, fundamentos estos que son verdades a

medias y estas son constitutivas de verdaderas falsedades.

Por ultimo, al desarrollar el concepto de violacion dije que encuentra acredi-
tado los elementos que permiten imputar responsabilidad a un servidor por
via de repeticidén: actuar con dolo o culpa; que la actuacién fuente de con-
dena sea de un servidor publico; la existencia de la condena; que se haya

acreditado el pago de la condena, un perijuicio.

ANTECEDENTES DE LA DEMANDA DE REPETICION:

El supuesto factico medular de la demanda de la referencia, como se puede
apreciar de la contestacion a los hechos de la misma, estriba en estos ex-

tremos:

1. Que siendo mi mandante, JOACO HERNANDO BERRIO VILLARREAL,
Gobernador del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, expidi6 el decreto 21
de 14 de enero de 2008 por el cual declaré insubsistente del cargo de
Teécnico Cédigo 401 Grado 16 adscrito al despacho del sefior Goberna-
dor (conductor del Gobernador) al sefior JUAN CARLOS LOZANO
BOSSA, sin motivar el citado acto.

2. En razén a ello, - falta de motivacion expresa- dentro del término de ca-
ducidad (enero a mayo de 2008) el destinario del acto de insubsistencia,
solicité su nulidad ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y
el juzgado del conocimiento 13 Administrativo del Circuito de Cartagena
profirié sentencia de primer grado el 4 de febrero de 2011 en la cual or-
dend la nulidad del acto de insubsistencia y dispuso los restablecimien-
tos consecuenciales, sentencia confirmada por el Tribunal Administrativo
de Bolivar en fallo de 24 de enero de 2012.
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3.

El busilis de la demanda con accién de nulidad y restableciendo del de-
recho, que promovié el sefior JUAN CARLOS LOZANO BOSSA se hizo
consistir en la afirmacién que debe motivarse el acto de insubsistencia
de quien ocupe un cargo de carrera en provisionalidad, su régimen no se
asimila a la de los servidores de libre nombramiento y remocién, tesis
aceptada por los jueces de instancia, compartiendo lo que ese sentido
venia sosteniendo la Corte Constitucional, mas no el Consejo de Estado
que ha sostenido lo contrario y este extremo es la fuente del proceso con
medio de control de repeticion de la que ahora me ocupo.

Luego, el actual Gobernador de Bolivar Dr. JUAN CARLOS GOSSAIN
expidié el decreto 692 de 06 de diciembre de 2012 por el que ordend el
pago del valor de la condena proferida a favor del sefior JUAN CARLOS
LOZANO BOSSA por $114.396.352,65, cancelada a su beneficiario y es
la suma de dinero que se pretende repetir en el proceso de la referencia.

Finalmente el Comité de Conciliacién de la Gobernacion de Bolivar en
reunion celebrada el 08 de agosto de 2013, como consta en el punto 6.1
del acta del citado Comité de dicha fecha, linealmente, sin reflexion algu-
na, como se estudia adelante, aprobé desatar el proceso de la referencia

con medio del control judicial de Repeticion.

CONSIDERACIONES GENERALES INICIALES:

Con el mayor de los respetos que me merece la jurisdiccion de lo conten-

cioso administrativo, sus jueces y decisiones que toman, soy del criterio que

en los antecedentes que dieron origen al proceso con medio de control de

repeticion de la referencia se cometieron verdaderos atropellos contra el
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y esta entidad contra mi mandante JOA-
CO HERNANDO BERRIO VILLARREAL. como lo demuestro en este escrito
de contestacion y de excepciones, para lo cual y antes de presentar en rigor

las excepciones de fondo, dejo sentada estas premisas iniciales:
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1. El cargo de carrera administrativo que el sefior JUAN CARLOS LO-
ZANO BOSSA ocupaba en provisionalidad desde el 28 de abril de 2006
lo_ejercié hasta el 14 de enero de 2008, por supuesto, superd amplia-

mente el término de ley para ejercer un cargo en provisionalidad que
son seis (6) meses, segun lo dispuso el paragrafo transitorio del articulo
8 del decreto 1227 de 2005 modificado por: (i) articulo 1° del Decre-
to 3820 de 2005; (ii) luego por el articulo 1° del Decreto 1937 de 2007 vy,
(iii) este por articulo 1° del decreto 4968 de 2007".

2. Ilgualmente desde ya doy por sentado que el art. 10 del decreto 1227 de
2005 sdlo exige motivacion del acto de insubsistencia cuando se

expida antes de cumplirse el término de duracién del nombramiento

provisional, no dice que se motiva cuando la insubsistencia de de-
clare en sus prorrogas o al vencimiento de los seis (6) meses’ y el

paragrafo segundo del articulo 41 de la ley 909 de 2004 sélo se aplica a

empleados que ocupen cargos estando en carrera administrativa, no a
los que estan en provisionalidad.

3. Como el acto de insubsistencia del sefior JUAN CARLOS LOZANO
BOSSA fue expedido mucho tiempo después de haberse vencido el
término de los seis (6) meses para los cuales, conforme a la ley, fue
nombrado en provisionalidad, la consecuencia es que el decreto de
insubsistencia No. 21 de 14 de enero de 2008 no habia porqué motivario,
ello deberia haber sido asi si se declara insubsistente dentro de los seis
(6) siguientes a su nombramiento provisional, o sea, entre el 29 de abril a
28 de octubre 2006

" Art. 1° del decreto 4968 de 2007. “Paragrafo transitorio. La Comisién Nacional del Servicio Civil
podra autorizar encargos o nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a concurso,
cuando por razones de reestructuracion, fusién, transformacion o liquidacién de la entidad o por ra-
zones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad. En estos casos el tér-

mino de duracién del encargo o del nombramiento provisional no podran exceder de 6 me-

ses. plazo dentro del cual se deberd convocar el empleo a concurso.”

2 Art. 10 decreto 1227 de 2005. “Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de {a pré-
rroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podra darlos por ter-
minados."
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EXCEPCIONES:
Presento a consideracion del Tribunal la EXCEPCION que denomino:

FALTA DE ACREDITACION DE TODOS LOS REQUISITOS DE LEY PA-
RA
LA PROSPERIDAD DE LA PRETENSION DE REPETICION

La antigua Accién de Repeticién hoy Medio de Control, prevista embriona-
riamente y sin dientes en el art. 77 del CCA® —1984- fue ubicada a la sazén
por la jurisprudencia como accién de reparacion directa, hoy se desprende
del articulo 90 de la Constitucion Nacional, denominacién de reparacion di-
recta retomada por la ley 446 de 1998 que madifico el art. 86 del CCA, lue-
go desarrollada de manera elemental en la ley 678 de 2001 como accion ci-
vil de caracter patrimonial® y definida hoy en el art. 142 de Ia ley 1437 del
2011 como Medio de Control de Repeticion.

Su finalidad es garantizar los principios de moralidad y eficiencia de la fun-
cién publica, sin perjuicio de los fines retributivo y preventivo inherentes a
ella, por ello dota al Estado de un medio judicial que le permita recuperar de
los servidores del Estado o de quien ejerza funcién publica, cuando hayan
actuado con dolo o culpa grave en ejercicio de su funcién lo que el Estado
haya cancelado por consecuencia de ese indebido proceder.

% Art. 77 CCA. “Sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a la Nacion y a las entidades
territoriales o descentralizadas, o a las privadas que cumplan funciones publicas, los funcionarios
seran responsables de los dafios que causen por culpa grave o dolo en el ejercicio de sus funcio-

nes".

4 Art. 2° ley 678 de 2001: “Accién de repeticion. La accién de repeticién es una accién civil de ca-
racter patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que como con-
secuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio
por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliacién u otra forma de terminacién de un
conflicto. La misma accion se ejercitara contra el particular que investido de una funcién publica
haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacién patrimonial.”

Cel. 315 7317015.wilsonj45@hotmail.com
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En efecto el inciso 2° del articulo 90 de la Constitucidén Nacional estable la

fuente del medio de Control de repeticién, asi:

(...)

“En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de ta-

les dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”. (Resaltado

mio y fue lo que no verifico el Departamento de Bolivar en el Comite
de Conciliacidon que ordené promover el proceso contra mi mandante)

El art. 142 de la ley 1437 de 2011 CPACA define asi ese medio de control
judicial:
Art. 142. “Repeticion. Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento in-
demnizatorio con ocasion de una condena, conciliacion u otra forma de termina-
cién de conflictos que sean consecuencia de la conducta dolosa o gravemente

culposa del servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones
publicas, la entidad respectiva debera repetir contra estos por lo pagado.

(..

Cuando se ejerza la pretension autonoma de repeticion, el certificado del pagador,
tesorero o servidor publico que cumpla tales funciones en el cual conste que la en-
tidad realizé el pago sera prueba suficiente para iniciar el proceso con pretension

de repeticion contra el funcionario responsable del dafio”.

De las normas originales y actuales, constitucionales y legales, fluyen los
elementos concurrentes y necesarios que deben ser acreditados en juicio
para que se pueda declarar condena por repeticidn a quien ejerza funcién
publica, presupuestos recapitulados por el Consejo de Estado® y son los si-

guientes:

1. Calidad del Agente del Estado y su conducta determinante en la
condena:

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién C. Con-
sejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia de 24 de julio de 2013. Radicacion
numero: 19001-23-31-000-2008-00125-01(46162)
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4.

La calidad y la actuacion u omisién de los agentes del Estado debe ser
materia de prueba, con el fin de brindar certeza sobre la calidad de fun-
cionario o ex funcionario del demandado y de su participacién en la ex-
pedicion del acto o en la accidn u omisiéon dafiina, determinante de la

responsabilidad del Estado.

. La existencia de una condena ‘|udiciaI° o fuente que genere la obli-

gacién de pagar una suma de dinero a cargo del Estado:

La entidad publica debe probar la existencia de la obligaciéon de pagar
una suma de dinero derivada de la condena judicial impuesta en su con-
tra, en sentencia debidamente ejecutoriada, o de una conciliaciéon o de

cualquier otra forma de terminacién de un conflicto’.

. Acreditar el pago efectivo realizado por el Estado:

La entidad publica tiene que acreditar el pago efectivo que hubiere reali-
zado respecto de la suma dineraria que le hubiere sido impuesta por una
condena judicial o que hubiere asumido en virtud de una conciliacién, a
través de una prueba que, en caso de ser documental, generalmente8
suele constituirse por el acto mediante el cual se reconoce y ordena el
pago en favor del beneficiario y/o su apoderado y por el recibo de pago o

consignacion y/o paz y salvo que deben estar suscritos por el beneficia-

rio.

La cualificacién de la conducta del agente como dolosa o grave-

®La ley 678 de 2001 agregd que la obligacién de pago también puede surgir de una conciliaciéon
aprobada legalimente.

" Al respecto puede consultarse la sentencia del 8 de noviembre de 2007, expediente: 30327.

8 El articulo 232 del Codigo de Procedimiento Civil dispone que en los eventos en que se trate de
probar el pago, ia falta de documento o de un principio de prueba por escrito sera apreciado como
un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a menos que por las circunstancias especia-
les en que tuvo lugar el mismo, haya sido imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las
partes justifiquen tal omision, situacion que no es coman debido a la prudencia y diligencia que to-
das las personas acostumbran observar en sus relaciones juridicas.
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ente culposa:

La entidad demandante debe probar que la conducta del agente o ex

agente del Estado fue dolosa o gravemente culposa conforme a las nor-

mas que para el momento de los hechos sean aplicables.

SEGUN LA DEMANDA: REQUISITOS PARA LA REPETICION

A su manera, a la “topa tolondra” el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, en su

demanda encuentra acreditados los presupuestos desarrollados por la juris-

diccion de lo contencioso administrativo para que se pueda imputar respon-

sabilidad a quien ejerza funciéon administrativa por repeticién de lo pagado

por el Estado, de esta manera:

“1. Que se declare que el funcionario o particular que ejerce funciones publicas ac-

tud con culpa grave o dolo...

... Se configura en el presente caso el supuesto contemplado en el articulo 63 de
Cddigo de Procedimiento Civil de culpa grave del hoy demandado (tal como lo se-
fialan los folios 12 a 15 de la sentencia de primera instancia) quien en su calidad
de Gobernador del Departamento de Bolivar durante la vigencia 2008, al suscribir
el decreto N° 021 de Enero de 2008, viold en forma directa los derechos de carrera

de un empleo nombrado en provisionalidad, ya que no se mencionan ni sumaria-

mente los motivos que conllevaron al nominador a desvincular del servicio al de-

mandante.

Esto configuré omisién dafiina, determinante de la responsabilidad patrimonial del
ente territorial por configurarse uno de los eventos de culpa grave, la violacién di-
recta e inexcusable de las normas de derecho. En este sentido, la conducta del
agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una
infraccion directa a la Constitucion y a la Ley (articulo 6 numeral 1 de la ley 678 de
2001). (subrayas mias)

La relacion de causalidad entre el dafio causado a la entidad y la conducta del fun-
cionario cuestionado, se encuentra mas que demostrada por la falla en el servicio
de la administracién en cabeza de este, porque dicha omisién directamente oca-
siono un perjuicio para la entidad al haber cancelado la suma de CIENTO CA-
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TORCE MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS CIN-
CUENTA Y TRES PESOS MCTE. ($114.396.353) con ocasion de la demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho interpuesta por el sefior LOZANO BOS-

SA..."

n

2. “Calidad del agente y de su conducta determinante de la condena.

4.

6.

(...)

En el presente caso la calidad de funcionario pablico del demandado se en-
cuentra debidamente acreditada con la certificacién expedida por la Direccion
Administrativa de Talento Humano de la Gobernacién de Bolivar donde se ob-
serva el cargo ocupado y las fechas de su vinculacién y desvinculacion.”

Que esa actuacion haya generado condena contra el Estado...

(...)

Este elemento esté acreditado con la plurimentada sentencia expedida por el
Juzgado 13° administrativo del Circuito de Cartagena, dentro del proceso de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho 1300133331013-2008-00057-00 ane-
xa como prueba el expediente, y la copia del Decreto N° 692 de 2012 expedido
por el Despacho del Gobernador en las que se ordena el reintegro y pago de
los salarios dejados de pagar al sefior Matson Carballo.

La entidad publica tiene que acreditar el pago efectivo...impuestos por

condena judicial...

(...)

Este elemento se encuentra probado dentro del expediente, por la correspon-
diente copia autentica de los comprobantes de egreso N° 165247 y 165248
anexos como prueba, lo que es prueba fehaciente del perjuicio ocasionado a la
entidad y da fe del pago realizado al sefior LOZANO BOSSA, y a su apoderada
KARINA CORONEL ELJACH segtn cesién de derechos de 20 de Diciembre
de 2012.”

...El perjuicio...
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DEMOSTRACION DE LA FALTA DE ACREDITACION DE TODOS LOS
REQUISITOS PARA PODER REPETIR

En rigor y conforme a la jurisprudencia que he citado son estos cuatro (4)
los requisitos necesarios que de manera concurrente deben deben acredi-
tarse para que se pueda acceder judicialmente a una condena por repeti-
cion contra un servidor o contra quien ejerza funcion publica: (i) La calidad
de agente del Estado y su conducta determinante en la condena; (ii) La
existencia de una condena judicial o cualquier otra forma de terminacién de
conflictos que genere la obligacién de pagar una suma de dinero a cargo del
Estado; (iii) El pago efectivo realizado por el Estado; (iv) La cualificacion de
la conducta del agente determinante del dario reparado por el Estado, como
dolosa o gravemente culposa, sea, hay tres (3) presupuestos objetivos, los
primeros y uno subjetivo, la conducta dolosa o gravemente culposa del

agente.

En el caso en estudio no hay forma para que la demandante pruebe que
hayan operado simultdaneamente todos los requisitos exigidos por la ley para

que se pueda condenar a mi mandante. Veamos:

1. Desde la contestacion de la demanda SE_ ACEPTA que JOACO HER-
NANDO BERRIO VILLARREAL tenia la calidad de Agente del Estado y
fue él quien expidi6 el acto de insubsistencia. Este requisito esta releva-

do de prueba, no es materia de discusion.

Pero su conducta no fue determinante en la condena, ya que para la
€poca de expedirse el acto de insubsistencia la interpretacién dada por el
precedente jurisprudencial del Consejo de Estado era que los funciona-
rios publicos vinculados en cargos de carrera pero en provisionalidad, no
habia el deber de motivar el acto de insubsistencia; lo que determiné la
condena probablemente fue la falta de defensa del DEPARTAMENTO
DE BOLIVAR en el proceso fuente de la condena, o el juez contencioso

al dejarse guiar por la posicion de la Corte Constitucional en decisién de
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tutela y no por la del Consejo de Estado juez natural de quien ejerce fun-
cién administrativa y de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso admi-

nistrativo.

No se discute ia existencia de una condena judicial. SE ACEPTA. Este

requisito tampoco es materia de debate judicial. Pero se insiste, a la
condena que impuso el Juez Administrativo y confirmé el Tribunal Admi-
nistrativo se llega probablemente por falta de defensa de los intereses
del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, este debi6é hacer valer la tesis im-
perante respecto a la insubsistencia de servidores en provisionalidad de-
fendida por el Consejo de Estado.

El pago efectivo realizado por el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR debe
probarse en debida forma para aceptar este requisito.

INEXISTENCIA DE DOLO O CULPA GRAVE en la conducta de JOACO
HERNANDO BERRIO VILLARREAL al expedir decreto 21 expedido el
14 de enero de 2008 por el cual declaré insubsistente del cargo que ejer-
cia el sefior JUAN CARLOS LOZANO BOSSA. Tampoco se acepta el
supuesto actuar gravemente culposo gue se le achaca en la demanda,

por el contrario, su conducta fue de buena fe y no violé6 norma juridica al-
guna. Debe probarse en debida forma la estructuracion de este requisito.

FALTA DE CULPA GRAVE EN LA CONDUCTA DEL DEMANDADO

No es muy dificil demostrar que la conducta de BERRIO VILLARREAL no

fue doloso ni culposa, en ningun grado, ni siquiera hubo culpa levisima, leve

y mucho menos grave Veamos:

1.

El DEPARTAMENTO DE BOLIVAR en su demanda hace una “afirma-
cion graciosa”, implicitamente dice que la exigencia normativa de probar
un actuar del agente con conducta gravemente culposa para que pueda

pretender repetir la suma pagada por el Estado, es un elemento OBJE-
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TIVO, al calificar la conducta de JOACO BERRIO como gravemente cul-
poso por el hecho per-se de firmar el acto de insubsistencia, cuando di-
ce: “Se configura en el presente caso el supuesto contemplado en el ar-
ticulo 63 de Codigo de Procedimiento Civil de culpa grave del hoy de-
mandado (tal como lo sefialan los folios 12 a 15 de la sentencia de pri-
mera instancia) quien en su calidad de Gobermador del Departamento de
Bolivar durante la vigencia 2008, al suscribir el decreto N° 021 de Enero

de 2008, viold en forma directa los derechos de carrera de un empleo

nombrado en provisionalidad, ya que no se mencionan ni sumariamente

los motivos que conllevaron al nominador a desvincular del servicio al

demandante.

2. Laley 678 de 2001 define el concepto de DOLO en su Art. 5° (agente del
Estado quiere la realizacién de un hecho ajeno a las finalidades del ser-
vicio del Estado) y de CULPA en Art. 6; solo hablamos de la culpa por
ser este el comportamiento que el actor endilga a mi mandante. Al res-
pecto ha indicado el Consejo de Estado que como dicha ley en sus ar-
ticulos 5 y 6, contiene las definiciones de dolo y culpa grave, con aque-
llas definiciones se debe analizar la conducta del agente en el juicio de

repeticion.

El citado articulo 6° define como gravemente culposa la conducta del
agente del “cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a
la Constitucién o a la ley o de una inexcusable omisién o extralimitacién
en el ejercicio de las funciones”. La misma se presume, entre otras cau-
sas, cuando hay “Violacién manifiesta e inexcusable de las normas

de derecho”.

3. Segun la norma citada se requiere gue con el comportamiento del agente

se viole en forma directa 0 se desconozca explicitamente una norma ju-

ridica, para que entonces si se pueda calificar como gravemente culposa

la conducta del agente, pero eso no fue lo que ocurrié en nuestro caso,
donde JOACO BERRIO NO DEJO DE APLICAR NORMA ALGUNA, de
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lo que se traté fue de inaplicar un precedente de tutela —Corte Constitu-

cional- que afirma que los actos de insubsistencia de quien ocupe cargo
en provisionalidad deben motivarse, pero esa es una posicion que esta
en tension con precedentes del Consejo de Estado que en sede conten-

ciosa administrativa, no de tutela, sostiene lo contrario, por lo que si un
funcionario ejecutivo, en sus decisiones no atiende un precedente de tu-
tela, pero si tiene en cuenta otro precedente pero contencioso adminis-
trativo, ello jamas seria una conducta que pudiere predicarse como cul-

posa, por esta primera observacion no hay culpa en _quien para expedir
un acto administrativo siga las orientaciones jurisprudenciales del Conse-

jo de Estado, como en efecto ocurrié, pero de otro lado, en el presente
caso no de demostré que JOACO BERRIO haya violado norma juridica

alguna, repito aplicd el precedente reiterado, pacifico del Consejo de Es-

tado, entonces si mi mandante realizé una conducta dolosa o gravemen-

te culposa al sequir ia linea jurisprudencial de su juez natural, tendria

que concluirse que de ser asi el Consejo de Estado habria venido preva-

ricando hasta hoy, al sostener que los actos de insubsistencia de quien

ocupa cargo en provisionalidad no se motivan, como se puede observar

en la linea jurisprudencial que adelante relaciono.

4. Para el 2008, epoca para cuando JOACO BERRIO VILLARREAL expi-
de el decreto de insubsistencia del sefior JUAN CARLOS LOZANO
BOSSA, no sélo el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR les daba el trato
de empleados publicos de libre nombramiento y remocién a los servido-
res vinculados en provisionalidad en cargos de carrera administrativa,
por eso no motivaban los actos de nombramiento ni de insubsistencia de
aquellos. En efecto, eran todas las entidades publicas o del Estado, las
que aplicaban la interpretacion que de esa situacién hacia y orientaba el
Consejo de Estado, vr.gr. La Universidad Nacional de Colombia asi se
comportaba hasta el afio 2011, tal como se aprecia en el instructivo N° 1
de 7 de Octubre de 2011 emanado de la directora nacional de personal,
donde reconoce que por circular 007 de 14 de Abril de 2010 aplicaban
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los lineamientos tenidos en cuenta en el caso de la referencia, documen-

to que anexo y en lo pertinente dice:

“...con el propésito de unificar los criterios sobre la forma de dar por termina-
dos los nombramientos en la modalidad de provisionalidad en la Universidad
Nacional de Colombia y como consecuencia de los ultimos acontecimientos
relacionados con la interposicion de acciones judiciales en contra de la Uni-
versidad Nacional de Colombia, asi como el memorando de la oficina juridica
nacional 901 de 12 de Septiembre del 2011, se considera necesario estable-

cer las siguientes directrices (...)

Sin embargo, se han conocido posiciones jurisprudenciales encontradas a ni-
vel de las altas corporaciones judiciales de Colombia pues en tanto el Consejo
de Estado sostienen la linea que la terminacién de un nombramiento provisio-
nal esta condicionada tnicamente a Ia discrecionalidad de la administracion,
equiparandola a los cargos de libre nombramiento y remocién (y que por ello
no se requiere motivar el acto de desvinculacién por terminacién del nombra-
miento, salvo que la terminacion sea anticipada al plazo fijado en la resolucién
de vinculacion), para la Corte Constitucional la terminacién del nombramiento

debe ser motivada, (...)

La Oficina Juridica Nacional de la Universidad sostuvo en su momento que la
necesidad de motivar una decisién de terminacion de un nombramiento provi-
sional solo seria procedente cuando se decidiera terminar anticipadamente Ia
provisionalidad, en la misma orientacién dada por la jurisprudencia del Hono-
rable Consejo de Estado, posicién que fue acogida por la direccién Nacional
de Personal, de acuerdo a lo conceptuado en memorando 1559 (concepto
numero 71) del 3 de Diciembre de 2007 en que la citada oficina sostuvo que:
‘teniendo en cuenta la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el tema
concluye esta oficina que el acto de terminacién de un nombramiento provisio-
nal es discrecional y en esa medida el nominador no esté obligado a motivar
dicho acto...”

Concluye el instructivo nimero 1 que invoco que a partir de la fecha, oc-
tubre de 2011 y para evitar tutelas contra la entidad los actos de insub-
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sistencia de nombramientos en provisionalidad deberan ser motivados,
posicién de aquella prestigiosa universidad que solo toma en el 2011 no
en el 2008, por lo que si un érgano nacional como aquel no motivaba los
actos de insubsistencia de nombramientos en provisionalidad, era en ra-
zon a que esa era la postura de la jurisprudencia y fue la adoptada por
JOACO BERRIO cuando declara insubsistencia a JUAN CARLOS LO-
ZANO BOSSA, quiero decir, parodiando a los hermanos Henri y Leén
Mazeaud, si el acto administrativo de insubsistencia en cargo de nom-
bramientos de provisionalidad, el hombre ideal tampoco lo hubiere moti-
vado, y recuérdese que el hombre ideal no realizaba conductas culpo-
sas, por ello JOACO BERRIO tampoco realizo conducta culposa al de-
clarar insubsistente a aquel servidor sin motivar el acto.

5. ¢Cuando JOACO HERNANDO BERRIO VILLARREAL expidi6 el decre-
to No. 21 el 14 de enero de 2008 por el cual declard insubsistente del
cargo que ejercia el sefior JUAN CARLOS LOZANO BOSSA viol6 ex-

presa o tacitamente alguna disposicién de nuestro ordenamiento juridico

positivo vigente a la sazén para el afio 2008 como para que se predique
que actudé con conducta gravemente culposa?. Repito NO VIOLO NIN-
GUNA NORMA. En la misma sentencia donde se declard la nulidad de

dicho acto la jurisdiccién de lo contencioso administrativo admite que no
hubo violacion normativa expresa sino desconocimiento de la posicién

que venia fijando la Corte Constitucional.

6. En efecto, en la misma sentencia de declaratoria de nulidad del acto de
insubsistencia del decreto No. 21 el 14 de enero de 2008 por el cual
JOACO HERNANDO BERRIO VILLARREAL declaré insubsistente del
cargo que ejercia el sefior JUAN CARLOS LOZANO BOSSA, proferida
el 4 de febrero de 2011 por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo
del Circuito de Cartagena se recapitulan las normas citadas como viola-
das, citdndose entre otras el articulo 41 de la ley 909 de 2004 y el 10 del

Decreto 1227 de 2005, normas estas que en el concepto de violacion la

extiende al caso demandado, sin explicar el porqué de ello 0 que estan-
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do referidas a cargos ocupados en carrera administrativa, no a provisio-
nalidad y mal interpreta el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005, pues
aquel exige motivacién es para actos de insubsistencia cuando se decla-
re antes del vencimiento del termino del nombramiento en provisionali-
dad, no cuando esta vencido, como ocurrié en aquel evento, por ello ta-
les normas no pudieron ser violadas mediante el decreto expedido por
JOACO BERRIO.

7. Ademas, en el citado fallo el juez acepta que el precedente jurispru-

dencial decantado por el Consejo de Estado no exige motivacion
para cuando se declara la insubsistencia de quien ocupa los cargos
en esas condiciones, - en provisionalidad-, pero de manera alguna en

el citado fallo el juez dice que se hayan violado las normas juridicas cita-
das por el demandante, y si ello es asi, como en efecto lo fue, es imposi-
ble de imposibilidad absoluta que mi mandante alla realizado una con-
ducta gravemente culposa, pues repito, para que se pueda llegar a esa
conclusion la conducta censurada debe violar directamente una norma
juridica cosa que no ocurri6, el citado juez declara la nulidad de la reso-
lucién No. 21 de 14 de Enero de 2008, no porque se hubiere violado
norma juridica positiva alguna, sino porque se desconocié precedentes
de tuteias de la Corte Constitucional y se separé del precedente que en
ese sentido ha fijado el Consejo de Estado. Dice asi el citado fallo con-

firmado por el Tribunal en Segunda Instancia:

“...de acuerdo con lo anterior, el Consejo de Estado ha consolidado Ia tesis
que para la declaratoria de insubsistencia de los empleados nombrados en
provisionalidad, en un cargo de carrera no se requiere motivar el acto de re-
tiro ya que dichos servidores no tienen ningin fuero de estabilidad que
amerite que el nominador motive dicho acto, por lo tanto, para esa corpora-
cion el no motivar el acto que declara insubsistente a dichos funcionarios no
vulnera el debido proceso de ellos, en virtud a que estén instituidas las cau-
sales de nulidad consagrados en el art. 84 del C.C.A., como mecanismos
de control del debido proceso de estos actos, por lo anterior la exigencia de
la motivacién de los actos administrativos de retiro de servidores publicos
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esta circunscrita a los empleados que ingresaron fruto de un concurso de
méritos.”

“El despacho se aparta de la posicién del H. Consejo de Estado por lo si-
guiente:

(..)

Con fundamento en lo dicho y para no incurrir en una via de hecho, es que
el Juzgado acogera la tesis de la H. Corte Constitucional, la cual en sede de
tutela en una caso con hechos analogos al presente, ordené al Tribunal
Administrativo del Tolima, proferir sentencia siguiendo el precedente de di-
cha corporacion, es decir que era requisito necesario la motivacion de los
actos administrativos que declaran la insubsistencia de servidores vincula-
dos en provisionalidad y de no hacerio se vulnera el debido proceso del
servidor.

(...

Como queda evidenciado en las sentencias traidas a colacion, la falta de
motivacion de los actos administrativos de insubsistencia de un nombra-
miento realizado en provisionalidad constituye una transgresion del derecho
fundamental al debido proceso, y a la defensa que le asiste a toda persona
en Colombia, conllevando por tanto a la nulidad de los mismos”.

8. ¢Cuales normas se dice en la demanda de repeticién de la referencia y
en la que dio origen a la declaracion de nulidad del acto de insubsisten-
cia, fueron violadas al expedirse el decreto No. 21 el 14 de enero de
2008? De Un lado se invoca el articulo 41 de la ley 909 de 2004 y de
otro el art. 57 de dicha ley, pero el actor olvida que la ley 909 de 2004 se
refiere o regula el retiro del servicio en cargos de carrera administrativa y
de libre nombramiento y remocién, no habla de cargos ocupados en pro-

visionalidad como en este caso, por ello el articulo 41 que invoca el actor
como violado, expresamente habla de las causales del retiro del servicio
de quienes estén desempefiando cargos de libre nombramiento y de ca-
rrera administrativa, por ello el PARAGRAFO 2° de dicho articulo de ma-
nera expresa exige motivacion para el retiro del servicio de los emplea-
dos de carrera administrativa, no de quienes estén en provisionalidad,

como tampoco a ios de libre nombramiento y remocién:
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“Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politi-

ca y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado. “La competen-

cia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién

es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado”. (subrayas y re-

saltados mios)

9. Asi las cosas, por falta de regulacion normativa expresa, hubo de expe-
dirse el Decreto 1227 de 2005, referido a quienes ocupen cargos de ca-
rrera administrativa pero en provisionalidad, como en nuestro caso, de-
creto por el cual se reglamenté parcialmente la ley de carrera administra-
tiva 909 de 2004, el cual en el paragrafo transitorio de su articulo 8° mo-
dificado, en su orden por los decretos: 2820 de 2005 Art. 1°, luego por
el decreto 1937 de 2007 art. 1° y por Ultimo por el decreto 4968 de 2007
articulo 1°, este ultimo vigente para cuando mi mandante expidié el acto
de insubsistencia sin motivacion interna, dispuso:

"PARAGRAFO TRANSITORIO. La Comisién Nacional del Servicio Civil po-
dré autorizar encargos o nombramientos provisionales, sin previa convoca-
foria a concurso, cuando por razones de reestructuracion, fusién, transfor-
macion o liquidacion de la entidad o por razones de estricta necesidad del
servicio lo justifique el jefe de la entidad. En estos casos el término de du-

racion del encargo o del nombramiento provisional no podrén exceder
de 6 _meses, plazo dentro del cual se debera convocar el empleo a

concurso. Cuando circunstancias especiales impidan la realizacién de la

convocatoria_ a concurso en el término sefialado, la Comisién Nacional del

Servicio Civil podrd autorizar la prérroga de los encargos y de los nombra-

mientos provisionales hasta cuando esta pueda ser realizada.

El nombramiento provisional procederé de manera excepcional siempre que
no haya empleados de carrera que cumplan con los requisitos y el perfil pa-
ra ser encargados y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utili-
zada.
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La Comision Nacional del Servicio Civil debera resolver las solicitudes

de autorizacién para encarqgos o nombramientos provisionales o su
prérroga, dentro de los 5 dias siquientes al recibo de la solicitud, si en
este término la Comisiéon no se pronuncia, con el fin de garantizar la

prestacién del servicio, el nombramiento o encargo se entenderén pro-
rrogados o la entidad solicitante podré proceder a proveer el empleo,
segtin sea el caso.

(...)"

10.La norma que autoriza el nombramiento en provisionalidad no exige que
el retiro de quien llega a ocupar el cargo de esa forma, sea motivado, en
consecuencia el Gobernador de Bolivar no violé norma alguna y menos

de las invocadas en la demanda que se estudia

11. El ofro articulo invocado como violado es el 57 de la ley de carrera que
dice: “En todo caso se conservaran y se respetaran todos los derechos,

garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos o establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores, a la fecha de vigencia
de esta ley”, como se ve se trata de una norma en blanco que ni quita ni
pone Rey, pero en todo caso se sigue refiriendo a quienes sean nombra-

dos en carrera administrativa.

LA INSUBSISTENCIA EN CARGOS DE PROVISIONALIDAD NO SE MO-
TIVA

-ACTO AJUSTADO A DERECHO-

Antes he afirmado que el Comité de Conciliacion de la Gobernacion de Boli-
var en reunion celebrada el 08 de agosto de 2013, como consta en el punto
6.1 del acta del citado Comité de dicha fecha, aprobé desatar el proceso de
la referencia con medio del control judicial de Repeticién pero no evalué la
conducta de JOACO BERRIO VILLARREAL para poder concluir si aquel
actud con culpa grave, pues el argumento tenido en cuenta por el Comité
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fue falaz lo que sin dudas lo llevé a conclusiones in atinentes, como reco-
mendar desatar el proceso de repeticién por supuesta conducta grave.

En efecto, dice que mi mandante “enmarcé su conducta en la causal esta-
blecida en el numeral 1° del articulo 6 de la ley 678 de 2001, toda vez que
violo lo preceptuado en el paragrafo 2do el articulo 41 de la ley 909 del
2004”; afirmacién mentirosa, pues si bien, el citado articulo 6° define como
gravemente culposa la conducta del agente “cuando el dafio es consecuen-
cia de una infraccion directa a la Constitucién o a la ley”, la norma que dice
haber desconocido mi mandante, esto es, el paragrafo 2do el articulo 41 de
la ley 909 del 2004°, solo se refiere a empleados publicos gue ocupen car-
gos en carrera administrativa, que para el retiro debe motivarse el acto con-
forme a las causales previstas en la ley en cita, no a empleados que ocu-
pen cargos en provisionalidad, para éstos la norma no dice que el acto debe
ser motivado, en razén a lo cual el Consejo de Estado siempre ha interpre-
tado, que el régimen aplicable es de libre nombramiento y remocién y a és-
tos, dice la norma, el retiro del servicio no exige motivacién, como en nues-
tro caso; por ello, el comité el conciliacion del Departamento de Bolivar no
hizo la reflexién debida, para saber si la conducta de JOACO BERRIO era

blanca o gravemente culposa.

Pero ademas, el articulo 107 del Decreto 1950 de 1973, que literalmente
dispone:
w

‘Art.  107. En cualquier momento podré declararse insubsistente
un nombramiento ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con
la facultad discrecional que tiene el gobierno de nombrar y remover libremente sus
empleados”...

® Paragrafo 2° articulo 41 de la ley 909 del 2004. “Es reglada la competencia para el retiro de los
empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica y la
ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es dis-
crecional y se efectuara mediante acto no motivado®.
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Como queda visto NO MOTIVAR el acto de insubsistencia de cargos de ca-
rrera ejercidos en provisionalidad, ha sido considerada como una conducta
conforme a derecho y esa es la posicion decantada y acogida por los pre-
cedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado que es el juez de la ad-
ministracién en funcién ejecutiva, actuar en contra de esos precedentes se-
ria un desafuero y entonces si se podria pensar en conducta gravemente
culposa, pero no al revés, incluso podria acusarsele de prevaricato por ac-
cién como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion

Penal'®

LINEA JURISPRUDENCIAL DEL CONSEJO DE ESTADO

En el tema que nos ocupa sin duda alguna el Consejo de Estado siempre ha
sostenido la tesis que sus asesores y funcionarios que orientaran a JOACO
BERRIO VILLARREAL para no motivar el acto de insubsistencia de nom-
bramiento en provisionalidad. La linea jurisprudencia en tal sentido construi-
da desde el afio 2003 al menos hasta el 2013 asi lo permite, por ello, al
aplicar una linea jurisprudencial en tal sentido, es ser prudente, es optar por

una conducta contraria a una arbitraria o culposa. Veamos:

SENTENCIA 4475 DE 14 DE AGOSTO DE 2003
CONSEJO DE ESTADO

Sobre la interpretacion del citado articulo en Io relacionado con la facultad discrecional y
la llamada “estabilidad relativa” de los empleos con nombramiento provisional, esta Sala
en providencia de marzo 13 de 2003 radicacion 4972-01 ponente doctor Tarsicio Caceres
Toro, definié que la facultad discrecional para declarar insubsistente el nombramiento de
un empleado, se entiende incorporada para los nombramientos en provisionalidad em-
pleados que ocupan cargos de carrera, atendiendo a que el fuero de estabilidad lo otorga
la forma como la persona se vincula con la administracién (mediante concurso), y no la
naturaleza del cargo que ocupa.

Sobre el particular, éste expreso la sentencia cita: “... el nombrado en provisionalidad en
un empleo de carrera judicial, no es en forma “discrecional” por el nominador por cuanto
no requiere de procedimiento, ni motivacién dicho auto; de igual manera, su desvincula-
cion puede seguir igual procedimiento. Asi, tienen similitud el nombramiento y la insubsis-
tencia del empleado de libre nombramiento y remocién con el nombrado provisionalmente

"% Sentencia. Rad. No. 39456 10/04/13 M.P. Dr. JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
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ANO 2004
Fallo 3412 de 2004 Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Se permite el nombramiento en provisionalidad para los cargos que se deben proveer por
carrera administrativa, situacion que no confiere fuero de estabilidad, razén por la cual no
prosperan las peticiones de la demanda. “Asi las cosas, sea lo primero advertir, que el
cargo desempefiado por el actor, es un empleo ejercido en provisionalidad; en la medida
en que no se accedié al mismo por concurso ¢ seleccién por méritos; por tanto su nom-
bramiento como _remocién quedan a discrecionalidad del funcionario correspon-
diente. En consecuencia, para todos los efectos legales, el actor debe ser cataloga-
do como un empleado de libre nombramiento y remocidn; esto es, no se encontraba
amparado por ningun fuero de estabilidad relativa en el cargo, bien por los derechos de
carrera administrativa o por el nombramiento en periodo fijo. Por tanto, podia ser decla-
rado insubsistente en cualquier momento por el dominador sin procedimiento pre-
vio y sin necesidad de motivar la providencia administrativa.”

Ao 2004
Sentencia 6422 de 2004 Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Observa la Sala que son dos los aspectos esenciales que deben resolverse en esta sen-
tencia: A.- La supuesta obligacion de mantener vinculada a la actora en la entidad de-
mandada por ser funcionaria en provisionalidad con derecho a ser convocada a concurso
de méritos. “La actora considera que estas disposiciones obligan a la entidad de-
mandada a efectuar el concurso de méritos una vez se venza el término del nhom-
bramiento provisional, lo cual no se encuentra regulado por la ley, sélo se estable-
ce, se reitera, la posibilidad de que esta clase de funcionarios participen en los pro-
cesos de seleccion que se efectien para proveer de manera definitiva los cargos
que han desempeiiado de forma provisional.”.

2005
Sentencia 3211 de 2005 Consejo de Estado

La facultad discrecional de los empleados provisionales se impone al efectuar el nombra-
miento en tal caracter de provisionalidad, puesto que la transitoriedad de la designacion,
mientras se realiza el proceso selectivo, autoriza a la administracién a efectuar el nom-
bramiento provisional. Al igual su retiro, pues tal discrecionalidad es el marco rector en es-
tas designaciones, ya que mientras el cargo clasificado como de carrera administrativa no
haya sido provisto por el sistema selectivo, el empleado se encuentra en una situacion
precaria que no otorga fuero alguno de estabilidad. Esta presente en tal prescripcion la
potestad discrecional, ya que no existe en el ordenamiento legal otro condicionamiento. El
retiro entonces de los empleados provisionales puede disponerse mediante acto de
insubsistencia que formalmente no _requiere ser motivado, vale decir, no debe ex-
presar las causas del retiro

2010
Sentencia 5163 de 2010 Consejo de Estado

[Sle advierte que se continua la linea jurisprudencial, {...}) en la que igualmente se
considerd que el acto de desvinculacién de un funcionario provisional, no requiere
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motivacién alguna, conclusién a la que arrib6 la Sala, luego de dirigir sus reflexiones al
estudio histérico - normativo de la figura, pero precisando que la exigencia de no motiva-
cion del acto que declara la insubsistencia del provisional encuentra su excepcion, en el
Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909 de 2004". “[D]ebe sefialarse que tal
como lo dispone la normativa que regula la materia, al empleado nombrado en provisiona-
lidad no le asiste fuero de estabilidad alguno, con lo que en consecuencia procede su reti-
ro sin que sea menester su motivacion, en consideracién a que su nombramiento no re-

quiere de ningun procedimiento, contrario a lo que sucede para el caso de los empleados

de carrera, pudiéndose equiparar al cargo de libre nombramiento y remocion”.

‘Ademas, se resalta que la permanencia del servidor publico en el cargo ocupado en pro-
visionalidad por encima del término previsto en la ley, no le genera ningun derecho de
inamovilidad como tampoco al nominador le surge la obligacion de motivar el acto de in-
subsistencia, porgue tal circunstancia carece de la entidad suficiente para modificar ia
condicién que legalmente ostenta el empleado provisional”

2011
Sentencia 451 de 2011 Consejo de Estado

La Seccion Segunda del Consejo de Estado resuelve recurso de apelacion en asunto que
trata sobre la naturaleza del cargo que venia desempefiando la actora, para proceder a
definir la estabilidad relativa que pregona, para luego, de conformidad con el acervo pro-
batorio obrante en el expediente, establecer si el acto censurado adolece del vicio endil-
gado. (...) “la figura de la provisionalidad, es la forma de vinculacién de quien acce-
de al cargo de carrera sin el cumplimiento del procedimiento previsto para ello, ra-
z6n por la que no cuenta con el fuero de estabilidad propio de quienes acceden por
mérito a los cargos de carrera administrativa, luego de agotar las diferentes etapas

de un concurso: es por ello que el empleado asi vinculado adquiere el caracter de

analogo con el que ingresa al servicio por nombramiento ordinario, pudiendo ejer-
cerse validamente la facultad discrecional al momento_de su retiro por parte del

nominador, sin gue sea necesaria su motivacion”.

“respecto de los empleados que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, no es po-
sible predicar fuero de estabilidad alguno similar al que les asiste a los empleados escala-
fonados, de tal manera que el nominador puede disponer su retiro mediante acto adminis-
trativo que no requiere ser motivado, el cual se presume expedido por razones del servicio

publico”. {...) “el empleado nombrado en provisionalidad no goza de ningun fuero de esta-
bilidad y puede ser retirado_sin motivacion alguna si no ofrece suficiente garantia de pres-
tacién de buen servicio y si ain no puede proveerse el cargo por concurso se puede de-

signar al reemplazante nuevamente en provisionalidad

2011
Sentencia 1900 de 2011 Consejo de Estado

Dirime sobre pérdida de derechos de carrera por la no incorporacién a cargos iguales o
equivalentes en procesos de reestructuraciéon y competencia para decretar la insubsisten-
cia de empleos provisionales. En el asunto bajo estudio, la Corporacion sostuvo que por
“(...) no haber sido la designacién de que fue objeto la demandante (...) producto de una
incorporacion, es evidente que en ese cargo no continuaron los derechos de carrera que
se ostentaban al momento de la supresion del empleo (...), por tanto, no es procedente
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pretender una actualizacién en el escalafén.”. Sefialé que “Los nombramientos provisiona-
les efectuadas por la demandada (...) fueron, en la practica y en derecho, una férmula agil
que impedia la interrupcion del servicio publico, mas no una fuente generadora de fuero
de estabilidad. Por lo tanto, la autoridad nominadora, mientras no existiera concurso v lista
de elegibles aplicable, podia ejercer la facultad discrecional en aras del buen servicio pu-
blico.”, por tanto, *(...) la remocién de empleados en estas circunstancias (con nombra-
miento en provisionalidad), sin los requisitos que la ley establece para el personal escala-
fonado, no desconoce ni viola la normativa rectora de la carrera administrativa.”. Explico
frente a la competencia del nominador que “La Resolucién (...) se hizo por escrito, deter-
min6é como autoridad delegataria al Contralor Auxiliar e indico que tal delegacién tenia
como objeto que aquel funcionario tuviera la facultad de nominacién, administracion y re-
mocion de los servidores publicos de esa Contraloria Departamental, en la forma y térmi-
nos y principios que regulan la materia, razén por la cual se cumplen los requisitos forma-
les que se exigen para la delegacién”. Confirmé la decision del a quo quien negé las pre-
tensiones de la demanda.

2012
Sentencia 2001-03497 de agosto 23 de 2012

A su turno, no es lo mismo el nombramiento del servidor que ingresa al servicio sin haber
superado un concurso de méritos al de aquel que se somete a las etapas del proceso se-
lectivo. En este sentido el nombramiento en provisionalidad no es equiparable al def es-
calafonado en la carrera, y por lo mismo el retiro no puede estar revestido de las mismas
formalidades.

La situaciéon del nombrado provisionalmente se asemeja a la de los designados para ocu-
par cargos de libre nombramiento y remocién, porque en ambos casos, el nombramiento
se efectia en ejercicio de la facultad discrecional del nominador de escoger a quien tenga
las condiciones de idoneidad para desempefiar la funcién y el retiro, a su vez, debe ir en-
caminado al mejoramiento del servicio

En consecuencia, el retiro del servicio para los empleados provisionales puede disponerse
mediante acto de insubsistencia que formalmente no requiere ser motivado, lo cual en-
cuentra sustento en el articulo 107 del Decreto 1950 de 1973, que literalmente dispone:

“‘Art. 107. En cualquier momento podra declararse insubsistente un nombramiento
ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discre-
cional que tiene el gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados” ...

Por su parte, el articulo 7° del Decreto 1572 de 1998 sefiala que: “El empleado con
vinculacién de caracter provisional debera ser retirado del servicio mediante declara-
toria de insubsistencia de su nombramiento, a través de acto administrativo expedi-
do por el nominador”, y siendo en consecuencia procedente el retiro de los provisio-
nales a través del mismo acto que materializa el ejercicio de la facultad de li-
bre nombramiento y remocion, es comprensible que para proferir tal decision sea
necesario acudir a las pautas que rigen la discrecionalidad.

Sefiala la actora que de acuerdo con los pronunciamientos de la Corte Constitucio-
nal, es obligacién de las entidades, motivar los actos que declaran la insubsistencia
de empleados nombrados provisionalmente.
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Tal discusion ya fue materia de pronunciamiento por parte de esta seccién, que en sen-
tencia de 7 de diciembre de 2006 proferida dentro del proceso 25000-23-25000-2001-
06186-01 (3637-2005), sobre ese particular, es decir, las razones por las que no acoge
las consideraciones de la Corte Constitucional, expreso:

“La Sala se aparta de dicha tesis por cuanto la discrecionalidad para la desvincula-
cién de los nombrados en provisionalidad encuentra fundamento en el articulo 125,
inciso 2° de la Constitucién, segun el cual el retiro de los empleados de carrera se
hara por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacion del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley.

Como los nombrados en provisionalidad no ingresaron al servicio civil por mérito
sino que su vinculacién obedecié a razones discrecionales no pueden ampararse
bajo las causales de retiro previstas en el articulo 125, inciso 2°, de la Constitucion,
toda vez que ellas se reservan a los nombrados con base en derechos de carrera.
Conferirles a los designados en provisionalidad el derecho a que su acto de desvin-
culacién se motive los equipara, sin justificacion alguna, a quienes concursaron y
por sus meéritos adquirieron el derecho a integrar la planta de personal de la entidad.

2013
Consejo de Estado

La jurisprudencia de esta corporacion ha tenido la oportunidad de sefialar que en los pre-
cisos términos del articulo 125 de Ia Constitucion Nacional, la carrera administrativa es un
sistema de administracion de personal que tiene por finalidad escoger, en beneficio del
servicio publico, el aporte humano mas capacitado y calificado para desempedar la fun-
cién publica.

En ese sentido, el proceso de seleccion es la herramienta de la escogencia, y el mérito,
es el pilar fundamental en la superacion de las etapas que lo conforman, y solamente el
sometimiento y aprobacion satisfactoria de ello, es la condicién necesaria para ser nom-
brado y para predicar los derechos que le otorga Ia carrera administrativa, entre otros, una
mayor estabilidad en el empleo. En cuanto al retiro, esta rodeado de una serie de formali-
dades, es decir, solamente puede hacerse mediante acto de insubsistencia motivado en
una calificacion insatisfactoria

La situacion del nombrado provisionalmente se asemeja a la de los designados para ocu-
par cargos de libre nombramientoy remocién, porque en ambos casos,
el nombramiento se efectiia en ejercicio de la facultad discrecional de! nominador de es-
coger a quien tenga las condiciones de idoneidad para desempeniar la funcién y el retiro, a
su vez, debe ir encaminado al mejoramiento del servicio.

En este orden de ideas, el nombramiento en provisionalidad como se dijo, es procedente
para proveer cargos de carrera, en eventos en que no sea posible hacerlo por el sistema
de concurso, o por encargo con otro empleado de carrera. La situacion en provisionalidad,
no otorga fuero de estabilidad relativa alguno. Aun cuando la normatividad reguladora de
esta materia prevé la designacién en provisionalidad por un determinado tiempo e igual-
mente esta es prorrogable en los términos que sefiala la ley, ello no significa que la per-
sona designada bajo esa situacion adquiera estabilidad por dicho lapso.
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CONCLUSION:

Si como queda visto, la linea jurisprudencial del Consejo de Estado ensefia
que los actos de insubsistencias en cargos de carrera ocupados por nom-
bramientos en provisionalidad, no se motivan, al ser esa la ensefianza del

juez natural de los servidores publicos, el contencioso administrativo, como
lo sefiala el CPACA, antes CCA, acatar esa ensefianza como lo hizo JOA-
CO BERRIO VILLARREAL, al expedir el decreto 21 el 14 de enero de 2008
es una conducta que lejos estd de ser culposa, ni siquiera en forma leve,
mucho menos gravisima, o como lo dice los Hermanos franceses y profeso-
res Henry y Leon Mazeaud el hombre ideal no comete culpa y para verificar
si hay culpa en alguien se compara la conducta criticada con la del hombre
ideal y si el hombre ideal realiza la misma conducta no hay culpa, por lo que
al comparar la conducta de JOACO BERRIO VILLARREAL con la del
hombre ideal este también expide el acto de insubsistencia del sefior JUAN
CARLOS LOZANO BOSSA sin motivacion.

PRUEBAS

Solicito que se declaren practiquen y tengan como pruebas las siguientes:

DOCUMENTALES:

Al presente escrito anexo, los siguientes documentos para que se tengan

como prueba:

1. Poder para actuar anexo al expediente

2. Copia del instructivo 01 del 7 de octubre de 2011 de la Universidad Na-

cional de Colombia.
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NOTIFICACIONES

Cartagena de indias - Colembia

Mi mandante y el suscrito como su apoderado recibimos notificaciones elec-

tronicas en mi mail wilsonj45@hotmail.com, o en mi direcciéon de oficina,

ubicada en el Centro, Calle San Juan de Dios No. 3-121, teléfono 315-
7317015 en esta ciudad.
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA
DIRECCION NACIONAL DE PERSONAL

INSTRUCTIVO N° 01

PARA: JEFES OFICINAS DE PERSONAL DE SEDES Y JEFES DE UNIDAD
: ADMINISTRATIVA SEDES DE PRESENCIA NACIONAL

DE: DIRECCION NACIONAL DE PERSONAL
ASUNTO: = TERMINACION NOMBRAMIENTOS DE EMPLEADOS EN PROVISIONALIDAD

FECHA: 7 de octubre de 2011

Con el propésito de unificar los criterios sobre la forma de dar por terminados los nombramientos
en la modalidad de provisionalidad en la Universidad Nacional de Colombia, y como consecuencia
de los ultimos acontecimientos relacionados con la interposicion de acciones judiciales en contra
de la Universidad Nacional de Colombia, asi como el memorando de la Oficina Juridica Nacional
901 del 12 de septiembre de 2011, se considera necesario establecer las siguientes directrices:

De conformidad con lo establecido en el aticulo 18 del Acuerdo 067 de 1996 del Consejo Superior
Universitario (Estatuto de Personal Administrativo), una de las modalidades de vinculacion del
personali para atender las funciones institucionales (o0 constituye el nombramiento en
provisionalidad, e cual se encuentra definido en los siguientes términos: “Nombramiento
provisional en cargos de camrera administrativa. En ningiin caso un cargo de carrera administrativa
que se encuentre vacante podré proveerse de manera provisional por un término mayor de custro
(4) meses, periodo durante el cual debe realizarse el concurso para proveerio, sin perjuicio de la
posibilidad de encargar a funcionarios escakafonados”.

Por su parte, el articulo 7° de la Resolucion No. 391 del 12 de abril de 2010 de la Rectoria de fa
Universidad dispone: "Mientras se efecfiia la seleccién para ocupar un empleo de Carrera
Administraliva, los empleados de carrera tendrén derecho preferencial a ser encargados de dichos
empleos si Benan los requisitos para su desemperio. En caso contrario, podrén hacerse
nombramientos provisionales, que no podrén tener una duracién supernior a cuatro (4) meses como
se establece en el Estatulo de Personal Administrativo (...)"

Bajo tal marco normativo, se han fijado las condiciones que actualmente regulan la modalidad de
provisionalidad para la provision de cargos la Universidad Nacional de Colombia, e} cual reviste
una vinculacion transiteria y temporal, y que esta condicionada a los extremos temporales definidos
previamente en cada una de las respectivas Resoluciones de nornbrarmento. Ias cuales sefialan
expresamente los limites para su terminacion.

Sin embargo, se han conocido posiciones Jurisprudenciales encontradas a nivel de las altas
Corporaciones Judiciales de Colombia, pues en tanto el Consejo de Estado sostiene la linea que la
terminacion de un nombramiento provisional esta condicionada unicamente a la discrecionalidad
de la Administracion, ‘equiparandola a los cargos de Libre Nombramiento y Remocion (y que por
ello no se requiere motivar el acto de desvinculacion por terminacion del nombramiento, salvo que
ia terminacidon sea anticipada al plazo fijado en la resoluciéon de vinculacién), para la Corte
Constitucional la terminacion del nombramiento debe estar motivada, con el fin de proteger el

ciencia, tecnologia e innovacion para el pais
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derecho fundamental constitucional al debido proceso y al derecho de defensa y contradiccion del
empleado desvinculado.

La Oficina Juridica Nacional de 1a Universidad sostuvo en su momento que la necesidad de motivar
una decision de terminacion de un nombramiento provisional solo seria procedente cuando se
decidiera terminar anticipadamente la provisionatidad, en la misma orientacion dada por la
jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, posicién que fue acogida por la Direccién
Nacional de Personal, de acuerdo a lo conceptuado en Memorando 1559 (Concepto No. 71) del 3
de diciembre de 2007 en que la citada Oficina sostuvo que “teniendo en cuenta la junsprudencia
del Consejo de Estado sobre el tema, concluye esta oficina, que el acto de terminacién de un
nombramiento provisional es discrecional y en esa medida el nominador no esté obligado a mofivar
dicho acto. Se precisa en fodo caso que el que sea un acto discrecional, no implica que la decision
sea arbitraria, es decir, que no tenga en cuenta los fundamentos legales o normativos,
relacionados con este tipo de nombramiento, en este caso el término de vencimiento del mismo”.

Sin embargo, a raiz de diferentes acciones constitucionales de tutela y derechos de peticion que se
han interpuesto y elevado ante la Universidad Nacional de Colombia, en donde se ha hecho
referencia a la presunta vulneracidn de derechos constitucionales de defensa y contradiccion por la
falta de motivacién de las terminaciones de los nombramientos provisionales, no obstante que los
plazos de cada vincutacion hayan sido definidas en las respectivas resoluciones de nombramiento,
se hace indispensable que se adopten las siguientes medidas:

1. Toda Resolucién por medio de la cual se realice un nombramiento en provisionalidad de un
empleado para suplir vacancias temporales o transitorias de cargos de carrera no provistos
mediante concurso publico de méritos, deberd indicar expresamente en su parte resolutiva, los
limites temporales durante los cuales se mantendra la vinculacién entre el nombrado y la
Universidad Nacional, la cual debe obedecer a lo consagrado en el articulo 18 del Acuerdo
067 de 1996 (Estatuto de Personal Administrativo): “Nombramiento provisional en cargos de
carrera administrativa. En ningtn caso un cargo de carera administrativa que se encuentre
vacante podréa proveerse de manera provisional por un término mayor de cuatro {4) meses,
periodo durante el cual debe realizarse el concurso para proveerlo, sin perjuicio de la
posibilidad de encargar a funcionarios escalafonados”.

2. Se debera indicar de manera expresa en el acto administrativo de nombramiento en la
modalidad de pravisional, que la Universidad Nacional podra, en todo caso, cuando asi lo
considere, y previa motivacion debidamente justificada, adjuntando para ello los soportes
respectivos que ameriten esa decision, dar por temminado anticipadamente el nombramiento
provisional efectuado.

3. Es obligacién de las Oficinas de Personal o quien haga sus veces en las diferentes Sedes,
expedir el acto administrativo de terminacién con la inclusion de la suficiente motivacion gue le
sea necesaria.

4. Cuando la Yniversidad considere que no es viable realizar nuevos nombramientos
provisionales al vencimiento de las provisionalidades realizadas de acuerdo al marco
normativo vigente, sera obligacion de la Direccion Nacional de Personal, 0 de las Oficinas que
hagan sus veces en las respectivas Sedes, expedir el acto administrativo debidamente
motivado, el cual deberd ser notificado en forma personal al interesado, en los precisos
términos del articulo 18 det Acuerdo 026 del 9 de noviembre de 2010 del Consejo Superior
Universitario, la Resolucion de Rectoria 129 de 2011 y en concordancia_con lo dispuesto en el
Cadigo Contencioso Administrativo.

5. Todo acto administrativo por medio def cual se dé por terminado un nombramiento provisional,
debera estar motivado, y debera ser nolificado en forma personal al empleado respectivo,
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otorgandole la posibilidad de interponer los recursos de ley para agotar la correspondiente via
gubemativa.

6. Serd responsabilidad directa de la dependencia competente, o del respectivo superior
jerarquico del empleado cuya provisionalidad no contintie o sea objeto de terminacién, indicar
a la Oficina de Personal o a las dependencias que hagan sus veces en las respectivas Sedes,
las razones que a su juicio justificaran y motivarén el acto administrativo que al efecto se
expida por parie de las instancias encargadas de su expedicion y nofificacion.

L.a Direccién Nacional de Personal realizard acompafiamiento técnico, juridico y administrativo del

caso, que sea requerido por las Oficinas de Personal o quien haga sus veces en las Sedes, en -

estos procesos de desvinculaciones de nombramientos en provisionalidad. Del mismo modo, es
responsabilidad de las Oficinas de Personal brindar asesoria y acompafiamiento en la materia a los
Jefes de las diferentes dependencias en la Universidad.

Con base en el presente pronunciamiento quedan sin valor ni efecto los lineamientos emitidos por
la Direccion Nacional de Personal mediante Circular 007 14 de abril de 2010.

Directgra Nacional‘tle Personal
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Cartagena de Indias D. Ty C. OCTUBRE 29 de 2014

Sefiores Magistrados

H. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR —Oralidad-
Magistrada Ponente: Dr. LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Ciudad

Ref: Exp 13001-23-33-000-2014-00280-00
Medio de Controt: REPETICION. (Art 142 CPACA)
Demandante: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
Demandado: JOACO HERNANDO BERRIO VILLARREAL

ASUNTO: EXCEPCION PREVIA

Sefior Magistrado Ponente:

WILSON TONCEL GAVIRIA, mayor de edad y de este domicilio, abogado
titulado, inscrito y en ejercicio, con oficina en la calle San Juan de Dios No.
3-121 en la ciudad de Cartagena de Indias, identificado con la cédula de
ciudadania No. 19.145.953 y portador de la tarjeta profesional de abogado
No. 18.857, actuando como apoderado especial del Sr. JOACO HERNAN-
DO BERRIO VILLARREAL, varén, mayor de edad y vecino de Cartagena,
reside en la Urbanizacion Barcelona de Indias casa E 3 Kilometro 10 Zona
Norte, identificado con la cédula de ciudadania No 9.094.681, encontran-
dome dentro de la oportunidad procesai para excepcionar, indicada en el ar-
ticulo 175 del CPACA respetuosamente a usted manifiesto que por medio

de este escrito someto a su consideracion la EXCEPCION PREVIA DE
FALTA DE COMPETENCIA, con el fin que se acceda a la siguiente,

Cel. 315 7317015.wilsonj45@hotmail.com
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PETICIONES:

Que en la audiencia inicial prevista en el Ar.180 del CPACA se declare pro-
bada la EXCEPCION PREVIA DE FALTA DE COMPETENCIA del Tribunal
Administrativo para conocer del proceso de la referencia en primera
instancia, que formulo en este memorial y anuncié en el escrito de contes-
tacion de la demanda, de acuerdo a las razones que expondré mas adelan-

te, ordenando las consecuencias legales correspondientes.

TEMPORALIDAD DEL ESCRITO EXCEPTIVO

El auto admisorio de la demanda fue proferido el 18 de julio de 2014 del que
como apoderado del demandado Sr. JOACO BERRIO VILLARREAL notifi-
qué personalmente el 22 de septiembre de 2014, por lo tanto hoy 29 de oc-
tubre de 2014 me encuentro dentro del término de los treinta (30) indicados
en el Art. 175 del CPACA para contestar la demanda y excepcionar

CAUSAL DE EXCEPCION PREVIA DE FALTA DE COMPETENCIA.

El Art. 100 numeral primero del Codigo General de Proceso nos dice que
entre las excepciones previas que el demandado podra proponer dentro del

término de traslado de la demanda esta la “Falta de Jurisdiccién o de Compe-

tencia”.

A su turno, el Art. 152 de la ley 1437 de 2011 o CPCA, fija la competencia

de los tribunales administrativos en primera instancia los que conoceran, en-

tre otros asuntos, los dispuestos en su numeral 11:

“De la repeticién que el Estado ejerza contra los servidores o ex servidores
publicos y personas privadas que cumplan funciones pablicas, incluidos los
agentes judiciales, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes y cuya competencia no estuviere asig-
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nada al Consejo de Estado en tnica instancia.” (subrayas y resaltado fue-
ra del texto legal)

Asimismo el Art. 155 numeral 8 ibidem nos habla que los jueces administra-

tivos conoceran en primera instancia:

“De las acciones de repeticién que el Estado ejerza contra los servidores o
ex servidores publicos y personas privadas que cumplan funciones publi-
cas, incluidos los agentes judiciales, cuando la cuantia no exceda de qui-

nientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes y cuya

competencia no estuviere asignada al Consejo de Estado en unica instan-

cia.” (subrayas y resaltado mios)

Ahora bien, descendiendo al caso que nos ocupa, tenemos que el DEPAR-
TAMENTO DE BOLIVAR demandante, en el poder que otorga lo dirige al
Tribunal Administrativo de Bolivar y su demanda la presenta ante esta Ho-
norable Corporacion Judicial y en su contenido, en el item VIl donde nos
habla de competencia y cuantia invoca el art. 152 numeral 11 del CPACA,
que como lo dije nos habla del conocimiento en primera instancia de los Tri-
bunales Administrativos en primera instancia de procesos de repeticion y al
sefialar la cuantia nos dice que la del asunto es superior a $100.000.000,00,
sin precisar y dice que corresponde al Juez Administrativo del Circuito, pero
repito la dirigi6 y present6 el 09 de junio de 2014 para ante el Tribunal Ad-
ministrativo, tema que su sefioria toca en el auto admisorio de 18 de julio de
2014 en el cual invoca el mismo articulo citado en la demanda art. 152 nu-
meral 11 del CPACA y acepta ser competente por el accionante estima que
la cuantia es superior a $100.000.000,00, para luego concluir que con fun-
damento en el art. 7 de la ley 678 de 2001 es competente de procesos de
repeticion el juez que haya conocido del proceso de responsabilidad patri-
monial, pero lo curioso es que reconoce lo que la norma dice, que los Tribu-
nales Administrativos conocen en primera instancia de procesos de repeti-

cion cuando la cuantia exceda de quinientos (500) s.m.m.l.v

Cel. 315 7317015.wilsonj45@hotmail.com
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Ocurre que el Decreto Nacional No. 3068 de 30 de diciembre 2014 el Go-
bierno fij6 el salario minimo legal mensual para 2014 en la suma de
$616.000,00, por lo que los Tribunales conocen en primera instancia de
procesos de cuando la cuantia excede de $308.000.000,00 para el 2014
que equivalen a quinientos (500) s.m.m.l.v, pero el asunto propuesto es por

una suma interior, es de $100.000.000,00

Por altimo, estimo que si bien la demandante habla de una cuantia indeter-
minada, mas de $100.000.000,00, no esta afiirmando que es mas de
$308.000.000,00, lo que no puede afirmarlo caprichosamente sino razona-
damente como lo exige el Art. 162 numeral 6° del CPACA el cual exige que
la demanda debera dirigirse a quien sea competente y contendra: “La esti-
macion razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para determinar la
competencia”, como en nuestro caso, donde la razonabilidad de la cuantia
la determina el valor de la condena que al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
se le obligd pagar al sefior JUAN CARLOS LOZANO BOSSA y segun la
demanda de repeticidén fue por $114.396.352,65, suma inferior al equivalente a
quinientos (500) s.m.m.Lv.

Por todo lo visto el juez competente para conocer del proceso ordinario de
la referencia es el Juez Administrativo del Circuito de Cartagena, por lo tan-
to solicito al sefior Magistrado Ponente que una vez realice el estudio del
caso y encontrandose suficientemente probada la falta de competencia del
mismo para conocer del presente asunto, se sirva declararlo en la providen-

cia que resuelva sobre la excepcidn previa aqui propuesta.

Del sefior Magistrado Ponente, con el respeto acostumbrado,
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