TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

SENTENCIAN® 1 46/2015

- Cartagena de Indias D. T. y C., Nueve (9] de octubre dos mil quince (2015)

Medio de conirol NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
Radicado } 13001-33-31-001-2009-00350-01
Demandanie NORIS DEL SOCORRO MERCADO COTA
FONDQO DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE BOLIVAR EN
Demandado
LIQUIDACION
Magistrado
Arturo Matson Carbailo
Ponente

TEMA: SUPRESION DE CARGO

I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala Especial de Descongestion del Tribunal Administrafivo de Bolivar,
creada mediante el Acuerdo PSAA15-10296 del 11 de febrero de 2015 “Por
medio del cual se ajustan y adopfan unas medidas de descongestion”, y el
Acuerdo PSAA15-10323 del 26 de Marzo de 2015, por medio del cual se
implementa el sistema de Salas rotativas de decision; ambos expedidos por
el Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de
apelaciéon interpuesto por el demandada en confra de la sentencia de
primera instancia proferida por el Juzgado Tercero ‘Adminis’rraﬁvo de
Cartagena, de fecha 16 de enero de 2015, a fravés d@-'IG cudal se ordend
inaplicar tanto la ordenanza N° 27 del 27 de noviembre de 2008 expedida
por la Asamblea Departamental de Bolivar y el Decreto N° 168 del 31 de
marzo de 2009 expedido por el Departamento de Bolivar; se declard la
nulidad del oficio sin nUmero de fecha 24 de abril de 2009 emanado del
Gerente Liquidador del Fondo de Trdnsito y Transporte de Bolivar, de fecha

19 de mayo de 2009 mediante el cual negd la peficidn de reintegro que
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formuld la demandante y en consecuencia se accede a un

restablecimiento.

i ANTECEDENTES

2.1. LA DEMANDA

Al tenor de lo dispuesto en el escrito de demanda:

“PRIMERA. Que se declare la excepcidén de inconstitucionalidad o de
ilegalidad de la Ordenanza No. 27 de fecha 27 de noviembre de 2008
mediante la cual, la Asamblea Departamental de Bolivar, oforgd
facultades al Gobernador del Departamento de Bolivar, para suprimir
el FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR, asi como para

ordenar su liquidacion.

SEGUNDA. Que se declare la excepcién de inconstitucionalidad o de
flegalidad del Decreto No. 168 de Marzo 31 de 2009 emanado de la
Gobernacién de Bolivar por medio del cual, ordend la disolucién y
liquidacién del mencionado FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE
BOLIVAR.

TERCERA. Que se decrete la nulidad del acto administrativo
contfenido en los oficios sin nimero de fechas 24 de abril de 2009
emanado del Gerente Liquidador del Fondo de Transporfe y Transito
de Bolivar, sefior Robinson Gomez Ochoa por medio del cual expresd
y comunico a la demandante la decision consistente en que debido
a la liquidacion del Fondo, se suprimi¢ el cargo de SECRETARIA-
GRADO 02 cargo que ella venia ostentando, y el de 19 de mayo de

2009, mediante el cual negd la peticién de reintegro que formuld la
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demandante por medio de solicitud fechada el 29 de abril de este

mismo ano.

CUARTA. Que como consecuencia de las declaraciones
anteriores, se condene a las entidades demandadas a reintegrar
a la demandante o un cargo igual equivalente o superior al
que ocupaba, en las mismas 0 mejores condiciones de frabagjo,

una vez quede ejecutoriada la sentencia.

QUINTA. Condenar a las enfidades demandadas a pagar a favor de fa
demandante el valor de los salarios, prestaciones sociales y demas
derechos de cardcter laboral dejados de pagar hasta cuando sea

reinfegrada.

SEXTA. Ordenar que el pago de los valores de las condenas que
resulten en favor de [la parte acfora, se haga conla
actualizacién o correccidn monetaria desde la fecha de su causacion
hasta la fecha de ejecuforia de la senfencia. Asi mismo, que se
condene a pagar intereses legales del 6% anual sobre dichas sumas de

dinero actualizadas y para el mismo periodo.
SEPTIMA. Ordenar que el fiempo en que la demandante haya esfado
desvinculada, en razén de los actos acusados, sean compufados a su

fiempo de servicios.

OCTAVA. Qué se condene en costas g las entidades demandadas.”

2.2. HECHOS

Para el efecto se transcribe:
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“El dia 30 de octubre de 1989, Noris Del Socorro Mercado Cota fue
desighada por resolucién No. 4 03 emanada del Director del Fondo de
Transporte y Transito de Bolivar (Hoy en Liquidacién) en el cargo de
mecanografa, cargo del cual tomé posesion el 1 de diciembre de
1.989 como consta en el acta de posesion sin No. de esa misma fecha.
Y en fecha posterior, cambié el nombre del cargo a Secretario Grado

02, codigo 54 0 con las mismas funciones.

El cargo que desempenaba la accionante era el de Secretartiao Grado

02, codigo 540 inscrita en la carrera administrativo.

Dicho Fondo desde principios del afio 2006 fue intervenido
por la Superinfendencia de Puertos y Transporte, por tal hecho se
firmdé un acuerdo de reestructuracion con sus acreedores tal como o
esfipula la ley 550 de 1.999.

El dia 28 de febrero de 2006, la Superintendencia de Puertos y
Transporte decidié aceptar la promocién de un acuerdo de

restructuracion bajo el amparo especial de la Ley 550 de 1999.

En desarrollo del proceso concursal se suscribié un acuerdo de

reestructuracion, el cual fue incumplido.

Mediante Ordenanza No. 2 7 de fecha 2 7 de noviembre de 2008, la
Asamblea Departamental de Bolivar, otorgd facultades ol Gobernador
del Deparfamento de Bolivar, para suprimir el FONDO DE TRANSPORTE
y TRANSITO DE BOLIVAR, asi como para ordenar su liquidacién de
manera unilaferal y sin consultar con sus empleados y acreedores en

general.
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Mediante Decreto No. 168 de Marzo 31 de 2009 emanado de la
Gobernacién de Bolivar, se ordend la disolucién y Liquidacion del
mencionado FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO.

Mediante decreto 169 de 2009 emanado de la Gobernacién de
Bolivar, se designé al sefior ROBINSON GOMEZ OCHOA como Gerente
Liquidador del FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR,

fomando posesion del cargo de Gerenfe Liquidador del mencionado

FONDO.

Mediante oficio de 24 de Abril de 2.009, el gerente liquidador
comunicé a Noris Del Socomo Mercado Cofala supresion del
Fondo v la liquidacién del mismo y como consecuencia de ello se

daba por terminada su relacién laboral.

La demandante tiene derecho a impetrar el derecho a serreintegrada
a un cargo de igual, equivalente o superior al que ocupaba, en las
mismas o mejores condiciones de frabagjo vy al pago de los salarios,
prestaciones sociales y demds derechos de cardcter laboral dejados
de pagar hasta cuando sea reintegrada, como consecuencia de la

nulidad de los actos acusados.”

2.3. NORMAS VIOLADAS

- Consfitucion polifica: articulos 2, 6,16,25, 29, 43, 45, 46, 47, 113,116,121,
122, 123,209, 300, 305.

- Codigo Contencioso Administrativo: articulo 1°.
- Ley 489 de 1998.

- Ley 550 de 1999.

Decreto-Ley 254 de 2000.
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- Ley 769 de 2002.

- Decreto 1105 de 2006.

- Ley 1116 de 2.006.

- Ley 709 de 2002.

- Ley 82 de 1993.

- 909 de 2004.

- Decreto- Ley 760 de 2005.

- Sentencias C-1032 de 2003, 3-388 de 2005, C-209 de 1997.

Concepto de violacion

Se destaca en el concepto de la viclacién expuesto por la demandante lo

siguiente:

Como se sabe, las autoridades en Colombia -por expreso mandato del
arficulo 20 de la Constitucion- tienen el deber de proteger a todos los
residentes en el territorio en su vida, honra, bienes, creencias y demds
derechos y libertades y de asegurar los  deberes, sociales del Estado y de
los particulares, es decir, estdn insfituidas como instrumentos para el
cumplimiento de los fines esenciales de éste, enumerados en la norma en

cita.

Los actos acusados de nulidad vulneran no solo el principio de legalidad por
cuanto la Consfitucion vy la ley asignan de manera estricta y taxativa las

competencias de cada uno de los érganos de la administracion publica.

La violacién del principio de legalidad se configura por la usurpacién de
competencia por parte de la Asamblea Departamental de Bolivar y del
Gobernador del Deparfamento al expedir una ordenanza y un decreto, de

manera respectiva, sin tener la capacidad juridica para hacerlo, dado que
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siendo el FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR (hoy en
liquidacién) un entfe descentralizado sujeto a un proceso concursal de
reestructuracion de pasivos por parte de la SUPERINTENDENCIA DE PUERTOS
Y TRANSPORTES, entidad que por ministerio de la ley ejercia el control y
vigilancia sobre aquel, y quien adelantaba bajo la égida de un promotor,

el proceso de reestructuracién del Fondo

Asl las cosas, si el acuerdo fue incumplido, segin de determina de los
elementos de juicio gue conocemos, el procedimiento legal a seguir, de
conformidad como lo determinan los articulos 3 6 y 58 de la Ley 550 de 1999,
era el siguiente: promotor inmedialamente, debid dar traslado a la
AUTORIDAD COMPETENTE, que no era otra que |la SUPERINTENDENCIA DE
PUERTOS Y TRANSPORTES, de conformidad con lo establecido en el
paragrafo 32 del art. 3° de la Ley 769 de 2002 para que iniciara
el procedimiento y las demds medidas que fueran procedentes de
conformidad con el arfo é de la Ley 550 de 1999, procedimiento que no fue
cumplido, en tanto que el promotor no dio trastado del incumplimiento del

acuerdo a la auforidad competente, con lo cual se viold el debido proceso.

Aun mds, en el proceso de reestructuracién adelantado por el Promotor
no se cumplid tampoco con el ramite sefialado en el arficulo 35 de la
Ley 550 ibidem, con arreglo al cual cuando el acuerdo termine por causa
de incumplimiento en el pago de una acreencia causada con posterioridad
ala fecha de iniciacidon de la negociacién, y el acreedor no reciba el pago
dentro de los fres meses siguientes al incumplimiento, no acepte la formula
de pago gue le sea ofrecida, de conformidad con lo dispuesto en una
reunién de acreedores, se convocard a una reunion de acreedores infernos
y externos en la forma prevista en dicha ley para reformar el acuerdo, que
serd presidida por el promotor o quien haga sus veces en los terminos del
numeral 1° del articulo 33 de esta ley, ritualidad que no fue cumplida, con

lo cual se viold el debido proceso  [Art. 29 de la C. C).
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En este orden, de ideas, si de conformidad con el art. 3° de la Ley 254 de
2000 los gobernadores y los organismos de ftrdnsito de cardcter
departamental son AUTORIDADES DE TRANSITO, y que éstas, por mandato
del arto 3¢ de la Ley 769 de 2002 "serdn vigiladas y controladas por la
Superintendencia de Puertos y Transportes" y que el proceso orientado a su
iguidacidén corresponde o esa Supetintendencia, por mandato del arto é
dela Ley 550 de 1999, la conclusidn que de dalii se extrae, es que
la Asamblea Departamental de Bolivar y el sefior gobernador del
Departamento, al oftorgar la primera al segundo facullades para
suprimir el Fondo, y el burgomaesire el haberlo ordenado, incurrieron

en extralimitacién de funciones por invasién de competencias.

Ahora bien, en gracia de discusion que se aceptare que el Gobernador del
Departamento estaba facultado para suprimir establecimientos publicos
departamentales cuando para ello o faculte la Asamblea Departamental,
habria que concluir de igual manera en ia nulidad no solo de la Ordenanza
No. 2 7 de 27 de noviembre de 2008 y del decreto 168 de marzo 31 de 2009,
O por lo menos, en su excepcion de inconstitucionalidad o de ilegalidad,
habida consideracidn que tampoco se cumplieron las condiciones
normativas que con cardcter imperativo sehalan las disposiciones legales
que rigen los principios y los trdmites para la supresion de las entidades

descentralizadas.

Es preciso anotar que el proyecio de ordenanza no solo debe acompahnarse
de los estudios que muestren las incidencias adminisirativas, econdmicas y
presupuéstales de las medidas que se propongan sino que es necesdario que
la asamblea Departamental expida de manera previa una ordenanza en
donde fije los criterios, condiciones y requisitos para la toma de decisiones
sobre fusion o supresidn de entidades especificas y las reglas generales

dentro de las cuales el Gobernador pueda cumplir su propia atribucion.
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En este orden de ideas, la Asamblea Departamental no podria, verbigracia,
asumir directamente la decision especifica de fusionar ¢ suprimir una o
varias entidades, pues, invadiria la compe’rencio.del ejecutivo, guien es la
autoridad administrativa llamada por la ley a proferir esos actos. A su furno,
tampoco el Gobernador estd facultado para dictar normas generales que
fraspasen la orbita de la Asamblea departamental. No se frata, entonces,
de una asighacion de funciones idénticas, sino de la distribucion implicita de
los espacios juridicos de actuacion.

i
Fl Decreto-Ley 254 de 2000 consagra el régimen para la liquidacion de las
entfidades pUblicas del orden nacional. Este régimen fue complementado
y modificado porla Ley 105 de diciembre 13 de 2006, por medio de la cual
se modifica el Decreto-ley 254 de 2000, sobre procedimiento de
liguidacion de entidades pUblicas de la rama ejecutiva del orden nacional
y se dictan otfras disposiciones. Pues bien, la Ley 1105 de 2006 consagra
que las entidades teritoriales y sus descentralizadas, cuando decidan
suprimir o disolver y liquidar una enfidad publica de dicho nivel, se regirdn
por las disposiciones de esta ley, adaptando su procedimiento a la
organizacion y condiciones de cada una de ellas, de ser necesario, en el

acto que ordene la liguidacion.

La Asamblea Departamental de Bolivar no ha expedido la normatividad
general mediante la cual donde fije los criterios, .condiciones y requisitos
para la toma de decisiones sobre fusidon o supresidn de enfidades especificas
y las reglas generales dentro de las cuales el gobernador pueda cumplir su
propia atribucién, la consecuencia juridica que se infiere de tan tamana
omisién, no es olra que el de impedir el desarrollo de la funcidn atribuida al
ejecutivo en torno a la competencia especifica de suprimir los

establecimientos pUblicos de cardcter deparfamental.
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Asi mismo se refiere que los oficios de 24 de abril y 19 de mayo de 2009
dirigidos por el sefior Gerente Liquidador del FONDO DE TRANSPORTE Y
TRANSITO DE BOLIVAR, gue son objefo de la accion impetrada violan de
manera flagrante y grave la Ley 790 de 2 002 en la cual se prescribe gue "no
podran ser retirados del servicio en el desarrollo del programa de renovacion
de la administracion publica las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva y los
servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de
servicio, para disfrutar de su pension de jubilacién o de vejez en el término

de fres (3} anos contados a partir de la promulgacion de la presente ley”

Bajo tal postulado y dado que la actora aduce ser madre cabeza de familia,
carente de recursos econdmicos, con un hijo adulto invdlido y una madre
anciana a su cargo, lo cual manifiesta haber informado oportunamente al
gerente liguidador con la documentacidn pertinente para ello, sin gue se

atendiera lo deprecado.

Afirma entonces, que tales violaciones a los derechos fundamentales como
son la proteccién por el Estado, {art.25 C.P.), tercera edad, (art.46 C.P.), la
discapacidad, (art. 47 C.P.}) y la condicién de mujer cabeza de familia, (art.

43), comportan la nulidad de los actos acusados.

2.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.4.1. Departamento de Bolivar

El Departamento de Bolivar, por medio de su representante confirid poder o

vocero judicial, quien contestd la demanda y se opuso a las pretensiones

planteadas.
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Impetra las excepciones de falta de legifimacidon por pasiva y la de

legalidad de los actos administrativos demandados.

Arguye que en tratdndose del decreto por medio del cual se ordend la
liguidacidén del Fondo de Transito y Transportes de Bolivar corresponde al uso
de una competencia pro tempore gue le fue otorgada en debida forma al
Gobermador del departamento, pero esa actuacién es totalmente
independiente de su desvinculaciéon como empleada al servicio de aguella
enfidad, ya gue esa competencia radica Unica y exclusivamente con el

Director de dicho Fondo o en su defecto del Gerente liquidador.
2.4.2. Fondo de Transito y Transporte de Bolivar

No contestd la demanda.
2.5. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA!

El Juzgado Tercero Administrativo del circuito de Cartagena decide la
demanda presentada por la seitora NORIS DEL SOCORRO MERCADO COTA,
en conira del FONDO DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE BOLIVAR Y OTRO, en
sentencio de fecha 16 de enero de 2015, absolviendo los dos cargos
alegados por la actora, a saber: i) Reten Social por ser madre cabeza de
familia v ii) De la redlizacién de estudios técnicos previos a la supresion del

cargo; bajo las siguientes consideraciones:

“Retén socigl por ser madre cabeza de familia

El término "refén social' debe ser entendido como una garanfia de
estabilidad laboral dirigida a las madres y padres cabeza de familia, las
personas en condicion de discapacidad y los servidores publicos o
quienes les falte tres o menos anos para reunir los requisitos de edad y
fiempo de servicio para pensionarse a parfir de la promulgacién de la

! Folios 397 a 422 del cuaderno de primera instancia
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Ley 790 de 2002, siendo un beneficio o proteccidn consistente en la
imposibilidad de ser refirados de sus cargos cuando se presenten estas
prerrogativas, teniendo el empleador la obligacion de manfenerlos en
el cargo o en el evenfo de supresion del mismo, debe velar por la
reubicacién en un cargo similar al que venia desempehando en la
planta suprimida.

Sin embargo, la proteccion especial del denominado "Reten Social' no
puede entenderse como absoluta, sino que los beneficiarios de la misma
deben reunir unos requerimientos basicos para hacerse acreedores de
la garantia que ofrece esta figura, y asi, solo podran ser desvinculados
en presencia de una justa causa, término que ha sido ufilizado por la
Honorable Corte Constitucional en las sentencias C-991 de 2004, T-1239
de 2008, T-261 de 2010, T-623 de 2011, y en ofros muchos
pronunciamiento.

En el caso bajo estudio, la parte demandante manifiesta que el acto
acusado desconocié la proteccion especial del retén social que la
beneficiaba, al enconfrarse laborando en carrera administrativa en una
planta de personal que fue suprimida, sin tfener en cuenta que era madre
cabeza de familia, con un hijo adulto invdlido y una madre anciana g su
cargo. .

(]

Pues bien, una vez realizado el anterior planteamiento jurisprudencial en
lo que al concepfo de madre cabeza de familia se refiere y a los medios
probatorios idéneos a fin de acreditar la calidad de tal ante el respectivo
pretor, se puede afiimar acd sin mayor hesitacion al respecto, que la
parfte actora solamentfe se Ilimitd a expresar ello en el acdpite
denominado concepfo de violacion, sin que se hubiese aportado
documento alguno a finde verificar lo aseverado como tampoco se
deprecd para la consecucion de prueba alguna dirigida en ese
senfido.

Bajo tal precision, es innegable la orfandad probatforia en la que
franscurrié la litis en lo que a esa temdtica se refiere, carga que por
cierto, estaba en cabeza de la parte actora, quien hizo poco esfuerzo
por acreditarlos elementos que esfructuran la calidad de madre cabeza
de familia ya aludida. .
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Es pertinente sefalar que, la carga de la prueba compete a la parte que
alega un hecho o a quien lo excepciona o lo confrovierte, de acuerdo
con el arficulo 177 del C.P.C., vy si bien la ley faculta al juez para decretar
pruebas de oficio, tal posibilidad no puede convertirse en un insfrumento
que supla las obligaciones que corresponden a las parfes en el proceso.

Sobre el deber que le asiste al accionante de acreditar los hechos en.
que fundamenta su demanda, ya la jurisprudencia de vieja data se ha

referido a tal tépico y es asi como en sentencia del 4 de mayo de 1992,

manifesto:

“Las afirmaciones o hechos fundamentales y las pruebas aportadas
al proceso regular y oportunamente constituyen el Unico
fundamento de la sentencia. En derecho no basta afirmar o relatar
unos hechos sin que exista seguidamente la prueba de fodos y cada
uno de ellos; las pruebas son las herramientas que le permiten al
juzgador establecer la verdad y ante la ausencia de ellas, ya sea
porque no se emplearon oportfunamente y en debida forma [os
medjos que la ciencia y la técnica del derecho ofrecen g las partes,
no queda disfinto remedio que absolver, dando aplicacién al
conocido principio onus probandi o carga de la prueba'.

No habiéndose acreditado ello, se impone no acceder a la declaratoria
de la nulidad invocada como causal de nulidad por el cargo
anteriormente analizado.

(...]

De la reglizacion de estudios 1écnicos previos a la supresion del cargo

En efecto, como se desprende de la norma en precedencia, advierte
el despacho que la misma fija como condicion que debe ser
observada en las reformas de planta de personal, que los actos que se
expidan en desarrollo de la misma deberdn basarse en justificaciones o
estudios técnicos que asi lo demuestren, elaborados por las respectivas
entidades, por la ESAP, o por firmas especializadas en la materia;
estudios que deberdn garantizar el mejoramiento organizacional.

Ante lo anterior, dado el planteamiento de la parte demandante en el
sentfido que venia ocupando un carge de camrera adminisfrafiva, o
cual se acompasa con la documental a folio 263 y el que milita a folios
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264-265 del expediente, se hacia menester por el ente accionado,
allegar la documentacién pertinente a fin de que el despacho tuviese
la oportunidad de realizar el andlisis correspondiente para determinar si
los estudios técnicos a que hace alusién la normatividad en cita, se
tuvieron en cuenta por el Fondo de Transportes y Transito de Bolivar en
Liquidacion y si los mismos cumplian los requisitos exigidos por aquélia.

Empero, como se puede observar, el Fondo demandado ni siquiera
contesto el libelo infroductor, ni se allegd documental alguna en ese
sentido que permitiera inferir el aporte de los estudios técnicos referidos,
lo cual por si mismo vicia de nulidad los actos objeto de censura.

Y si bien en principio dichos actos administrativos estdn revestidos de o
presuncion de legalidad, no es menos cierto que para llevar a cabo
la liquidacion de la entidad se necesitaba de los estudios técnicos que
soportaran la supresion de los cargos o empleos en carera
administrativa que conformaban o misma, de conformidad con lo
expresado en el articulo 46 de la Ley 909 de 2004, aunado a que la
carga de la prueba en ese sentfido no le correspondia a la parte actora
sino precisamente todo lo confrario, ol ente demandado y que éste
como quedd acotado no comparecid a la litis a ejercer su derecho de
defensa y confradiccién, sino que simple y lanamente le confirié poder
a un togado, (Fis. 306-309) sin que se observe ofra actuacion relevante
en el plenario, quedando de esa manera desvirtuado la presuncién de
legalidod que permeaba los actos acusados v particularmente, la
decision que desvinculé por supresion del cargo a la actora.”

2.5. DEL RECURSO DE APELACION. (FL 424 a 426)

El apoderado judicial del demandado FONDO DE TRANSITO Y TRANSPORTE
DE BOLIVAR interpone recurso de apelacidén en contra de la sentencia de
primera instancia argumentado que yerra el juez de primera instancia al
declarar la ilegalidad de los actos acusados, toda vez que su representada
fue sometida a un proceso de liquidacion (Ley 550/99), siendo ello el
fundamento de la supresion del cargo que desempefiaba la actora, por lo

tanto, en senfir del apelante, no existia la necesidad de cefiirse a (o
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dispuesto en la ley 909 de 2004, toda vez que era apenas l0gico que al
iniciarse un proceso de liquidacidn del ente estatal se realizara una

disminucién en la planfa de personal buscando la viabilidad financiera de

dicha enfidad; a saber:

“Conforme a lo anterior, queda claro que los actos impugnados
fueron expedidos en virtud de las faculfades otorgadas por las
normas constitucionales mencionadas, normas de rango superior a Ia
Ley 550 de 1999, por lo que no es de recibo los argumentos del
demandante. Medionte la Ordenanza No. 27 de fecha 27 de
Noviembre de 2008, la Asamblea Departamental de Bolivar
otorgd facultades al Gobernador del Departamento de Bolivar para
suprimir el FTIB, por lo tanto no es cierto que la Asamblea
Departomental de Bolivar no fenga competencia para ordenar la
liquidacion del organismo de frdnsito, ya que fue esa misma
corporacién quien lo creé mediante Ordenanza 11 de 1970, todo
fundamentado en las facultades previstas en el articulo 300 de la
Constitucién Politica.

Ademds de lo anterior, la Gobernacién de Bolivar si fiene facultades
para ordenar la disolucién y liquidaciéon del mencionado FTTB, puesto
que actud en obedecimiento al confenido de la Ordenanza 27 de
fecha 27 de Noviembre de 2008 de la Asamblea Departamental de
Bolivar. Es preciso mencionar que en Ja exposicion de motivos del
proyecto de Ordenanza "Por medio del cual se le otorgan facultades
al Gobernador del Departamento de Bolivar para suprimir el Fondo de
Trdnsito y Transporte de Bolivar y ordenar su liquidacion, se plasma que
en el afio 2004, la Escuela Superior de Administracion Publica ESAP,
realizé un estudio técnico en cada uno de los procesos que conforman
al Fondo, en la evaluacion del servicio pUblico que prestan, entre otros
aspecfos se determiné que es necesario implementar una
modernizacién institucional que esté enfocada en la norma
técnica de calidad en gestion piblica NTCGP 1000:2004, la cual
establece los requisitos para la implementacién de un sistfema de
gestion de la cdlidad aplicable a la rama ejecutiva del poder
pUblico y ofras entidades prestadoras de servicio. Teniendo como
base el estudio mencionado, en la exposicion de motivos y en el
informe de comisién, se llegd a la conclusién que el FTTB, perdié una
invaluable fuente de recursos y sus administradores no adoptaron

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2015

15



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

SALA DE DESCONGESTION 01 SIGCMA
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

compromisos de mejora, convirtiendose en una enfidad ineficiente y sin
norte administrativo.

No obstante lo anterior, es menester aclarar que No es una obligacion
legal ni constitucional, que en los actos demandados se tuviese que
solicitar al gerente ni al comité de vigilancia informe alguno sobre el
cumplimiento del acuerdo de reestructuraciéon, toda vez que la
existencia de dicho Acuverdo, NO impide que la Asamblea
Departamental haga uso de las facultades conferidas en el arficulo 300
de la Constitucion Politica, esto es oforgar facultades al Gobernador
del Departamento de Bolivar para suprimir y liquidar el FTTB.

Como se ha anotfado que la entidad que represento, No viold ninguna
norma legal general ni mucho menos constitucional, pues no le asiste
razén al demandante la afirmacién de supuesta violaciéon de normas,
foda vez que los Actos administrativos impughados fueron expedidos
conforme a la Ley y la Constifucidn. A su vez es preciso afirmar que NO
exisfe ninguna causal de violacion probada por el demandante que
invaliden los actos administrativos demandados, y es por eso que el a
quo yerra al expresar que se debieron hacer estudios técnicos
conforme a la ley 909 de 2004 para poder suprimir cargos de la planta
de personal de una enfidad puUblica de cardcter departamental en
liquidacion, pues las razones para la respectiva liquidacién ya estdn
dadas en los fundamentos que originaron los actos acusados, y en ellas
se establece la incapacidad técnica, financiera y administrativa del
FTTB de seguir existiendo, y al declararse su liquidacién es obvio que o
planta de cargos disminuye en buUsqueda de viabilidad financiera
mientras llega la futura extincién del ente gubernamental.

Aduce el demandante que con la expedicién de los actos
demandados se quebranfo la ley 500 de 1999, ya que se liquidd
unilateralmente una enfidad que estaba sometida a un acuerdo de
reestructuracion vigente, sin que se hubiere verificado alguna de las
causales legales o convencionales de terminacién de dicho acuerdo.

Cabe anotar como fundamento factico vy juridico que la enfidad que
apodero solo ha venido ejecufando las medidas necesarias para
cumplir con la liquidacién y posterior extincidn del FTIB, pues es
fotalmente evidente que los actos principales demandados no son de
resorte del FTIB en liquidacion ni fueron su creacion, lo que reafirma que
la entidad que apodero, solo es la enfidad creada en vista de la
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ejecucion de los actos demandados en el proceso que nos ocupa, y
hasta el momento viene ejecutando los framites correspondientes para
lograr la extincién total del FTTB EN LIQUIDACION, como bien fue

ordenado.”

2.5. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION. (FL 7 a 11 del C. de 29 Instancia)

La parte demandante: El demandante a fravés de apoderado judicial

descorrié el término dado por esta Corporaciéon para alegar de conclusion,
argumentando que debe confirmarse el fallo apelado con fundamento en
dos pronunciamientos anteriores, proferidos por esta Corporaciéon en fecha
del 28 de mayo de 2014 y el 20 de junio de 2014, con ponencia de los
magistrados  Arfuro  Matson Carballo vy Ligia Ramirez Castafio,
respectivamente, en las cuales se decide revocar en todas sus partes el fallo
apelado y en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en la ausencia de estudios técnicos previos que soportaran la

supresién de los cargos,

Finalmente solicita se condene al Departamento de Bolivar.

La parte demandada:

Departamento de Bolivar

Basicamente el apoderado judicial del Departamento de Bolivar en su
escrito de alegaciones finales, insiste en que debe esta Corporacion
decilarar la falta de legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que el
Decreto por medio del cual se ordend la liguidacién del FONDO DE TRANSITO
Y TRANSPORTE DE BOLIVAR, correspondio al uso de una competencia pro
tempore que le fue oftorgada en debida forma al Gobernador del
Departamento de Bolivar, siendo dicha actuacion, en sentir del
demandado, totalmente independiente de la desvinculaciéon de la actora

coemo funcionaria del Fondo de Trénsito y Transporte de Bolivar, toda vez que
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esa competencia radica Unica y exclusivamente en el Director del mismo,

es decir, en cabeza del Gerente Liquidador, segin correspondda. Y que por

tanto el Gerente Liquidador es auténomo en sus actuaciones o decisiones.

Fondo de trdnsito y fransporte de Bolivar — FTTB

Se confirma en todos los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

2.7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior agente del Ministerio PUblico no rindidé concepto.

2.8.

RECUENTO PROCESAL

2.8.1. SEGUNDA INSTANCIA

[11-

Por auto de fecha 27 de julio de 2015, se admiié el recurso de apelacion. (FL 4
Cuaderno de segunda insfancia)

Por auto posterior de fecha 21 de agosto de 2015, se le dio traslado a las paries
para presentar alegaios de conclusion. (FL 6 Cuademo segunda instanciay). El
agente del ministerio publico no rindié conceplto en esta instancia.

Finalmente el proceso entra al Despacho 01 en descongestion para su
pronunciamiento de fondo en segundd instancia.

CONSIDERACIONES

3.1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el numeral primero del articulo 133

del Cdédigo Contencioso Administrativo, ésta Corporacion es competente

por tratarse de la apelacidn de una sentencia proferida en primera

instancia, por el Juzgado Primero Administrativo en Descongestidn del

Circuito de Cartagena.
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Precisa la Sala que, al conocer del presente asunto en virtud del recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandante, la competencia de esta
Corporacion, se encuentra delimitada por los aspectos objeto de
impugnacién y en lo que pueda ser desfavorable para el apelante, puesto
que la pretension de la apelacién es [o que fija el dmbito de competencia del
superior, razon por la cudl, lo provEdénCio gue se desate de dicho recurso

debe guardar consonancia con el objeto del mismo.
3.2. Acto administrativo acusado

- Ordenanza 27 de fecha 27 de noviembre de 2008 mediante el cual la
Asamblea Departamental de Bolivar, otorgd facultades dl
Gobernador del Departamento de Bolivar, para suprimir el FONDO DE
TRANSITO Y TRANSPORTE DE BOLIVAR, asi como para ordenar su

liquidacion.

- Decreto N° 148 de fecha 31 de marzo de 2009 emanado de la
Gobernacion de Bolivar por medio del cual ordend la disoluciéon y
liquidacion del mencionado FONDO DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE
BOLIVAR.

- QOficio sin nUmero de fecha 24 de abril de 2009 emanado del Gerente
Liguidador del Fondo de Transporte y Trdnsito de Bolivar, por medio del
cual expresd y comunicd a la actora la decisidn consistente en que
debido a la liguidaciéon del Fondo se suprimid el cargo de SECRETARIA

- GRADO 02 cargo que venia ostentado la actora.

- Oficio sin nOmero de fecha 19 de mayo de 2009 mediante el cuadl el
Fondo de Trdnsito y Transporte de Bolivar negd la peticion de reintegro

gue formuld la demandante.
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3.3. Problema juridico

Para la Sala el problema juridico se contrae a determinar 3si le asiste razdn
al juez de primera instancia al declarar la nulidad de los actos acusados y
acceder al restablecimiento del derecho, con fundamento en que la
supresion del cargo de la demandante debid estar precedida de estudios
técnicos previos, cumpliendo lo dispuesto en la ley 909 de 2004; o, si por el
confrario, le asiste razdn al apelante Fondo de Trdnsito y Transporte de
Bolivar, en el entendido que para el caso particular debe darse aplicacion
alo dispués’fo en la ley 550 de 1999, es decir, que es el mismo proceso
liguidatorio al que fue somefida la entfidad estatal, lo que sirve de
fundamento para la supresidn de los cargos de la planta de personal del

ente demaondado?

3.4. Marco normatiivo y jurisprudencial

El estudio té&cnico, respecto de la supresidon de cargos es el instrumento que
define las razones que la fundamentan y objetivos que con ella se buscan,
encaminados hacia la mejora del servicio prestado y hacia su prestacion
eficiente y eficaz, exigencia general contenida en el arficulo 46 de la Ley

709 de 2004.

La Ley 909 de 2004, exige de manera clara e inequivoca un estudio técnico
que justifiqgue la reestructuracién o supresion de la enfidad, requisito
indispensable para acometer o disponer la supresidn de un empleo de una
planta de personal oﬁcidI. En efecto, su articulo 46, describe que para la
supresidn de empleos "deberdan motivarse, fundarse en necesidades del
servicio o en razones de modernizacion de la Administracion y basarse en

justificaciones o estudios fécnicos que asi lo demuestren, elaborados por las
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respectivas entidades, porla ESAP, o por firmas especidlizadas en la materia;

‘estudios que deberdn garantizar el mejoramiento organizacional."

La anterior regla juridica, quedd expresamente validada en el Decreto 1227

de 20052, con las siguientes disposiciones:

"Articulo 95. Las reformas de las plantas de empleos de las entidades
de la Rama Ejecufiva de los ordenes nacional y territorial deberdn
motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de
modernizacion de la administracion y basarse en justificaciones o

estudios técnicos que asf lo demuestren.

Pardgrafo. Toda modificaciéon a las plantas de empleos, de las
esfructuras y de los estatufos de jos organismos y enfidades de la Rama
Ejecufiva del poder publico del orden nacional deberdn contar con el
concepto tecnico favorable del Deparfamento Administrativo de la

Funcion Puablica.

Arficulo 96. Se enfiende que la modificacién de una planta de empleos
estd fundada en necesidades del servicio o en razones de
modernizacion de la administraciéon, cuando las conclusiones del
estudio fécnico de la misma deriven en la creacién o supresion de
empleos con ocasién, entre ofras causas, de:

96.1. Fusidn, supresidn o escision de entidades.

96.2. Cambios en la mision u objeto social o en las funciones generales
de la enfidad. .

96.3. Traslado de funciones 0 competencias de un organismo a otro.
96.4. Supresién, fusién o creacion de dependencias o modificacion de
sus funciones.

96.5. Mejoramiento o infroduccién de procesos, produccién, de bienes

o prestacién de servicios.
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96.6. Redistribucidon de funciones y cargas de frabajo.

96.7. Infroduccidén de cambios tecnologicos.

96.8. Culminacion o cumplimienfo de planes, programas o proyectos
cuando los perfiles de los empleos involucrados para su ejecucién no
se agjusten al desarrollo de nuevos planes, programas o proyectos 0 a
las funciones de la enfidad.

96.9. Racionalizaciéon del gasto publico.

96.10. Mejoramiento de los niveles de eficacia, eficiencia, economia y
celeridad de las enfidades publicas.

Pardgrafo 1. Las modificaciones de las plantas a las cuales se refiere
este arficulo deben realizarse denfro de claros criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del interés general.
Cuando se reforme total o parcialmente la planfa de empleos de una
enfidod, no tendrd lao calidad de nuevo nombramiento la
incorporacién que se efectle en cargoes iguales o equivalentes a los

suprimidos a quienes los venian ejerciendo en calidad de provisionales.

Articulo 97. Los estudios que soporten las modificaciones de las plantas
de empleos deberdn basarse en metodologias de disefio
organizacional y ocupacional que contemplen, como minimo, los

siguientes aspectos:

97.1. Andlisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.
97.2. Evaluacién de la prestacién de los servicios.
97.3. Evaluacién de las funciones, los perfiles vy las cargas de frabajo

de los empleos.”

Asf las cosas, es indudable, que cualguier reestructuracion adminisirativa de
entidades puUblicas acometida en vigencia de la Ley 209 de 2004, debe
antecederse de la elaboracién de un estudio técnico en las condiciones
que estdn previstas en las disposiciones normativas arriba citadas; es decir,

gestarse sobre una metodologia de disefo organizacional y ocupacional
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que andadlice las funciones y perfiles de los empleos, la estructura a donde se

adscriben, su aspecto misional y la evaluacién de objetivos.

3.5. De las pruebas recaudadas

- Copia auténtica de la comunicacion de fecha 24 de abril de 2009
suscrita por el Gerente Liguidador del Fondo de Trdnsito y Transporte
de Bolivar, dirigida a la sefora NORIS MERCADO COTA, por medio del
cual le comunica que mediante Decreto Departamental N° 168 de
marzo 31 de 2009 se suprimid el enfe para el cual laboraba vy se ordena
su liguidacién. Que lo anterior conllevd a suprimir el corgo de
SECRETARIA -~ CODIGO 440 GRADO 02 que venia siendo
desempenado por la actora en carrera administrativa. Haciéndole
saber el beneficic que por ser de carrera administrativa, era
acreedorq, esto es, a ser reincorporada o recibir indemnizacion, pero
a su vez, se informa que de conformidad con el articulo 2% del Decreto
760 de 2005 por medio del cual se reglamento la ley 209 de 2004, no
es posible su incorporacién en la entidad, por cuanto la misma fue

~suprimida. (FL 36) '

- Copia simple de la resolucion N° 403 de fecha 30 de octubre de 1988
por medib del cual se revoca el articulo de una resolucion y se hace
el nombramiento de la sefiora NORIS MERCADO COTA, suscrita por el
Director del Fondo de Transito y Transporte dé Bolivar — FTTB.

- Copia simple del acta de posesion sin numero de fecha 1 de
diciembre de 1989, mediante la cual la sefora NORIS DEL SOCORRO
MERCADO COTA, toma posesién del cargo de Mecanodgrafa en la
Direcciéon de Transito y Transporte de Bolivar, en virtud del Decreto 434

por el cual fue nombrada.

- Copia simple de la certificacion de fecha 01 de abril de 2009,
expedida por el Liquidador de némina del Fondo de Transporte y

Transito de Bolivar, en el cual se certifica que la sefiora NORIS DEL
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SOCORRO MERCADO COTA, labord en dicha entidad desde el 1 de
diciembre de 1989 desempefando el cargo de Secretaria, sin haber
constancia de la fecha de terminacién de la vinculacién, es decir,
gue a la fecha de expedicidn de tal ceriificacidon la actora se

encontraba vinculada laboralmente al FTTB. (FL 19)

- Copia auténtica de la ordenanza N° 27 de fecha 27 de noviembre de
2008, mediaonte la cual la Asamblea Deparfamental de Bolivar le
otorga facultades al Gobernador de Bolivar para suprimir el Fondo de
Transito y Transporte de Bolivar — FTTB, ordenar su liquidacion vy se
dictan ofras disposiciones. Que en su articulo segundo dispone: “Los
actos que ordenen suprimir vy liquidar el FONDO DE TRANSITO Y
TRANSPORTE DE BOLIVAR, deberdn someterse para fal fin a lo
dispuesto en la ley 1105 de 2006, Decreto — Ley 254 de 2000 y demds

normas que le sean aplicables.”

- Copia auténtica del Decreto N° 168 de fecha 31 de marzo de 2009
suscrifo por el Gobernador del Deparfamento de Bolivar, por medio
del cual se suprime el Fondo de Trdnsito y Transporte de Bolivar, se

ordena su liquidacion y se dictan otfras disposiciones. (FL 44 a 64)

- Copia simple del acuerdo de restructuracién celebrado por el Fondo

de Transito y Transporte de Bolivar y sus acreedores. (FL 227 a 256)
3.6. Del caso en cdncreio

En el presente asunto se tiene que el Gobernador del Departamento de
Bolivar procedié a liquidar el Fondo de Trdnsito y Transporte de Bolivar, en
atencion a las facultades que le fueron otorgadas por la Asamblea
Departamental de Bolivar. En el desarrollo del proceso liquidatorio del Fondo
de Transito y Transporte de Bolivar, comunicd a la senora NORIS DEL
SOCORRO MERCADO COTA, hoy demandante, la supresidn del cargo de
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SECRETARIA — Grado 02, el cual venia desempehando en carrera
administrativa comunicdndole que tenia derecho a ser reincorporada en un
empleo iguadl o superior categoria o a recibir una indemnizacidn, pero que
era imposible su reincorporacién laboral, en razén a que la enfidad habia

sido liquidada.

La senora NORIS MERCADO COTA, manifestd a la enfidad liquidada su
intencion de ser incorporada en la planta de personal. La enfidad en

proceso de liquidacion le manifestd la imposibilidad de reincorporaria.

La Unica entidad que contesta la demanda es el Departamento de Bolivar,
quien manifiesta que con respecto a dicha entfidad existe una falta de
legitimacion en la causa por pasiva, en razén a que el Fondo de Transito y
Transporte  de Bolivar es un establecimiento pUblico del orden
departamental con personetia juridica, autonomia administrativa  y

patrimonio independiente.

El juez de primera instancia accedié a declarar la nulidad de los actos
acusados, y accedid al restablecimiento pedido por la actora, por
inexistencia de estudios técnicos previos a la supresidn del cargo que venia
desempefando la actora NORIS MERCADO COTA, en la planfa de personal
del Fondo de Transito y Transporte de Bolivar, estableciendose la carga de
la prueba en cabeza de la demandada, esto es, DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR y/o FONDO DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE BOLIVAR, y del material
probatorio relacionado en precedencia, no se evidencia, en efecto, que se
haya aportado estudio técnico previo, de conformidad con lo previsto en la

ley 909 de 2004.

Por su parte el apoderado del demandado FONDO DE TRANSITO Y
TRANSPORTE DE BOLIVAR, expone en su recurso de apelacion que en el
presente asunto la supresion del cargo de la demandante esta cimentada

en el proceso de liquidacién y supresion al que fue sometido el ente estatal,
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bajo los lineamientos de la ley 500 de 1999, vy es por ello que no debe exigirse
la realizacion de estudios técnicos previos pard la supresion de los cargos de
la planta de personal, teniendo en cuenta que el ente fue suprimido vy

actualmente se encuentra en proceso de liguidacion.

Al analizar la Sala el fallo apelado, se encuentra que en el mismo, el juez de
instancia realiza un andlisis en lo referente a la realizaciéon de estudios
técnicos previos a la supresidn de la planta de personal -del FTTB,
concluyendo en la censura de los actos acusados puesto que aguellos
incumplieron con la realizacidn de los pluricitados estudios técnicos previos

para [a supresiéon de la enfidad, decisidn que esta Sala comparte.

Del antecedente normativo expuesto, es indudable, que la reestructuraciéon
acometida en vigencia de la ley 909 de 2004, si debe antecederse de la
elaboracion de un estudio técnico en las condiciones que estdn previstas en
las disposiciones normativas arriba citadas, es decir, gestarse sobre una
metodologia de diseno organizacional y ocupacional que anadlice las
funciones y perfiles de los empleos, la estructura a donde se adscriben, su

aspecto misional y la evaluacion de objetivos.

Ahora bien, en lo que atane a la realizacién o no de los estudios técnicos en
este caso, la parte demandada FITB, quien funge como apelante en esta
instancia, ha expresado que en la exposicion de motivos del proyecto de
Ordenanza "Por medio del cual se le otorgan facultades al Gobernador
del Departamento de Bolivar para suprimir el Fondo de Transito y Transporte
de Bolivar y ordenar su liguidacién®, se plasma que en el afio 2004, 1a Escuela
Superior de Administracion Publica ESAP, realizé un estudio técnico en
cada uno de los procesos que conforman al Fondo, en la evaluacidon del
servicio publico que prestan; sin evidenciarse, se reitera que obran anexos
al expediente tal estudio técnico, solo la afirmacién gue de ello se hace en

el recurso de apelacién.
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En ese orden, tal como lo advirfid el juez a quo, en el presente asunto
estamos en presencia de un asunto concerniente a la carga de la prueba
que le asiste a las partes en el sub lite y por ello se establecerd, por cuenta
de quien corria la obligacién de probar la existencia o no de los estudios
técnicos, que conservarian incdlume la presuncion de legalidad que reviste

a los actos acusados.

El Departamento de Bolivar al momento de presentar su escrito de
contestacion de la demanda en ningin momento hace referencia a la
realizacién de estudios técnicos previos a la supresion del Fondo de Transito
y Transporte de Bolivar, solo se enuncian unos estudios técnicos en el recurso
de apelaciéon inferpuesto por el FTTB en contra de [a senfencia que aqui si
decide, sin aportar la prueba correspondiente; estudios técnicos que no
soportan la supresion de la planta de personal del ente demandado
propiamente sino que, son fundamento de la ordenanza expedida por la
Asamblea Departamental mediante [a cual se oforgd facultades al
Gobernador del Departamento de Bolivar para la supresion vy liguidaciéon del

FTTB.

Visto lo anterior, resulta evidente que la entidad demandada, si bien afirma
la existencia de unos estudios técnicos, desconociendo la carga probatoria
que sobre ella recaia, es decir, no solo basta con afirmar la existencia de
tales estudios técnicos sino que adicionalmente, con fundamento en el
principio “Yonus probando incumbit actoris” y el articulo 177 del C.P.C, debid
el hoy apelanfe demostrar que la existencia de los pluricitados estudios
técnicos previos a la supresion del cargo que desempenaba la actora NORIS
DEL SOCORRO MERCADO COTA. Por consiguiente dicha ausencia o
inexistencia por si sola vicia de nulidad a los actos acusados, Decreto 168
del 31 de marzo de 20098, ordenanza 27 del 27 de noviembre de 2008, y los
oficios sin nimero del 24 de abril de 2009 y del 19 de mayo del mismo afio,

como quiera que aquellos incumplieron lo normado por el articulo 46 de la
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ley 909 de 2004 y sus reglamentos para la supresion efectiva de cargos de

carrerd, como en efecto concluyd el juez de primera instancia.

Xl. Restablecimiento del Derecho

Evidencia la Sala que en la parte resolutiva del fallo apelado, el juez de
instancia, procedid a declarar no probada la excepcidn de falta de
legitimacion en la causa por pasiva del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR,
empero en cuanto al restablecimiento del derecho de la cctora NORIS DEL
SOCORRO MERCADO COTA, condena Unicamente al FONDO DE TRANSITO
Y TRANSPORTE DE BOLIVAR, sin pronunciarse respecto de la responsabilidad
gue recae en cabeza del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, es por ello que en
virtud de todo lo discurrido en los antecedentes y consideraciones, esta Sala,
modificard el numeral 4° del fallo apelado e incluir al DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR como llamado a responder por el restablecimiento del derecho aili
ordenado, en favor de la demandante NORIS MERCADO COTA. Enlo demds

se procederd a confirmar.

Xil. DECISION.

En mérito de lo expuesto la Sala especial de descongestion No. 01 del
Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la

RepuUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 4° de la sentencia de fecha 16 de enero
de 2015 proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del circuito de
Cartagena, mediante el cual se declara la nulidad de los actos acusados y
se accede al restablecimiento del derecho solicitado por la parte
demandante NORIS DEL SOCORRO MERCADO COTA.
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En su lugar se dispone:

CUARTO. Fn consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho:

a) ORDENASE al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y al FONDO DE
TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR EN LIQUIDACION a reintegrar a la
actora DORIS DEL SOCORRO MERCADO COTA al cargo de SECRETARIA
- GRADO 02, Cdédigo 44 0 o a ofro equivalente o de similares
condiciones e ingresos; y a pagarle los salarios, prestaciones y demds
derechos laborales dejados de percibir, desde la fecha de su
desvinculacién y hasta su reintegro efectivo al servicio, sin solucién de
continuidad, descontando lo que la demandante recibid a fitulo de

indemnizacién por supresion del cargo.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demds el fallo apelado.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuelvase el expediente al

Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Lo antetior providencia fue estudiada y aprobada por fa Sala en sesidn de la fecha precitada

LOS MAGISTRADOS

cndlll]

ATSOMN CARBALL

JOSE FER NiaEz OSORIO
. 008 Versién: Oyﬁha: 16-02-2015
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Cartagena de Indias D.T.y C., nueve (%) de octubre de dos mil quince (2015)

SALVAMENTO DE VOTO

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado 13001-33-31-001-2009-00350-01
Demandante Noris del Socorro Mercado Cota

Fondo de Trénsito vy Transporte de Bolivar en
Magistrado Arfuro Matson Carballo
ponente .

Con el respefo de siempre, manifiesto que me aparfo de la decision
mayoritaria de la Sala de denegar las pretensiones de la demanda por las
razones que pPaso a exponer: '

1. Tanto la decision de primera, como de segunda instancia estdan
fundomenTalmenTe aﬂncodas en el presunto hecho de no ex1shr un estudio
técnico que avale el proceso liguidatorio. '

2. Ambas sentencias, en mi criterio, violan el principio de congruencia y
de jurisdiccion rogada, por cuanto una y ofra estdn sustentadas en normas
no explicadas por la parte demandante en el concepto de la violacién. Lo
anterior resulta fécil de corroborar con la demanda, en donde se citan las
normas violadas y el concepto de violacién. En la demanda no se cita por
ninguna parte, como concepto de violacion, la Ley 909 de 2004 y sus
decretos reglamentarios, siendo esta'la norma fundante de la decisién
tomada. Cabe advertir que -una nota esencial de g jurisdiccion de lo
contencioso es su cardcter rogado, la cuadl se deriva de la naturaleza y
caracteristicas que le son propias al acto administrativo que se presume
legal, es ejecutivo vy ejecutorio, por ello no le corresponde al juez buscar
oficiosamente la causal de nulidad sino que ella debe ser sefalada de
manera precisa por quien demanda la nulidad del acto administrativo
materia de afaque de ilegalidad. Por ello, considero que el fallador
mayoritario desconocié el cardcter rogado de la justicia contencioso
administrativa  al asumir el estudio de normas que no fueron senfaladds
como conculcadas con el acto administrativo, desbordando, en mi sentfir,
el marco juridico senalado por las partes.
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3. No existe duda para el suscrito, ni aun bajo un estudio integral de la
demanda, que resultaba imperiosa las citas de los preceptos estimados
como vulnerados, pues siendo la demanda el marco que delimita la
decisidon del Tribunal, resulta coruscante que es sobre ello que versd la
contencion, en la medida en gue el examen de [as normas que consagran
los derechos invocados es lo que determina si en efecto estos fueron
quebrantados.

4, Si se revisa el concepto de la vielacion se verifica que la parte actora
desarrolla el estudio exclusivamente de la siguientes normas: art. 2., 6 121,122
y 123 inciso 2° de la C.P. art. 300. Art 1° Decrefo 01 de 1984. Art. 36 y 58 de la
ley 550. Ley 1116 de 2006 art. 125. Art 3° de la ley 254 de 2000. Ley 254 de
2000. Art.261 decreto1222 de 19886. Ley 1105 de 2006 y ley 489 de 1998. Sobre
ellas basd el demandante el concepto de violacidn; en ningun momenio
estuvo referida dicha violacién al art.4é de la ley 909 de 2004, la cual ya
estaba vigente al momento de la interposicion de la accion.

5. Si se revisa de manera detenida el concepto de violacion, se percibe
que la parte actora lanza el ataque contra la Ordenanza de la Asamblea
Departamental. 27 del 27 de noviembre de 2008, y el Decreto del sefior
Gobernador No. 168 de marzo 31 de 2009, bajo el cargo de falta de
competencia de este Ultimo para la expedicion del acto, y se defiene enla
competencia de la Superintendencia de Trasporte sobre ese particular.
Sobre ello no se pronuncia ni se pronunciaron ni el A quo, ni el fallador de
esta instancia.

6. Considero que el examen por fuera del marco de la demanda
consfituye una clara afrenta al derecho de defensa del consagrado
constitucionalmente ; la parte demandada acude a su defensa en tormno a
los planteamientos del libelo que son los que apresta a controvertir y en ese
orden, resultard sorprendida por una decisidn que se extiende a cuestiones
no expuestas en la confienda inicial y frente a los cuales nada pudo alegar
en su oportunidad, pues solo en el momento del fallo cuando centra la
confroversia en punto a ese planteamiento, surgido del examen de normas
no invocadas.

7. Asl mismo, en ninguna de las dos decisiones se defermina la razén por
la cual se anula el acto de desvinculacion de la demandante, es decir, si
fue por falsa motivacién, expedicion irregular del acto, violacion de las
normas en que deberia fundarse, desvio de poder, falta de competencia
etc., es decir de aquello que se conoce como el principio de fipicidad de
las causales de anulacidn de los actos administrativos. Solo se anula porque
no aparece el estudio técnico.
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8. De ofro lado, si se examinan con detenimiento los hechos de la
demanda, (15 en total), el actor en ninguno de ellos alude a la falia de
dichos estudios técnicos como una razdn para que su vinculacion no fuera
dada por terminada. Sobre la contestacion de la demanda y los hechos de
la misma, el Decreto 01 de 1984 en su art.144, establece...2.- Una exposicion
defallada y precisa sobre los hechos de la demanda y las razones de la
defensa. Es decir, que los hechos son los que se deben probar en el proceso
y sobre los cuales se defiende la parte demandada.

9. De igual forma, considero que el Tribunal debidé abordar el aspecto
relativo a la existencia en el proceso del estudio técnico que se requiere
para conceder pretensiones en el evento en que se liquiden entidades
oficiales, recalcando que no se trataba de reforma a la planta, sino de la
liquidacién del ente tenitorial. Obsérvese cémo, tanto en la exposicion de
motivos de la ordenanza 27 del 27 de noviembre de 2008 como del Decreto
168 de marzo 31 de 2009, se alude a la existencia de unos estudios técnicos
para llevar a cabo el proceso de liquidacidn de la entfidad referida y que le
danrazones a la Asamblea para ordenar la liguidaciéon del FTTB. Sin embargo
nunca se hizo uso de la facultad oficiosa ni en prirf_r}_ero ni en segunda
instancia para solicitar a la ESAP, el estudio técnico llevado a,cabo en el ano
2004 del cual se alude en los actos inaplicados en ambas instancias. El art.
169 del Decrefo 01 de 1984 resulta de una claridad merjdiana para los
efectos que se pretendian, por cuanto resuliaba .un punto dudoso de la
contienda la inexistencia en el proceso del mismo y su no cﬂegooon por el
demandante en los hechos de la demanda. '

10.- Por Ultimo, considero que tanto el juez de instancia, cfomo el Tribunal
debieron abordar con mayor mesura lo mophcqmon dela ordenanza de Ig
asamblea como la del Decreto del Gobernador que ordena la liquidacion
del Fondo de Trdnsito y Transporte. Ello. por cuanto revisadas la decision de
ambas instancias, se afirma que la carga de la prueba le corespondia ala
parte actora (fl 418, 19 instanciaj.

El art. 177 del CPC, establece que “incumbe a las parfes probar el supuesfo,
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas

persiguen.
Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren

prueba’.

Entonces no es tan cierto que la carga de la prueba la tenia el Fondo de
Transito y el Departamento, por cuanto, como se afirmd arriba ese hecho no
fue materia de alegacion por el demandante.

Cdédigo: FCA - 003 Version: 01 Fecha: 16-02-2015



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

{ JOSE FERNANDEZ OSORIO
\Magistrado

Cédigo: FCA - 003 Version: 01 Fecha: 16-02-2015

SIGCMA



