EXPEDIENTE:
    20080017501

ACTOR:

    MYRIAM ELISA ACOSTA LASSO
DEMANDADO:            MUNICIPIO DE MIRANDA CAUCA
REFERENCIA:
    NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO- SEGUNDA INSTANCIA


NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/Declaración de insubsistencia de cargo provisional/Debió motivarse porque fue expedida en vigencia de la Ley 909 de 2004/Se justifica la prórroga de los nombramientos provisionales hasta tanto las convocatorias puedan ser realizadas, de tal manera que mientras no concluya el proceso de selección, la administración solo puede dar por terminado un nombramiento hecho en provisionalidad, mediante acto de insubsistencia debidamente motivado/Revoca decisión de primera instancia que negaba pretensiones.  

También se encuentra acreditado que el acto de insubsistencia del nombramiento, Decreto Municipal No. 018 de enero 28 de 2006, fue expedido en vigencia de la Ley 909 de 2004, por tanto dicha decisión debió ajustarse a lo previsto en el parágrafo 2º del artículo 41 ídem, esto es, debió motivarse, conforme a lo expuesto en el precedente jurisprudencial citado. La falta de esta formalidad configura causal suficiente para declarar nulo el acto acusado.

Respecto al análisis realizado por la A quo según el cual “la motivación del acto solo opera cuando la insubsistencia surge dentro del plazo, es decir dentro de los 6 meses que constituyen el rango temporal de la vinculación”, es menester aclarar que si bien el Consejo de Estado reconoce plenos efectos a los términos de duración de los nombramientos provisionales, los cuales no pueden superar los seis meses legales de duración, plazo dentro del cual se deberá convocar el empleo a concurso, no se puede pasar por alto las dificultades y tardanza en que incurrieron las entidades públicas para convocar a proceso de selección, entre otras, por falta de los decretos reglamentarios que regularan la materia; esta razón es suficiente para justificar la prórroga de los nombramientos provisionales hasta tanto las convocatorias puedan ser realizadas, de tal manera que mientras no concluya el proceso de selección, la administración solo puede dar por terminado un nombramiento hecho en provisionalidad, mediante acto de insubsistencia debidamente motivado. 

 En otras palabras, mientras no exista lista de elegibles, los servidores nombrados en provisionalidad gozan de una estabilidad intermedia, que impide a la Administración desvincularlos como si se tratara de un nombramiento de libre nombramiento y remoción, en ese sentido, la motivación del acto de retiro se torna obligatoria por ley, aún para aquellos cuyo nombramiento se haya producido en vigencia de la ley 443 de 1998  y su desvinculación ocurra en entrada en vigencia de la ley 909 de 2004, en atención a lo consagrado en los artículos 13, 123 y 125 de la Constitución Política, 3º y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del mismo año, acorde con lo manifestado por las Altas Cortes. 
 

Lo expresado es suficiente para revocar la sentencia proferida en primera instancia y en su lugar declarar la nulidad del acto demandado. Amén de lo enunciado, habrá de precisarse que el reintegro al cargo es procedente solo y en las mismas condiciones en que se encontraba la actora al momento del retiro del servicio, esto es, en provisionalidad, sin solución de continuidad, la cual, según lo previsto en el Parágrafo Transitorio del artículo 8º del Decreto 1227 de 2005,  no podrá exceder de 6 meses, con posibilidad de prórroga en los términos señalados en la misma disposición; por ende su reintegro procede para el mismo cargo o para otro igual o de similar categoría, pero debe recalcarse que este debe hacerse igualmente en provisionalidad, haciendo la salvedad en el caso de que el cargo hubiera sido provisto por concurso de méritos.
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SENTENCIA No.  
Decide la Sala el recurso de apelación formulado por la parte actora  contra la Sentencia No. 023 del 14 de febrero de 2013, proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán, mediante la cual negó las pretensiones de la demanda. 
I. ANTECEDENTES

1.1 La demanda

La señora MIRIAM ELISA ACOSTA LASSO, por medio de apoderada debidamente constituida, y en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, solicita se realicen las siguientes declaraciones:

“PRIMERA.- Se declare la nulidad del Decreto 018 de enero 28 de 2008, proferido por el señor Alcalde municipal de Miranda, Cauca, comunicado personalmente el 21 de febrero de 2008, por medio del cual se declaró insubsistente el nombramiento provisional de la señora MYRIAM ELISA ACOSTA LASSO,  en el cargo Auxiliar Administrativo, de la Planta de personal de la Administración Municipal de Miranda, CLASIFICADO COMO DE CARRERA ADMINISTRATIVA.

SEGUNDA.- Como consecuencia de las nulidades decretadas, se ordene al Municipio de Miranda – Cauca, a reintegrar a mi mandante, señora MYRIAM ELISA ACOSTA LASSO, al cargo que desempeñaba de carrera administrativa o a otro cargo de igual o superior categoría.

TERCERA.- En razón de los pronunciamientos anteriores, se CONDENE al MUNICIPIO DE MIRANDA CAUCA, al reconocimiento y pago a favor de mi representada, señora MYRIAM ELISA ACOSTA LASSO, o a quienes sus derechos representen, el valor de todos los sueldos, reajustes, primas, bonificaciones, salarios diferidos, subsidios, vacaciones, y vacaciones dejadas de disfrutar, prestaciones sociales y demás valores y emolumentos derivados de la relación laboral, causados antes de su vinculación, así como lo dejado de percibir desde la fecha en que fueron retirados del servicio hasta la fecha en que sean efectivamente reintegrados, teniendo en cuenta la aplicación de la corrección monetaria conforme a los índices de precios al Consumidor fijados por el DANE.
CUARTA.- se declare para todos los efectos legales y especialmente para lo relacionado con reconocimiento de sus acreencias, prestaciones sociales y afiliación a la seguridad social, no ha existido solución de continuidad en los servicios prestados por mi mandante, señora MYRIAM ELISA ACOSTA LASSO, al Municipio de Miranda, Cauca, desde la fecha de su desvinculación hasta la fecha en que sea efectivamente reintegrada al mismo cargo de carrera administrativa o a otro de igual o superior categoría.
QUINTA.- Se condene al MUNICIPIO DE MIRANDA CAUCA, al reconocimiento y pago a favor de mi mandante, señora MYRIAM ELISA ACOSTA LASSO, o a quienes sus derechos representen, al pago proporcional de la sanción moratoria en razón a un día de salario por cada día de retardo en el pago de sus cesantías liquidadas, contadas a partir de la fecha de retiro del servicio y hasta el pago total de esta obligación laboral y por el no pago de los intereses a las cesantías durante todo el tiempo de su vinculación laboral.
Se debe pagar a mi mandante o a quienes sus derechos representen al momento del pago, con los intereses que se generen sobre el valor de las anteriores condenas, con la indexación de la moneda, desde la fecha de ejecutoria de la sentencia hasta su efectivo cumplimiento. Se pagaran intereses comerciales transcurridos seis meses los de mora,”
1.1.1- hechos

Manifiesta que la señora MYRIAM ELISA ACOSTA LASSO fue nombrada en provisionalidad en el municipio de Miranda Cauca en el cargo de AUXILIAR ADMINISTRATIVO Código 407, Grado 02.

Señala que en el año 2008, una vez se posesionó el nuevo Alcalde del municipio elegido por voto popular, inició un proceso de retiro masivo de funcionarios que no participaron en su campaña política.

Mediante el Decreto No. 018 del 28 de enero de 2008, se desvinculó a la actora, sin motivación alguna y con fines meramente políticos.
Adicionalmente menciona que para la fecha de su desvinculación había presentado el examen escrito contentivo de la primera etapa del concurso convocado para proveer el cargo, por lo tanto gozaba de estabilidad relativa hasta la etapa final del concurso y el resultado del mismo.

   1.1.2- Normas violadas y concepto de violación
Artículos 2, 6, 13, 25, 90, 125, 209 y 315 – 1 de la Constitución Política; artículos 132 – 1, 295, 296 y 300 del C. de R. M. (D.L. 1333/86); Lit. C. del art. 11 de la L. 78 de 1986; parágrafo 1° del art. 41 ley 909 de 2004, D.L. 785 de 2005 y demás normas concordantes de este estatuto y artículos 36 y 84 del C.C.A.

Expone que el acto administrativo que declaró su insubsistencia nació viciado de nulidad, en razón a que fue expedido de manera irregular, con falsa motivación y desviación de poder.

Señala que la Ley 909 de 2004 artículo 41 exige que la declaratoria del retiro debe hacerse  mediante acto administrativo motivado, situación que en el presente caso no se cumplió por parte del señor Alcalde, quien se excedió en su discrecionalidad al realizar una desvinculación masiva de sus empleados nombrados en provisionalidad.

Aunado a lo anterior, manifiesta que se violaron principios de carácter constitucional y normas legales en las cuales se prohíbe a los Alcaldes en virtud al principio de “estabilidad”, efectuar insubsistencias masivas por motivos ajenos al buen servicio, como por ejemplo motivaciones de carácter político o subjetivo; además que en virtud de los artículos 35 y 36 del C.C.A se establece la obligatoriedad de motivar las decisiones, adecuarlas a los fines de las normas que los rigen, ser proporcional a los hechos que les sirven de causa para su expedición y  el artículo 80 establece la nulidad que se genera al expedir un acto administrativo de manera irregular.
1.2 La contestación de la demanda

El  Municipio de Miranda contestó de manera extemporánea la demanda formulada.
2.  La sentencia apelada
El Juzgado Primero Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán, en Sentencia No. 023 del 14 de febrero del 2013, resolvió negar las pretensiones de la demanda.
Expone, que la desviación de poder exige un esfuerzo probatorio arduo, que debe demostrarse fehacientemente y mayor debe ser cuando se trata de señalar que el motivo de su ocurrencia, era la filiación política distinta a la del funcionario declarado insubsistente y en el caso concreto solo se demostró el hecho del despido masivo de servidores, pero en cuanto a los móviles de tipo político no es posible establecer con las pruebas relacionadas y practicadas que existió una desviación de poder, toda vez que solo alcanzan el nivel de “indiciario”.
En  la ocurrencia de una falsa motivación que demanda la actora, considera el Juez a-quo, que no puede existir una falsa motivación, sino falta de motivación, ya que no se consagró la misma en el cuerpo del acto demandado, frente a lo cual acierta la parte demandada al considerar que no había necesidad de expresar las razones de insubsistencia.

Como respaldo del anterior argumento cita una sentencia del H. Consejo de Estado
, en la cual se expresa que la provisión de cargos de carrera en forma provisional obedece a un criterio eminentemente temporal, ya que la forma idónea para acceder es el concurso de méritos, es por eso que la norma
 establece que el cargo por nombramiento provisional, no puede ser superior a 6 meses.
Colige el juzgado que la motivación del acto en estos casos solo opera cuando la insubsistencia surge dentro del plazo, es decir dentro de los 6 meses que constituyen el rango temporal de la vinculación y en el expediente se acreditó que la actora había excedido el término de la provisionalidad, por lo tanto la administración no estaba obligada a motivar del acto que declaró la insubsistencia de su nombramiento.
3.  El recurso de apelación.
Dentro del término de ejecutoria, la actora formuló recurso de apelación contra la sentencia proferida en primera instancia con base en los siguientes argumentos:

Como primer punto de inconformidad, señala que la A-quo resolvió el asunto de la actora con base en una jurisprudencia del Consejo de Estado que plantea una situación fáctica y normativa distinta a la planteada en este proceso.

Considera que la “desvinculación masiva” de los empleados de la administración municipal  prueba la ilegalidad del acto acusado por desviación de poder, al demostrar que obedeció a móviles sicológicos que indujeron al gobernante a actuar de determinada manera.
Por otro lado, manifiesta su desacuerdo con la postura del operador judicial, al considerar imperativo realizar una precisión entre  falsa y falta de motivación,  toda vez que el Art. 84 del C.C.A, establece que la falsa motivación es una causal genérica de nulidad de actos administrativos que se puede alegar cuando en cualquiera de estas dos posibilidades: (i) inexistencia de motivos y (ii) motivos erróneos; y en el caso de autos ocurrió la primera.
Estima que la A quo incurrió en una equivocada interpretación de un fallo del H. Consejo de Estado, que resolvió una declaratoria de insubsistencia ocurrida en el 2001, cuando no se había expedido la Ley 909 de 2004, y a partir del la cual el acto administrativo de retiro de un empleado en provisionalidad debe ser motivado.

Si bien el alcalde tiene la facultad de libre nombramiento y remoción de sus funcionarios, la discrecionalidad no puede llegar a desconocer exigencias y formalidades legales y tornar inocuos los derechos de los trabajadores consagrados constitucional y legalmente, entre ellos la obligatoriedad de motivar los actos de vinculación que recaen en empleos de carrera.

Afirma que es abundante el precedente jurisprudencial de la corte Constitucional que establece que los actos de desvinculación de funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera deben ser motivados como garantía al debido proceso y derecho de defensa, obligación que persiste hasta el momento en el cual sea nombrado en el cargo una persona que haya sido escogida en virtud de la realización del concurso público de méritos para proveer de manera definitiva el cargo de carrera.
En estas condiciones quienes son designados en provisionalidad gozan de cierto grado de protección, que les garantiza la motivación del acto de desvinculación si se produce antes de cumplirse el término de duración del encargo, de la prórroga o del nombramiento provisional.
Por otra parte, cuando el juzgador de instancia considera oportuno apartarse del precedente jurisprudencial, puede hacerlo siempre y cuando le asistan razones superiores a los órganos judiciales de dicho precedente, orientadas en la búsqueda de una mejor postura para tomar la decisión definitiva.

4.  Actuación en segunda instancia

Mediante auto fechado el 17 de enero de 2014 se admitió el recurso de apelación
, y por auto del 31 de enero de 2014 se corrió traslado a las partes para que alegar de conclusión y al Ministerio público para que emitiera concepto de fondo
. 

Ninguna de las partes se manifestó en esta etapa procesal.
La Procuradora 40 Judicial II Administrativa delegada ante esta Corporación, manifestó la imposibilidad de rendir concepto de fondo, debido a la falta de personal suficiente para intervenir en todos los procesos que llegan a su Despacho.
 
II. CONSIDERACIONES 

2.1   La competencia

Por la naturaleza del proceso, el Tribunal es competente para decidir el presente asunto en SEGUNDA INSTANCIA, al tenor de lo dispuesto en el artículo 133 No. 1 del C.C.A.

2.2. Caducidad de la acción:

Se demanda la nulidad del Decreto 018 del 28 de enero de 2008, por medio del cual el MUNICIPIO DE MIRANDA declaró insubsistente el nombramiento de la señora MYRIAM ELISA ACOSTA LASSO, y el libelo se presentó personalmente el 20 de mayo de 2008
, es decir dentro de la oportunidad legal para interponer la acción de nulidad y restablecimiento del derecho establecida en el artículo 136.2 del C.C.A.

2.3- Problema jurídico

Procede la Sala a determinar con base en las pautas normativas y jurisprudenciales, si el acto mediante el cual el Municipio de Miranda declaró insubsistente el nombramiento de la Señora MYRIAM ELISA ACOSTA se encuentra afectado de nulidad por falta de motivación.
De no encontrarse demostrada esta causal, procederá la Sala a revisar si el acto acusado fue expedido con desviación de poder.

2.4. Lo probado en el proceso:

Se tiene que la actora prestó sus servicios como AUXILIAR ADMINISTRATIVO en el municipio de Miranda Cauca,  nombrada en provisionalidad (folios 6 a 9)
Mediante Decreto 018 del 28 de enero de 2008
, el Alcalde Municipal declaró insubsistente el nombramiento provisional efectuado a la actora, en el cargo de Auxiliar Administrativo Código 407 grado 02 de la planta de personal de la Administración Municipal de Miranda Cauca. 

2.5 Sobre la obligación de motivar los actos de insubsistencia de un nombramiento realizado en provisionalidad.

Uno de los cargos sustentados en el recurso de apelación formulado por la actora hace referencia a la falta de motivación.

La línea jurisprudencial de la H. Corte Constitucional ha establecido la necesidad de motivar los actos de desvinculación de funcionarios que ejercen en provisionalidad un cargo de carrera administrativa. A manera de ejemplo se cita la sentencia 007 del 2008, en la cual además, se hace alusión a la diferencia que existe entre la declaratoria de insubsistencia del  empleado nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera, y la de un empleado de libre nombramiento y remoción: 

“… la Legislación prevé que en ciertos casos no se requiere la motivación. Esto sucede, por ejemplo, cuando quien se desvincula del servicio es un empleado de libre nombramiento y remoción. Ha manifestado la Corte Constitucional que al “tratarse de personas que ejercen funciones de confianza, dirección o manejo, la permanencia en sus cargos depende, en principio, de la discrecionalidad del nominador
.” Este tipo de empleos suponen la existencia de estrechos lazos de confianza de modo que “el cabal desempeño de la labor asignada debe responder a las exigencias discrecionales del nominador y estar sometida a su permanente vigilancia y evaluación
.”

“Bajo estas circunstancias, el nominador goza de un margen amplio de discrecionalidad que no puede, desde luego, derivar en actuación arbitraria o desproporcionada pero tampoco exige para que proceda el retiro que el acto de desvinculación deba ser motivado. Ha sostenido la Corporación en numerosas ocasiones que, “la falta de motivación del acto que desvincula a una persona que ocupe un cargo de libre nombramiento y remoción no es contrario a la Constitución
.” Ha recalcado, además, que la no motivación de esos actos constituye “una excepción al principio general de publicidad, sin que ello vulnere derecho fundamental alguno
.”

“Cosa distinta ocurre con los cargos de carrera. Las personas que acceden a estos cargos deben reunir un conjunto de condiciones de mérito y sólo cuando demuestran que cumplen con los requisitos para acceder pueden ocupar un puesto de carrera. La provisión de estos cargos se somete, por consiguiente, a los procesos de selección y a los concursos públicos que determine la ley. De ahí, que quienes ejercen cargos de carrera gocen de mayor estabilidad y su desvinculación únicamente proceda por razones disciplinarias, por calificación insatisfactoria de labores o por otra causal previamente determinada por la Ley
. La Legislación exige que el acto mediante el cual se desvincula a un empleado o funcionario que ocupa un cargo de carrera administrativa deba ser motivado.

“La legislación ha previsto que los cargos de carrera pueden proveerse en provisionalidad cuando se presentan vacancias definitivas o temporales “mientras éstos se proveen en propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la situación administrativa que originó la vacancia temporal”
. En numerosas ocasiones
 y recientemente en la sentencia T- 222 de 2005 la Corte Constitucional ha dicho que:

“pese al carácter eminentemente transitorio de este tipo de nombramientos, las personas que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad gozan de cierta estabilidad laboral, pues su desvinculación no puede hacerse de manera discrecional como está permitido para los cargos de libre nombramiento y remoción. En tal sentido esta Corporación ha reiterado que ‘el nombramiento en provisionalidad de servidores públicos para cargos de carrera administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remoción. Por ello, el nominador no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remoción, a menos que exista justa causa para ello”. Así pues, ha precisado que procede la desvinculación como consecuencia de una falta disciplinaria o porque se convoque a concurso para llenar la plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer lugar
 .” 

“Los actos por medio de los cuales se desvincula a una funcionaria o a un funcionario nombrado en provisionalidad para ejercer un cargo de carrera deben ser motivados, pues, de lo contrario, se incurre en desconocimiento del derecho constitucional fundamental a la garantía del debido proceso.”

“Visto lo anterior, no cabe duda a la Sala de que la jurisprudencia reiteradísima de esta Corporación en todas sus Salas ha sostenido que el derecho al debido proceso administrativo involucra la garantía que cobija a los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, de ser desvinculados mediante resolución motivada. En tal virtud este tipo de funcionarios gozan de cierta estabilidad laboral.” (Negrillas fuera del original).

Esta tesis ha sido reiterada en innumerables ocasiones por la H. Corporación, entre ellas se destacan la Sentencia S-691 de 2011, T- 1083 de 2012 y más recientemente la sentencia T-147 de 2013, en la cual se expresó:
“La vinculación en calidad de provisional constituye un modo de proveer cargos públicos “cuando se presentan vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la situación administrativa que originó la vacancia temporal”. Los cargos provisionales, como su nombre lo indica, son de carácter transitorio y excepcional y buscan solucionar las necesidades del servicio y evitar la parálisis en el ejercicio de las funciones públicas mientras se realizan los procedimientos ordinarios para cubrir las vacantes en una determinada entidad, en aplicación de los  principios de eficiencia y celeridad. La naturaleza de los cargos provisionales difiere de la de los cargos de carrera administrativa y de los empleos de libre nombramiento y remoción. Los funcionarios nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no cuentan con las garantías que de ella se derivan, pese a lo cual, tienen el derecho a que se motive el acto administrativo por medio del cual son retirados de su cargo, ya que dicha motivación se erige como una garantía mínima que se deriva del derecho fundamental al debido proceso y del control a la arbitrariedad de la administración, y no del hecho de pertenecer a un cargo de carrera. Los cargos provisionales no son asimilables a los cargos de carrera administrativa, y es por ello que a los primeros no le son aplicables los derechos que se derivan de ella, ya que quienes se hallan vinculados en provisionalidad no agotaron los requisitos que exige la Constitución y la ley para gozar de tales beneficios, es decir, superar exitosamente el concurso de méritos y el período de prueba, entre otros. Pero tampoco pueden asimilarse a los de libre nombramiento y remoción, pues su vinculación no se sustenta en la confianza para ejercer funciones de dirección o manejo que es propia de éstos, sino en la necesidad de evitar la parálisis de la función pública mientras se logra su provisión en los términos que exige la Constitución. En consecuencia, frente a los cargos provisionales no puede predicarse ni la estabilidad laboral propia de los de carrera ni la discrecionalidad relativa de los de libre nombramiento y remoción; razón por la que el nominador tiene la obligación de motivar el acto administrativo mediante el cual se produce la desvinculación”. (negrillas fuera de texto).

Es así que la H. Corte Constitucional, de manera pacífica ha precisado que los actos de insubsistencia de los empleados nombrados en provisionalidad deben ser motivados, pues solo de esta manera, el afectado puede verificar si se ajusta o no a los preceptos establecidos en el ordenamiento jurídico. 
El Consejo de Estado por su parte, ha definido dos posiciones frente a este tema, la primera parte de un análisis de la legislación anterior a la ley 909 de 2004 (entre ellas el artículo 13 y 30 de la Ley 443 de 1998 y 120 del Decreto 1572 de 1998),  y la segunda tiene como sustento la ley 909 de 2004 y sus Decretos reglamentarios.

 En la primera posición (Ley 443 de 1998), el empleado nombrado en provisionalidad no goza de ninguna estabilidad, pues su nombramiento y desvinculación se realiza en virtud de la facultad discrecional del nominador. En ese sentido la entidad administrativa puede desvincular a sus funcionarios  sin observar ningún procedimiento previo, ni motivación  expresa, al presumirse con dicho acto el mejoramiento del servicio. 

En sentencia del 12 de febrero de 2004, el Consejo de Estado consideró que los empleados designados de manera provisional podían ser retirados discrecionalmente, según lo previsto en los decretos reglamentarios 1950 de 1973, art. 107 y 1572 de 1998, art. 7º.  En efecto, el Decreto 1950 de 1973, en su artículo 107  establecía: “En cualquier momento podrá 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”.
   

 

En consecuencia, a la luz de la Ley 443 de 1998, el retiro del servicio para los empleados provisionales, podía disponerse mediante un acto de insubsistencia que, formalmente no requería ser motivado, por tratarse del ejercicio legítimo de la facultad discrecional del nominador, 

Posteriormente el régimen de carrera administrativa sufrió varias modificaciones, con el fin de resolver el caso concreto, se destacan las siguientes: 
  

 “LEY 909 DE 2004. ARTÍCULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempeñando empleos de libre nombramiento y remoción y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remoción;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluación del desempeño laboral de un empleado de carrera administrativa;

c) <Literal INEXEQUIBLE>

d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Retiro por haber obtenido la pensión de jubilación o vejez;

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitución, como consecuencia de proceso disciplinario;

i) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;

j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempeño del empleo, de conformidad con el artículo 5o. de la Ley 190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen;

k) Por orden o decisión judicial;

l) Por supresión del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demás que determinen la Constitución Política y las leyes.

PARÁGRAFO 1o. <Parágrafo INEXEQUIBLE>

PARÁGRAFO 2o. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitución Política y la ley y deberá efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remoción en empleos de libre nombramiento y remoción es discrecional y se efectuará mediante acto no motivado” (Resaltado de la Sala).

Por su parte el Decreto 1227 de 2005 consagró:

“Artículo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de vacancias temporales los empleos de carrera podrán ser provistos mediante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio de encargo con servidores públicos de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas que las originaron. Tendrá el carácter de provisional la vinculación del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remoción que en virtud de la ley se convierta en cargo de carrera. El carácter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberá ser provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente decreto, mediante acto administrativo expedido por el nominador.
Artículo 10. Antes de cumplirse el término de duración del encargo, de la prórroga o del nombramiento provisional, el nominador, por resolución motivada, podrá darlos por terminados”
En atención al cambio legislativo que sufrió el régimen de carrera administrativa con la expedición de la ley 909 de 2004 y su Decreto Reglamentario 1227 de 2005, el H. Consejo de Estado matizó su posición para adecuarse a la misma, es así como en sentencia del 23 de septiembre de 2010, con ponencia del H. Magistrado Gerardo Arenas Monsalve, realizó un completo análisis de las normas que han regulado la función pública en Colombia, para finalmente concentrar su atención en lo establecido en la ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios. Se expone en esta sentencia:

“La motivación del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en provisionalidad, aún respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculación ocurra luego de entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atención a que, de acuerdo con el parágrafo 2º del artículo 41 de la citada Ley 909 de 2004 (que prevé las causales de retiro del servicio de quienes estén desempeñando empleos de libre nombramiento y remoción y de carrera administrativa), la competencia para el retiro de los empleos de carrera (que pueden haber sido provistos a través de nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es, dicho retiro es procedente sólo y de conformidad con las causales consagradas en la Constitución Política y la ley, y el acto administrativo que así lo disponga debe ser MOTIVADO
, de tal manera que, la discrecionalidad del nominador sólo se predica respecto del retiro en empleos de libre nombramiento y remoción, la cual se efectuará mediante acto no motivado (inciso segundo parágrafo 2º, art. 41 Ley 909 de 2004). 

Así las cosas, de acuerdo con lo previsto en los artículos 13, 123 y 125 de la Constitución Política, 3º y 41 de la Ley 909 de 2005 (sic) y 10 del decreto 1227 del mismo año, el retiro del servicio de los empleados que ocupen en la actualidad cargos de carrera en provisionalidad, debe ser justificado mediante la expedición de un acto administrativo  motivado, y para ello, la administración no debe considerar la fecha en la que se produjo la vinculación a través del nombramiento en provisionalidad, esto es, si fue o no con anterioridad a la vigencia de la nueva normatividad de carrera administrativa, pues ello implicaría un tratamiento desigual en detrimento incluso del derecho al debido proceso (en el aspecto del derecho a la defensa) respecto de aquellos cuyos nombramientos de produjeron en vigencia de la Ley 443 de 1998. 

La motivación del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén desempeñando en provisionalidad empleos
 de carrera administrativa, y que de manera expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia la Ley 909 de 2004, obedece a razones de índole constitucional que ya la Corte había precisado, y se traduce en la obligación para la administración de prodigar un trato igual a quienes desempeñan un empleo de carrera, el que funcionalmente considerado determina su propio régimen, que para los efectos de los empleados provisionales hace parte de sus garantías laborales, entre ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se produce bajo una competencia reglada del nominador, por causales expresamente previstas (art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 2005), y que justifican la decisión que debe producirse mediante acto motivado”
. 

Aclara el Consejo de Estado que en vigencia de la ley 443 de 1998, el nominador podía disponer el retiro del servicio de los empleados nombrados en provisionalidad, mediante acto administrativo que no requería ser motivado, presumiendo que fue expedido por razones del servicio público pues consideró que el ejercicio de dicha facultad discrecional no podía estar condicionado a la celebración de un concurso de méritos para proveer los cargos de carrera administrativa, so pena de desnaturalizar la esencia de la misma, en la medida en que se exige el cumplimiento de un requisito no previsto por el propio legislador.

Sin embargo las disposiciones normativas consagradas en la Ley 909 de 2004, restringieron los nombramientos provisionales y se privilegió el encargo para proveer los empleos de carrera en espera a que se haga efectivo el proceso de selección. Por su parte, el Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909, dispuso en el artículo 9 que las vacancias de los empleos de carrera pueden ser ocupadas por medio de nombramientos en provisionalidad, como situación subsidiaria al encargo dirigido a empleados inscritos en carrera, caso en el cual, solo mediante acto motivado, el nominador podía darlos por terminados. Expone la H. Corporación:
“Ley 909 y su decreto reglamentario le dieron plenos efectos a los términos de duración de los nombramientos provisionales al señalar que éstos no pueden superar los seis meses legales de duración, plazo dentro del cual se deberá convocar el empleo a concurso, autorizando la prórroga de los nombramientos provisionales hasta cuando dicha convocatoria pueda ser realizada, de tal manera que, sólo mediante acto motivado el nominador podrá darlos por terminados, antes del vencimiento del término de duración del encargo, de la prórroga o del nombramiento provisional.” (negrillas fuera de texto).
Esta posición ha sido reiterada por la máxima Corporación, especialmente en fallos de tutela contra providencias judiciales que dejaron incólume el acto de retiro de los empleados nombrados en provisionalidad a pesar de la falta de motivación. Para la H. Corporación, el  acto administrativo que declara la insubsistencia de un empleado en provisionalidad no puede expedirse en virtud de la facultad discrecional, y en consecuencia, debe ser motivado con el fin de garantizar el principio de publicidad y que el destinatario cuente con algunos elementos mínimos para controvertir los actos ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, en caso de considerar que existe desviación de poder. 

Itera que en estas circunstancias, la competencia para el retiro está reglada en las causales consagradas por la Constitución Política  y en art. 41 Ley 909 de 2004, y 10 del Decreto 1227 de 2005. Enfatiza que en vigencia de la Ley 909 de 2004, el retiro de los empleados nombrados en provisionalidad debe ser motivado por razones de índole constitucional que la Corte Constitucional había precisado anteriormente, y se traduce en la obligación para la administración de prodigar un trato igual a quienes desempeñan un empleo de carrera, lo contrario configura una vía de hecho por defecto sustantivo. 

Destaca la Sala la sentencia de tutela del 21 de julio de 2011, que retoma el tema de la siguiente manera:

“En observancia de lo anterior, se tiene que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, cuando se desvincula un funcionario que se encuentra desempeñando un cargo de carrera en provisionalidad, el nominador tiene la obligación de expresar las razones de su retiro, es decir, que el acto administrativo de desvinculación debe ser motivado. En el caso bajo estudio se tiene que la Resolución No. 129, mediante la que el Personero Distrital de Barranquilla declaró insubsistente al señor JAIRO ANTONIO HENRIQUEZ FERREIRA, fue dictada el 3 de junio de 2005, es decir con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, lo que quiere significar que el Tribunal accionado debió aplicar la mencionada ley al estudiar la legalidad de la resolución de desvinculación. Sin embargo, en el fallo dictado el 2 de febrero por el Tribunal Administrativo del Atlántico se afirmó que “…la resolución No. 129 del 3 de junio de 2005, fue expedida por la administración en ejercicio de la facultad discrecional con que se encuentra investida, por tratarse de un empleado nombrado en provisionalidad, que no contaba con fuero de estabilidad, y en consecuencia, podría ser desvinculado en cualquier momento, sin ninguna motivación…”, por lo que resulta evidente que en dicho fallo se incurrió en indebida interpretación de la Ley 909 de 2004”
.

Siguiendo la misma línea jurisprudencial, en sentencia del 12 de abril de 2012, el H. consejo de Estado, con ponencia del Dr.  LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, mencionó lo siguiente
:

“La Sala encuentra que la decisión del Tribunal Administrativo de Antioquia, muy a pesar de que se dirige a condensar la manera como la Ley 909 de 2004 consagra el ingreso y retiro al servicio público de, entre otros, los funcionarios provisionales, concluye que por su estabilidad precaria, pueden ser retirados sin necesidad de motivación alguna, incluso, con fundamento en el Decreto 1950 de 1973. Asimismo, de manera escueta, manifiesta en la providencia que en gracia de discusión, de aceptarse la necesidad motivación del acto, visto su contenido literal, este se encuentra motivado en la facultad discrecional del nominador. Dicho criterio no sólo contraviene la ley vigente, Ley 909 de 2004 –a la que por mandato constitucional está sometido-, sino la jurisprudencia de unificación dictada por la Corte Constitucional y por esta Corporación, a partir de lo cual se exige la motivación adecuada del acto que retire a un provisional. Así las cosas, el entonces ad quem debió efectuar un análisis del caso concreto bajo el imperio de la ley vigente y la jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo y Constitucional al respecto, empero, al no hacerlo, incurrió en vulneración del debido proceso que amerita protección constitucional”
.

Así las cosas, a partir de la vigencia la ley 909 de 2004 las entidades públicas están obligadas a motivar de manera expresa los actos que dispongan el retiro del servicio de los empleados nombrados en provisionalidad, así el nombramiento se haya realizado en vigencia de la ley 443 de 1998, a fin de salvaguardar el principio constitucional de igualdad, para lo cual deberán exponer las razones por las cuales se da por terminada la provisionalidad. Lo anterior encuentra su justificación en el parágrafo 2º del artículo 41 de la citada Ley  y lo regulado en el artículo 10 del Decreto 1227 de 2.005
.

El caso concreto:

Con base en las pautas legales y jurisprudenciales citadas  le corresponde a la Sala  determinar, si el acto acusado contentivo en el Decreto 018 del 28 de enero de 2006 se encuentra ajustado a derecho.
No se discute en esta instancia que el cargo ocupado por la actora sea de carrera administrativa, pues los precisos lineamientos de origen legal y constitucional que regulan la clasificación de los empleos de la administración pública, entre ellos, el artículo 5 de la ley 909 de 2004, establecen como regla general, la carrera administrativa, la excepción la configuran los cargos de elección popular, los de periodo fijo, los trabajadores oficiales, los cargos ejercidos en las comunidades indígenas conforme con su legislación, y los de libre nombramiento y remoción, estos últimos enumerados de manera enunciativa por la ley tanto para la administración central como para la descentralizada.

El cargo de AUXILIAR ADMINISTRATIVO código 407 grado 2  ejercido por la actora no aparece dentro de los enlistados en la ley 909 de 2004 para ser considerado de libre nombramiento y remoción y tampoco encuadra en el literal b) del mismo artículo, que regula la administración descentralizada del nivel territorial, en consecuencia  le es aplicable la regla general establecida en la ley 909 y en ese entendido deberá considerárselo como empleo de carrera administrativa.

También se encuentra acreditado que el acto de insubsistencia del nombramiento, Decreto Municipal No. 018 de enero 28 de 2006, fue expedido en vigencia de la Ley 909 de 2004, por tanto dicha decisión debió ajustarse a lo previsto en el parágrafo 2º del artículo 41 ídem, esto es, debió motivarse, conforme a lo expuesto en el precedente jurisprudencial citado. La falta de esta formalidad configura causal suficiente para declarar nulo el acto acusado.
Respecto al análisis realizado por la A quo según el cual “la motivación del acto solo opera cuando la insubsistencia surge dentro del plazo, es decir dentro de los 6 meses que constituyen el rango temporal de la vinculación”, es menester aclarar que si bien el Consejo de Estado reconoce plenos efectos a los términos de duración de los nombramientos provisionales, los cuales no pueden superar los seis meses legales de duración, plazo dentro del cual se deberá convocar el empleo a concurso, no se puede pasar por alto las dificultades y tardanza en que incurrieron las entidades públicas para convocar a proceso de selección, entre otras, por falta de los decretos reglamentarios que regularan la materia; esta razón es suficiente para justificar la prórroga de los nombramientos provisionales hasta tanto las convocatorias puedan ser realizadas, de tal manera que mientras no concluya el proceso de selección, la administración solo puede dar por terminado un nombramiento hecho en provisionalidad, mediante acto de insubsistencia debidamente motivado. 
 En otras palabras, mientras no exista lista de elegibles, los servidores nombrados en provisionalidad gozan de una estabilidad intermedia, que impide a la Administración desvincularlos como si se tratara de un nombramiento de libre nombramiento y remoción, en ese sentido, la motivación del acto de retiro se torna obligatoria por ley, aún para aquellos cuyo nombramiento se haya producido en vigencia de la ley 443 de 1998  y su desvinculación ocurra en entrada en vigencia de la ley 909 de 2004, en atención a lo consagrado en los artículos 13, 123 y 125 de la Constitución Política, 3º y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del mismo año, acorde con lo manifestado por las Altas Cortes. 
 
Lo expresado es suficiente para revocar la sentencia proferida en primera instancia y en su lugar declarar la nulidad del acto demandado. Amén de lo enunciado, habrá de precisarse que el reintegro al cargo es procedente solo y en las mismas condiciones en que se encontraba la actora al momento del retiro del servicio, esto es, en provisionalidad, sin solución de continuidad, la cual, según lo previsto en el Parágrafo Transitorio del artículo 8º del Decreto 1227 de 2005,  no podrá exceder de 6 meses, con posibilidad de prórroga en los términos señalados en la misma disposición; por ende su reintegro procede para el mismo cargo o para otro igual o de similar categoría, pero debe recalcarse que este debe hacerse igualmente en provisionalidad, haciendo la salvedad en el caso de que el cargo hubiera sido provisto por concurso de méritos.

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto el Tribunal Contencioso Administrativo de Cauca, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley

RESUELVE:

REVOCAR la sentencia No. 023 del 14 de febrero de 2013 proferida por el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTION DEL CIRCUITO DE POPAYAN, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda. En su lugar se dispone: 

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del DECRETO 018 del 28 de enero de 2008, por medio del cual el MUNICIPIO DE MIRANDA CAUCA declaró insubsistente el nombramiento de la señora MYRIAM ELISA ACOSTA LASSO identificada con la cédula de ciudadanía No. 25.527.952, en el cargo de Auxiliar Administrativo, Código 407, grado 02.

SEGUNDO: A título de restablecimiento del derecho, CONDENAR  al MUNICIPIO DE MIRANDA CAUCA a reintegrar a la señora MYRIAM ELISA ACOSTA LASSO al mismo cargo que ocupaba al momento del retiro del servicio o a uno similar o equivalente, siempre y cuando el cargo o sus equivalentes no hubieren sido provistos por concurso de méritos. El reintegro al cargo deberá hacerlo en provisionalidad, sin solución de continuidad para todos los efectos legales y el mismo no podrá exceder de 6 meses, con la posibilidad de prórroga en los términos señalados en el parágrafo transitorio del artículo 8 del Decreto 1227 de 2005.

TERCERO: ORDENASE al MUNICIPIO DE MIRANDA CAUCA, pagar a la actora los sueldos, prestaciones sociales, emolumentos y demás haberes causados y dejados de percibir desde la fecha de su retiro, hasta la fecha en que se produzca su reintegro efectivo al cargo.
Dichas sumas, deberán ser actualizadas de conformidad con lo previsto en el artículo 178 del C.C.A.,  tomando como base las fechas de acusación y de pago efectivo de las mismas con aplicación de la siguiente fórmula:

R= Rh X Índice final
                Índice inicial

En donde el valor presente ( R ) se determina multiplicando el valor histórico (Rh), que es el que corresponde a lo dejado de percibir, por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia), por el índice inicial (vigente para la fecha en que debió efectuarse el pago). Los intereses serán reconocidos en la forma señalada en el último inciso del artículo 177 del C.C.A. adicionado por el artículo 60 de la ley 446 de 1998.

CUARTO: DESE cumplimiento a los artículos 176 y 177 del C.C.A.

QUINTO: DEVOLVER el expediente a su Despacho de origen, previas las anotaciones de rigor.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, Y CÚMPLASE

Se hace constar que el proyecto de esta providencia se discutió y aprobó por la Sala en sesión de la fecha. 

Los Magistrados
MAGNOLIA CORTES CARDOZO
                TULIO ENRIQUE MOSQUERA GUEVARA
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