AN JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
ﬁ? A DE VILLAVICENCIO
°< A

Villavicencio, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020).

RADICACION: 50 001 33 33 007 2016 00312 00

M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

DEMANDANTE: JORGE SANCHEZ VEGA

DEMANDADO: MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO

De conformidad con lo previsto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., se
procede a dictar sentencia dentro del proceso instaurado por JORGE
SANCHEZ VEGA, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho contra del MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO,
para que previo tramite de rigor, se acceda a sus pretensiones conforme
la fijacién del litigio en la Audiencia Inicial.

ANTECEDENTES

I. SINTESIS DE LA DEMANDA:

1.1. Ante esta jurisdiccidon concurre la parte actora con el objeto
de obtener la nulidad de los siguientes actos administrativos:

e Resolucion 1500-56.03/1468 de 22 de junio
de 2015, “por la cual se legaliza el nivel de
desempefio de un docente nombrado a través del
Sistema General de Participaciones”.

e Resolucion 1000-56-11/292 de 9 de diciembre
de 2015 mediante la cual se resuelve un recurso de
apelacion contra la resolucion 1500-56.03/1468 de 22
de junio de 2015.

e Resolucion 1500-56.03/2159 de 17 de julio de
2015, por la cual se efectiua la terminacion de un
nombramiento provisional en vacancia definitiva en un
cargo de carrera docente, financiado con recursos del
sistema general de participaciones.

e Resolucion 1000-56-11/296 de 9 de diciembre
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de 2015, mediante la cual se resuelve un recurso de
apelacién relacionado con la resolucion 1500-
56.03/2159 de 22 de junio de 2015, confirmando la
resolucion recurrida.

Como consecuencia de las declaraciones anteriores se ordene el
reintegro laboral del docente provisional JORGE SANCHEZ VEGA,
ordenando el pago de los salarios y primas dejados de percibir desde el
17 de julio de 2015 y hasta la fecha del reintegro como provisional en
media técnica-agropecuaria.

Finalmente, solicitd se condene a la actualizacién de la condena, al
cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA,
al pago de los intereses comerciales y de mora, y a las costas y agencias
en derecho.

II. El sustento factico relevante lo narré la parte actora,
indicando que el sefior JORGE SANCHEZ VEGA fue vinculado como
docente provisional en un empleo de vacancia definitiva en la Institucion
Educativa Felicidad Barrios Hernandez de Villavicencio, en el nivel de
Media Técnica - Agropecuarias mediante Resolucién 073 de 28 de enero
de 2010, emanada de la Secretaria de Educacién de Villavicencio por
ampliacion de plazas docentes Decreto 302 de 2009.

Refirid que mediante Resolucién 1500-56.03/0474 de 30 de enero
de 2015 se trasladdé al demandante “por necesidades del servicio” de la
Institucién Educativa Vanguardia a la Institucién Educativa Apiay en el
cargo de docente del area de Media Técnica.

Adujo que mediante Resolucién 1500-56003/1468 de 22 de junio
de 2015 la Secretaria de Educacion pretendido “legalizar el nivel de
desempefio a un docente nombrado a través del Sistema General de
Participaciones”, toda vez que mediante Resolucién Rectoral 001 de 2015
se le asignd carga académica parcial en el area de ciencias naturales,
modificando el nivel de desempeno y evidenciando una desviacién de
poder para reemplazarlo por un docente de concurso de méritos 218 de
2013.

Sostuvo que el 22 de julio de 2015, mediante escrito radicado 7648,
el demandante interpuso recurso de reposicién y en subsidio apelacion
contra la Resolucidon 1468 de 2015.

Contd que luego, fue cambiado su perfil como docente de ciencias
naturales y educacion ambiental en secundaria.
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Dijo que mediante notificacidn por aviso, el 31 de julio de 2015, se
le pone en conocimiento la Resolucion 1500-56.03/2159 de 2015
mediante la cual se termina un nombramiento provisional en vacancia
definitiva en un cargo docente, financiado con recursos del Sistema
General de Participaciones, la cual se encuentra viciada de falsa
motivacion por omision de informacion de su vinculacion, ya que la misma
obedecio a la ampliacion de plazas conforme a lo establecido en el Decreto
302 de 2009.

Contra la anterior Resolucidon el demandante interpone recurso de
reposicién y en subsidio de apelacion el 18 de agosto de 2015.

Afirmd que el 24 de septiembre de 2015, el demandante se notificd
de la Resolucién 2493 de 15 del mismo mes y afio, mediante la cual se
resuelve el recurso de reposicién negandolo y concede el recurso de
apelacion interpuesto contra la Resolucion 1468 de 22 de junio de 2015.

El anterior recurso de apelacion fue resuelto con Resolucién 1000-
56-11/292 de 9 de diciembre de 2015 que confirmd la Resolucién
recurrida.

Finalmente, aseverd que el 30 de diciembre de 2015, el demandante
se notificd de la Resolucion 1000-56-11/296 de 9 de diciembre de 2015
con la cual se resuelve el recurso de apelacion contra la Resolucién 2059
de 22 de junio de 2015 que confirmo la decisidn recurrida que dio por
terminado el nombramiento en provisionalidad del demandante.

III. En el acapite de normas violadas senalé como vulneradas
las siguientes:

e Constitucidon Politica Nacional: articulos 1,2, 25, 53, 123 y
209.

e Decreto 1278 de 2002: articulo 13.

e Ley 715 de 2002: articulos 6, 7 y 10.

e Ley 1437 de 2011, articulo 93.

En el concepto de violacion afirmd que conforme a lo establecido
en el articulo 13 del Decreto 1278 de 2002, el docente provisional sélo
puede ser removido por el que supere el concurso de méritos.

De la misma manera indicé que el demandante fue nombrado en
provisionalidad en un cargo vacante como docente de educacién media
en la Técnica de Agropecuaria y se le realizdé un cambio de perfil mediante
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una Resolucidon Rectoral del nivel de media técnica agropecuaria a una de
ciencias naturales en secundaria para poder reemplazarlo por un docente
de concurso de un area para la cual no habia sido nombrado, lo cual vicia
los actos administrativos demandados por desviacién de poder.

Argumentd que conforme a lo establecido en los articulos 6 y 7 de
la Ley 715 de 2001, le corresponde a la entidad territorial, que preste el
servicio educativo, la competencia del cambio de nivel de desempeho y
no al rector como ocurrié en el presente asunto y que luego se legalizd
con la resolucion que se demanda.

Adujo que la Secretaria de Educacion de Villavicencio incurrié en un
error al pretender legalizar mediante la Resoluciéon 1468 de 2015, el nivel
de desempeno del demandante, sélo porque el Rector mediante una
resolucion interna lo ubicé con carga académica combinada entre los
niveles de secundaria y media.

IV. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

El apoderado del municipio de VILLAVICENCIO, se opuso a todas las
pretensiones de la demanda por carecer de fundamentos legales en los
cuales sustenta su declaracion.

Frente a los hechos, manifest6 que el demandante ya se venia
desempefiando como docente de ciencia naturales y no en la técnica como
aparecia en el sistema de talento humano tal y como se consigné en la
Resolucion Interna Rectoral 001 de 2015 y en la Resolucion 1500-
56003/1468 de 22 de junio de 2015.

Asi mismo, asever6 que al momento de la destitucion, el
demandante ocupaba el cargo de docente en el area de Ciencias Naturales
de acuerdo con la Resolucion 1468 de 2015, la cual legalizé6 una
determinacion tomada por el Rector de la Institucién desde febrero de
2015.

Argumentd que la Resolucién 1468 de 2015 no se encuentra viciada
por desviacién de poder dado que se tratd de una actuacion en donde no
se acudié a motivaciones distintas a las permitidas por la Ley, haciendo
uso de la facultad con que cuenta el nominador de modificar las
condiciones laborales por necesidad del servicio, sin imponer cargas
adicionales al funcionario o desmejorando sus condiciones laborales. El
demandante seguia en el cargo de Docente y se modificé su carga
académica, con la cual estuvo de acuerdo el demandante.
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Esgrimid que aunque la jurisprudencia brinda una estabilidad
intermedia a los cargos provisionales no los ha convertido en inamovibles,
dejando claro que existen causales legales para dar por terminado su
nombramiento contemplandose como causal la designacion por concurso
de quien gand la plaza.

Propuso como excepciones de mérito las que denomind inexistencia
de medios materiales de prueba que demuestren la desviacion de poder,
inexistencia de falsa motivacién y caducidad.

V. FIJACION DEL LITIGIO:

En la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A.,
llevada a cabo el dia 19 de septiembre de 2018! se fijé el litigio de la
siguiente manera:

"se contraerd a determinar si las resoluciones demandadas y
relacionadas en el acapite de pretensiones, se encuentran
afectadas de FALSA MOTIVACION, DESVIACION DE PODER y
desconocimiento de las normas relacionadas en materia de
terminacion de los nombramientos provisionales docentes, o si
por el contrario, asiste razén al ente demandado en sus
argumentos y las pretensiones deben ser negadas”.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL
MINISTERIO PUBLICO:

Dentro de la oportunidad otorgada para esta etapa procesal, los

apoderados judiciales de la PARTE ACTORA y el MUNICIPIO DE
VILLAVICENCIO, presentaron sus escritos finales de alegaciones.

PARTE ACTORA

El apoderado de la Parte Actora reiterd los argumentos enunciados
en el escrito introductorio.

PARTE DEMANDADA:

El apoderado del municipio de VILLAVICENCIO reiter6 en esencia
los argumentos de su contestacion de demanda y agregd que los
servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo de carrera

1 Acta obrante a folios 199 a 203 y CD a folio 205 del expediente.
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gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que implica que sélo pueden
ser removidos por causas legales que obran como razones objetivas que
deben expresarse claramente en el acto de desvinculacion, dentro de las
gue se encuentra la provision del cargo que ocupan, con una persona de
la lista de elegibles conformada previo concurso de méritos.

Finalmente, resaltd manifestando que el demandante no demostro
la desviacion de poder o la falsa motivacidon a la que acudié en su escrito
de demanda para atacar el acto administrativo de su retiro.

MINISTERIO PUBLICO

La Agente del Ministerio Publico no presentd su concepto previo a
sentencia.

CONSIDERACIONES

I. COMPETENCIA

Tramitada la instancia sin que se vislumbre vicisitud alguna que
invalide lo actuado y por encontrarse reunidos los presupuestos
procesales de rigor, se procede a emitir el fallo que en derecho
corresponda, advirtiendo que éste Despacho es competente para tal
efecto, en atencién a lo dispuesto por el articulo 155 del C.P.A.CA.

II. EL PROBLEMA JURIDICO:

Consiste en determinar si las Resoluciones 1500-6.03/1468 de
22 de junio 2015, “por la cual se legaliza el nivel de desempefio de un
docente nombrado a través del Sistema General de Participaciones”;
1000-56-11/292 de 9 de diciembre de 2015, mediante la cual se
resuelve el recurso de apelacidon contra la anterior resolucién; Resolucion
1500-56.03/2159 de 17 de julio de 2015, por la cual se efectia la
terminacion del nombramiento provisional del seifor JORGE SANCHEZ
VEGA y la Resolucion 1000-56-11/296 de 9 de diciembre de 2015,
mediante la cual se resuelve el recurso de apelacion de la anterior
resolucién que confirma la terminacidén del nombramiento provisional en
vacancia definitiva al docente JORGE SANCHEZ VEGA, estd viciado por
expedicion irregular, falsa motivacion y desviacidn de poder y si en
consecuencia, procede la declaratoria de nulidad de los mismos y el
reintegro del demandante al cargo.
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Para tal efecto se dispondra un analisis a lo relacionado: a) De los
cargos de carrera provistos en provisionalidad en el servicio docente; b)
El retiro del servicio de empleado provisional; c). Desviacién de poder
como causal de nulidad del acto administrativo y d) caso concreto.

A. DE LOS CARGOS DE CARRERA PROVISTOS EN
PROVISIONALIDAD EN EL SERVICIO DOCENTE.

i El articulo 125 de la Carta Politica y el articulo 5 de la Ley 909
de 2004 prescriben que los empleos en los 6rganos y entidades del Estado
son de carrera, con excepcidon de los cargos de eleccion popular, de libre
nombramiento y remocidn, de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley.

Esa misma disposicion regula la designacion por concurso publico,
cuando el sistema de nombramiento no se provea como de libre
nombramiento y remocion.

Los empleados publicos tienen con la administracion una relaciéon
legal y reglamentaria que se materializa en un acto administrativo de
nombramiento y su posterior posesion. Tal calidad se conserva hasta el
momento en que se configure cualquiera de las causales de retiro del
servicio y se produzca el cese definitivo de funciones publicas.

Los empleos publicos se pueden proveer de manera definitiva, o de
manera transitoria mediante encargo o hombramiento provisional.

El Decreto 1278 de 2002, por el cual se expide el Estatuto de
Profesionalizacién Docente, en armonia con el articulo 23 de la Ley 909
de 2004, contempla que para la provisién de los empleos de cargos de
carrera administrativa se acudira a las listas de elegibles vigentes para
éstos y se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas
gue hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito.

Al respecto, la Sentencia SU - 446/11, establecid:

“El articulo 125 de la Constitucion establece el mérito como
criterio para la provision de cargos publicos dentro de la
administracion y que consiste en los términos de la
jurisprudencia de esta Corporacion, en que el Estado pueda
“"contar con servidores cuya experiencia, conocimiento y
dedicacion garanticen, cada vez con mejores indices de
resultados, su verdadera aptitud para atender las altas
responsabilidades confiadas a los entes publicos, a partir del
concepto segun el cual el Estado Social de Derecho exige la
aplicacion de criterios de excelencia en la administracion
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publica™. Igualmente, el mismo precepto establece que el
mecanismo idéneo para hacer efectivo el mérito es el concurso
publico. En los términos de este articulo: “Los funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.” 3

(...)

...el sistema de carrera administrativa tiene como soporte
principios y fundamentos propios de la definicion de Estado que
se consagra en el articulo 1 constitucional, cuyo incumplimiento
o0 inobservancia implica el desconocimiento de los fines
estatales; del derecho a la igualdad y la prevalencia de derechos
fundamentales de los ciudadanos, tales como el acceso a cargos
publicos y el debido proceso.

La conformacion de la lista de elegibles, ...genera para quienes
hacen parte de ella, un derecho de caracter subjetivo, que
consiste en ser nombradas en el cargo para el que concursoé,
cuando el mismo quede vacante o esté desempefiando por un
funcionario o empleado en encargo o provisionalidad. En ese
sentido, la consolidacion de este derecho '“se encuentra
indisolublemente determinado por el lugar que se ocupd dentro
de la lista y el numero de plazas o vacantes a proveer”.

(...)

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha
expuesto esta Corporacion?, gozan de una estabilidad relativa,
en la medida en que sdlo pueden ser desvinculados para proveer
el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como
ocurrié en el caso en estudio o por razones objetivas que deben
ser claramente expuestas en el acto de desvinculacion®. En
consecuencia, la terminacion de una vinculacion en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con
una persona que gand el concurso, no desconoce los derechos
de esta clase de funcionarios, pues precisamente la estabilidad
relativa que se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo
esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las
personas que ganaron un concurso publico de méritos.

En la sentencia C-588 de 2009°%, se manifestd sobre este punto,
asi: "... la situacion de quienes ocupan en provisionalidad cargos
de carrera administrativa es objeto de proteccion constitucional,

2 Cfr. Corte Constitucional sentencia SU-086 de 1999. M.P. José Gregorio Herndndez Martinez.

3 Son innumerables las decisiones de la Corte Constitucional, desde sus inicios, que han defendido el sistema
de concurso publico como el que debe imperar para la provision de cargos de carrera en la administracion.
Entre otras, en las sentencias T-410 del 8 de junio de 1992.M.P. Alejandro Martinez Caballero y Fabio Morén
Diaz; C-479 del 13 de agosto de 1992.M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-515 de 9 de noviembre de 1993;
T-181 del C-126 de marzo 27 de 1996.M.P. Fabio Mordn Diaz; C-063 del 11 de febrero de 1997. M.P. Alejandro
Martinez Caballero; C-522 de noviembre 16 de 1995. M.P. Hernando Herrera Vergara; C-753 de 30 junio de
2008.M.P. Jaime Araujo Rentaria, entre otras.

4 La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge
Ivan Palacios Palacios.

> Cfr. Corte Constitucional T-1011 de 2003; T-951 de 2004, T-031 de 2005; T-267 de 2005; T-1059 de 2005;T-
1117 de 2005;T-245 de 2007,T-887 de 2007;T-010 de 2008,T-437 de 2008; T-087 de 2009 y T-269 de 2009.
Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la jurisprudencia sobre este particular y fija las
ordenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.

% M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden
participar en los concursos y gozan de estabilidad mientras dura
el proceso de seleccion y hasta el momento en que sean
reemplazados por la persona que se haya hecho acreedora a
ocupar el cargo en razén de sus méritos previamente
evaluados”™

(...)

La desvinculacion de estos servidores sélo sera posible previo
acto administrativo motivado en los términos de la sentencia
SU-917 de 2010".

El Decreto 1227 del 2005 establece en los articulos 8 y 9 lo siguiente:

"Articulo 8°. Mientras se surte el proceso de seleccion
convocado para la provision de los empleos, estos podran ser
provistos mediante encargo a empleados de carrera, de
conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004”.

"Articulo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de
2004, en caso de vacancias temporales los empleos de carrera
podréan ser provistos mediante nombramiento provisional
cuando no fuere posible proveerlos por medio de encargo con
servidores publicos de carrera, por el término que duren las
situaciones administrativas que las originaron”.

En igual sentido se contempla en el articulo 13 del Decreto 1278 de
2002, de profesionalizacion docente.

Conforme a lo normado en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, el
nombramiento en provisionalidad constituye una de las modalidades de
provisidon transitoria y excepcional de empleos de carrera y su finalidad es
la de garantizar la eficiencia en la funcion administrativa y propender por
alcanzar los fines esenciales del Estado, que son propdsitos
constitucionalmente previstos.

De otra parte el Decreto 4968 del 2007, que modificod el articulo 8
del Decreto 1227 del 2005, senala:

"ARTICULO 10. Modificase el paragrafo transitorio del articulo 8
del Decreto 1227 de 2005, modificado por los articulos 10 de los
Decretos 3820 de 2005 y 1937 de 2007, el cual quedara asi:

Paragrafo transitorio. La Comision Nacional del Servicio Civil
podra autorizar encargos o nombramientos provisionales, sin

7 Véanse, por ejemplo, las Sentencias C-064 de 2007. M. P. Rodrigo Escobar Gil y T-951 de 2004. M. P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.
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previa convocatoria a concurso, cuando por razones de
reestructuracion, fusion, transformacion o liquidacion de la
entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo
justifiqgue el jefe de la entidad. En estos casos el término de
duracion del encargo o del nombramiento provisional no podran
exceder de 6 meses, plazo dentro del cual se debera convocar el
empleo a concurso.

Cuando circunstancias especiales impidan la realizacion de la
convocatoria a concurso en el término sefalado, la Comision
Nacional del Servicio Civil podra autorizar la prérroga de los
encargos y de los nombramientos provisionales hasta cuando
esta pueda ser realizada".

Esta modalidad de provision procede para suplir vacancias
definitivas o temporales de empleos de carrera y su duraciéon depende del
tipo de vacancia del empleo que se va a proveer. Asi, hasta (6) seis meses
en los casos de vacancias definitivas y, en casos de vacancias transitorias,
por la duracion de la situacién administrativa en que se halle el titular del
empleo.

De acuerdo con el paragrafo 2° del articulo 41 de la Ley 909 de
2004 “la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y la
Ley y debera efectuarse mediante acto motivado”. La citada norma se
ajusta a la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la cual
se ha sostenido que el empleado provisional debe conocer el por qué se
le desvincula, para efectos de que ejerza su derecho de contradiccion.

De tal manera que los empleados nombrados en provisionalidad
también pueden ser retirados del servicio por declaratoria de
insubsistencia del nombramiento mediante resolucion que debe ser
motivada.

B. EL RETIRO DEL SERVICIO DE EMPLEADO PROVISIONAL.

Un servidor publico nombrado en provisionalidad puede ser retirado
del servicio entre otros motivos, por los siguientes:

e Por la cesacién de la situaciéon administrativa que dio lugar al mismo,
como por ejemplo cuando un comisionado para empleo de libre
nombramiento o remocion o una mujer en licencia de maternidad o
un servidor después de vacaciones correspondientes a varios periodos
acumulados regresa a su cargo.

e Por nombramiento en periodo de prueba de aspirante que participd en
un concurso para la provision del empleo.
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e Por el cumplimiento de la condicién que dio lugar al nombramiento,
como por ejemplo: vencimiento del término de autorizacidon para su
provision. En este tercer evento no estamos ante una terminacion
anticipada del nombramiento por lo que la mera comunicacion del
nominador indicando que la vinculacién no extendera mas alld del
tiempo previsto en el acto de nombramiento es suficientes.

C. DESVIACION DE PODER COMO CAUSAL DE NULIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO.-

La desviacién de poder ha sido definida jurisprudencialmente como
el “vicio que afecta la finalidad del acto administrativo, bajo el entendido
que el fin que el acto persigue configura un requisito que hace a su
legalidad y que debe hallarse en el marco de la funcion administrativa y
del ordenamiento juridico;, de manera pues, que este vicio se reconoce,
cuando se esta ante la presencia de una intencion particular, personal o
arbitraria de un sujeto que actua a nombre de la Administracion, en la
busqueda de un fin opuesto a las normas a las que debe someterse”3°.

Por su parte, el articulo 36 del C.C.A establecia que las decisiones
tomadas por la administracion en virtud de la facultad discrecional que le
fue otorgada, deben ser adecuadas con los fines de la norma que las
autoriza y proporcionales a los hechos que les sirven de causa, elementos
sin los cuales los actos administrativos expedidos por la administracién
estaran viciados por desviacion de poder, por cuanto el fin buscado no fue
el sefialado por la ley3!. La norma en cita fue ratificada por el articulo 44
del C.P.AC.A.

Ahora bien, se ha establecido jurisprudencialmente que el desvio de
poder alegado frente a un acto administrativo, debera demostrarse en el
proceso de tal forma que lleve al juez a la conviccidon que la decisién
acusada fue proferida con una finalidad distinta al servicio publico, para
lo cual es necesario acudir a los hechos que rodearon la expedicién del
acto atacado judicialmente, conclusién expresada por el Alto Tribunal en
los siguientes términos:

"Sin embargo, la Sala precisa, que demostrar Ila
causal de desviacion de poder implica llevar al
juzgador a la conviccion plena de que la intencion de
quien profirio el acto se alejo de la finalidad del buen
servicio y se uso con fines distintos a los previstos
por la norma. Cuando se invoca este vicio,

8 Tomado del Concepto radicacion 02-2008-14534 de 30 de abril de 2008.

30 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 27 de enero de 2011, expediente No. 0730-08, Consejero
Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

31 Consejo de Estado, Seccién Segunda- Subseccion A, sentencia del 3 de mayo de 2007, expediente No. 4470-
04, Consejero Ponente: Alberto Arango Mantilla.
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necesariamente la prueba ha de encontrarse en
circunstancias anteriores a la determinacion que se
acusa, pues se trata de establecer, precisamente, la
intencion del funcionario que expide el acto, que es
previa a la toma de la decision”?3.Negrilla fuera de texto.

D. Caso Concreto:

Se encuentra demostrado en el sub lite, que el sefor JORGE
SANCHEZ VEGA, fue nombrado mediante Resolucion N°. 073 de 28 de
enero de 2010, en el empleo provisional como docente de la Institucion
Educativa Felicidad Barrios Hernandez del municipio de Villavicencio, en
el nivel de Secundaria Media Técnica — Agropecuaria, en vacante definitiva
por ampliacién de plazas docentes Decreto 302 de 2009, documento
obrante a folio 40 del expediente.

Igualmente, se acredité que el docente JORGE SANCHEZ VEGA
mediante Resolucion 1500.56-03/0474 de 30 de enero de 2015 fue
trasladado, por necesidades del servicio educativo, de la Institucion
Educativa Vanguardia a la Institucion Educativa Apiay del municipio de
Villavicencio, en el cargo de docente del area de Media Técnica, prueba
visible a folios 41 y 42 del expediente.

Que mediante las Resoluciones Rectorales N°. 001 de 27 de enero
y 003 de 9 de febrero de 2015, el Rector de la Institucién Educativa Apiay
distribuyd las horas de clase por docente de acuerdo con el plan de
estudio, asignando al docente JORGE SANCHEZ, diez (10) horas en
ciencias naturales, 4 horas de ciencias politicas y 8 horas en la modalidad
SENA, segun documento obrante a folios 98 a 103 y 104 a 109 del
expediente.

Que el 4 de junio de 2015, el Rector de la Institucion Educativa
Apiay, mediante Oficio 41-07/2015 solicitéd a la Secretaria de Educacion
de Villavicencio el cambio de perfil del docente JORGE SANCHEZ debido a
gue tenia el mayor numero de horas de su carga académica en el area de
ciencias naturales, oficio visible a folio 97 del expediente.

Que, el Secretario de Educacidn del Municipio de Villavicencio con la
Resolucién 1500-56.03/1468 de 22 de junio de 2015, legalizo el nivel de
desempefio del docente JORGE SANCHEZ, de la Institucién Educativa
Apiay, que sera en ciencias naturales y no media técnica agropecuaria
como aparece en el sistema Humano, obrante a folios 36 y 37 del
expediente.

33 Consejo de Estado, Seccién Segunda- Subseccién B, sentencia del 24 de marzo de 2011, expediente No.
1587-09, Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.
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Mediante dos (2) escritos radicados el 16 de julio de 2015 el
demandante le solicité al Rector de la Institucidon Educativa Apiay que se
le asignara el total de su carga académica en el drea de media técnica
segun su nombramiento, y le explicard porque solicito al ente municipal
su cambio de perfil profesional en ejercicio del derecho de peticidén,
escritos visibles a folio 80 a 82 del expediente, reiterandolos el 21 y 30
de julio de la anualidad (fls. 90 y 91).

Que mediante Resolucién 1500-56.03/2159 de 17 de julio de 2015,
se dio por terminado el nombramiento provisional en vacancia definitiva
efectuado al sefior JORGE SANCHEZ porque el cargo fue provisto por
alguien que superd el concurso de méritos 218 de 2012, documento
visible a folios 38 y 39 del expediente.

Mediante escrito radicado el 22 de julio de 2015, el demandante
interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacién contra la
resolucion 1500-56.03/1468 de 22 de junio de 2015, mediante la cual se
legalizd el nivel de desempefio del demandante en la Institucion Educativa
Apiay escrito obrante a folios 43 a 44 del expediente.

Con memorial radicado el 18 de agosto de 2015, el demandante
interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacién contra la
resolucion 1500-56.03/2159 de 17 de julio de 2015, por medio de la cual
se termina su nombramiento en provisionalidad, escrito obrante a folios
47 a 52 del expediente.

Mediante Resolucidén 2943 de 15 de septiembre de 2015 se resolvid
el recurso de reposicidn interpuesto contra la Resoluciéon 1468, negandolo
y concedid la apelacion (fls. 54-57).

Con Resolucidon 2943 de 15 de septiembre de 2015 se resolvié el
recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucién 2159, negandolo y
concedié la apelacién (fls. 58-62).

Mediante Resolucion 296 de 9 de diciembre de 2015 se resolvid el
recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucién 2159,
confirmandola (fls. 63-69).

Con Resolucion 292 de 9 de diciembre de 2015 se resolvio el recurso
de apelacién interpuesto contra la Resolucién 1468, confirmandola (fls.
70-69).
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Es asi, que nunca ha sido objeto de discusion en el presente asunto,
la naturaleza del cargo desempefiado por el demandante, pues esta claro
que se trata de aquellos provistos en provisionalidad.

En el presente asunto estd acreditado que previo a dar por
terminado el nhombramiento provisional del demandante en el presente
asunto, el Secretario de Educacion del Municipio de Villavicencio con la
Resolucién 1500-56.03/1468 de 22 de junio de 2015, legaliza el nivel de
desempeno del docente JORGE SANCHEZ, de la Institucion Educativa
Apiay, que sera en ciencias naturales, cargo que se encontraba en la
oferta publica de empleos a ser provistos con las personas que superaran
el concurso de méritos mediante la convocatoria 218 de 2002, segun lo
informado por el Director Administrativo de la Secretaria de Educacién del
municipio de Villavicencio mediante Oficio 1501.17-12/2351 de 17 de
octubre de 2018 visible a folio 209.

En el mismo oficio se le informo al Despacho que:

e La fecha de constitucion de listas de elegibles emitidas por la
Comisidn Nacional del Servicio Civil es de 30 de abril de 2015.

e La Entidad Territorial empez6 a realizar los nombramientos en
periodo de pruebas a partir del 7 de julio de 2015 vy la
terminacion de nombramientos de los docentes provisionales
a partir del 13 de julio de 2015.

e Los cargos en vacancia definitiva al momento que se emitié la
lista de elegibles de la convocatoria 218 de 2012, eran 523
cargos vacantes para concurso, y

e Las especialidades convocadas en la convocatoria 218 de
2012, para el municipio de Villavicencio eran los siguientes:

CARGO AREAS DEL CONOCIMIENTO
Ciencias Sociales
Humanidades y lengua castellana

Idioma extranjero ingles
Ciencias Naturales y educacidén ambiental
Ciencias econdmicas y politicas

Ciencias Naturales Quimica
Docente de | Fjlosofia

aula Educacion artistica — Artes plasticas
Ciencias Naturales Fisica

Educacion Fisica, recreacion y deportes
Educacion religiosa

Educacion ética y valores
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Tecnologia e informatica
Educacion artistica - musica
Matematicas

Preescolar

Primaria
Directivo Rector
Docente Coordinador

Asi las cosas, y con el animo de tener presentes los tiempos y
hechos relevantes se tiene que el docente JORGE SANCHEZ VEGA fue
nombrado el 28 de enero de 2010, en el nivel de Secundaria Media
Técnica — Agropecuaria3’; por necesidades del servicio, el 30 de enero de
201538, fue trasladado a la Institucién Educativa Apiay del municipio de
Villavicencio3?, en el mismo cargo de docente del area de Media Técnica,
cargo que no fue convocado en la Oferta publica de empleos de la
Convocatoria 218 de 2012, pese a que el acto administrativo que realiza
el traslado hace la manifestacion que se hace por necesidades del servicio,
la Institucion Educativa tiene como carga educativa para el docente diez
(10) horas en ciencias naturales, 4 horas de ciencias politicas y 8 horas
en la modalidad SENA%?,

El Rector de la Institucion Educativa el 4 de junio de 2015 solicita a
la Secretaria de Educacién de Villavicencio la legalizacién del cambio de
perfil del docente JORGE SANCHEZ VEGA de nivel de Secundaria Media
Técnica - Agropecuaria a ciencias naturales, cargo que si se encontraba
ofertado en la convocatoria mencionada y del cual ya habia lista de
elegibles, el Secretario de Educacién del municipio de Villavicencio el 22
de junio de 20154, lo legaliza y el 17 de julio de 2015, se dio por
terminado el nombramiento provisional en vacancia definitiva efectuado
al sefior JORGE SANCHEZ.

Del anterior recuento de sucesos se evidencia que en menos de dos
meses se realizan tres tramites administrativos que finiquitan la relacién
laboral del demandante.

De igual manera estd acreditado que mediante Resolucién N°.
1500-56.03/2159 de 17 de julio de 2015, se dio por terminado el
nombramiento provisional en vacancia definitiva al docente JORGE

37 Con Resolucion N°. 073 de 28 de enero de 2010, obrante a folio 40 del expediente.

38 Mediante Resolucién 1500.56-03/0474 de

39 Con Resolucién 1500.56-03/0474 visible a folios 41 y 42 del expediente.

40Segun las Resoluciones Rectorales N°. 001 de 27 de enero y 003 de 9 de febrero de 2015, obrantes a folios
98 a 103, 104 a 109 del expediente.

41 Mediante Resolucion 1500-56.03/1468 obrante a folios 36 y 37 del expediente.
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SANCHEZ VEGA, cuya motivacidén es objeto de reproche en el presente
asunto.

Ahora bien, como se adujo en el marco tedrico, un empleado
nombrado en provisionalidad, como es el caso del actor, puede darse por
terminado su nombramiento siempre y cuando el cargo sea provisto por
alguien que supere un concurso de méritos.

En el presente caso, en el concepto de violacion de la demanda, se
informd que pese a ser retirado el demandante producto de la terminacién
de su nombramiento en provisionalidad por alguien que superd el
concurso de méritos, éste adolece de desviacidn de poder porque previo
a ello fue modificado el perfil que ostentaba el demandante de media
técnica - agropecuarias a ciencias naturales debido a que el ultimo cargo
fue ofertado en el concurso de méritos situacion que no se efectud para
el cargo para el cual fue nombrado inicialmente el demandante.

Igualmente, sostuvo que el cambio de perfil realizado por las
Circulares Rectorales 001 y 003 de 2015 fue realizado por quien no tenia
la competencia pues dicha funcién no se encuentra enlistada en el articulo
10 dela Ley 715 de 2001 y que la competencia conforme a lo contemplado
en los articulos 6 y 7 de la misma ley se encuentra asignada al municipio,
lo cual evidencia, a su parecer, una desviacién de poder.

Los articulos citados, correspondientes, disponen:

ARTICULO 70. COMPETENCIAS DE LOS DISTRITOS Y LOS
MUNICIPIOS CERTIFICADOS.

7.1. Dirigir, planificar y prestar el servicio educativo en los niveles de
preescolar, basica y media, en condiciones de equidad, eficiencia y
calidad, en los términos definidos en la presente ley.

7.2. Administrar y distribuir entre los establecimientos educativos de
su jurisdicciéon los recursos financieros provenientes del Sistema
General de Participaciones, destinados a la prestacion de los servicios
educativos a cargo del Estado, atendiendo los criterios establecidos en
la presente ley y en el reglamento.

7.3. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Administrar,
ejerciendo las facultades sefialadas en el articulo 153 de la Ley 115 de
1994, las instituciones educativas, el personal docente y administrativo
de los planteles educativos, sujetandose a la planta de cargos adoptada
de conformidad con la presente ley. Para ello, realizard concursos,
efectuara los nombramientos del personal requerido, administrara los
ascensos, sin superar en ningun caso el monto de los recursos de la
participacion para educacion del Sistema General de Participaciones
asignado a la respectiva entidad territorial y trasladara docentes entre



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0115_1994_pr003.html#153
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instituciones educativas, sin mas requisito legal que la expedicion de
los respectivos actos administrativos debidamente motivados.

7.4. Distribuir entre las instituciones educativas los docentes y la planta
de cargos, de acuerdo con las necesidades del servicio entendida como
poblaciéon atendida y por atender en condiciones de eficiencia,
siguiendo la regulacién nacional sobre la materia.

7.5. Podran participar con recursos propios en la financiacion de
los servicios educativos a cargo del Estado y en la cofinanciacion de
programas y proyectos educativos y en las inversiones de
infraestructura, calidad y dotacion. Los costos amparados con estos
recursos no podran generar gastos permanentes a cargo al Sistema
General de Participaciones.

7.6. Mantener la actual cobertura y propender a su ampliacion.

7.7. Evaluar el desempefio de rectores y directores, y de los directivos
docentes.

7.8. Ejercer la inspeccion, vigilancia y supervision de la educacion en
su jurisdiccién, en ejercicio de la delegacion que para tal fin realice el
Presidente de la Republica.

7.9. Prestar asistencia técnica y administrativa a las instituciones
educativas cuando a ello haya lugar.

7.10. Administrar el Sistema de Informaciéon Educativa Municipal o
Distrital y suministrar la informacion al departamento y a la Nacion con
la calidad y en la oportunidad que sehale el reglamento.

7.11. Promover la aplicacién y ejecucion de los planes de mejoramiento
de la calidad en sus instituciones.

7.12. Organizar la prestacion del servicio educativo en su jurisdiccion.

7.13. Vigilar la aplicacion de la regulacién nacional sobre las tarifas de
matriculas, pensiones, derechos académicos y cobros periédicos en las
instituciones educativas.

7.14. Cofinanciar la evaluacion de logros de acuerdo con lo establecido
en el numeral 5.22.

7.15. Para efectos de la inscripcion y los ascensos en el escalafén, la
entidad territorial determinara la reparticion organizacional encargada
de esta funciéon de conformidad con el reglamento que expida el
Gobierno Nacional.

(..)

ARTICULO 10. FUNCIONES DE RECTORES O DIRECTORES. El
rector o director de las instituciones educativas publicas, que seran
designados por concurso, ademas de las funciones sefialadas en otras
normas, tendra las siguientes:
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10.1. Dirigir la preparacion del Proyecto Educativo Institucional con la
participacion de los distintos actores de la comunidad educativa.

10.2. Presidir el Consejo Directivo y el Consejo Académico de la
institucion y coordinar los distintos érganos del Gobierno Escolar.

10.3. Representar el establecimiento ante las autoridades educativas y
la comunidad escolar.

10.4. Formular planes anuales de accion y de mejoramiento de calidad,
y dirigir su ejecucion.

10.5. Dirigir el trabajo de los equipos docentes y establecer contactos
interinstitucionales para el logro de las metas educativas.

10.6. Realizar el control sobre el cumplimiento de las funciones
correspondientes al personal docente y administrativo y reportar las
novedades e irregularidades del personal a la secretaria de educacion
distrital, municipal, departamental o quien haga sus veces.

10.7. Administrar el personal asignado a la institucién en lo relacionado
con las novedades y los permisos.

10.8. Participar en la definicion de perfiles para la seleccion del
personal docente, y en su seleccion definitiva.

10.9. Distribuir las asignaciones académicas, y demas funciones de
docentes, directivos docentes y administrativos a su cargo, de
conformidad con las normas sobre la materia.

10.10. Realizar la evaluacion anual del desempefio de los docentes,
directivos docentes y administrativos a su cargo.

10.11. Imponer las sanciones disciplinarias propias del sistema de
control interno disciplinario de conformidad con las normas vigentes.

10.12. Proponer a los docentes que seran apoyados para recibir
capacitacion.

10.13. Suministrar informacion oportuna al departamento, distrito o
municipio, de acuerdo con sus requerimientos.

10.14. Responder por la calidad de la prestacion del servicio en su
institucion.
10.15. Rendir un informe al Consejo Directivo de la Institucién

Educativa al menos cada seis meses.

10.16. Administrar el Fondo de Servicios Educativos y los recursos que
por incentivos se le asignen, en los términos de la presente ley.
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10.17. Publicar una vez al semestre en lugares publicos y comunicar
por escrito a los padres de familia, los docentes a cargo de cada
asignatura, los horarios y la carga docente de cada uno de ellos.

10.18. Las demas que le asigne el gobernador o alcalde para la correcta
prestacion del servicio educativo.

PARAGRAFO 10. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> El desempefio de
los rectores y directores sera evaluado anualmente por el

departamento, distrito o municipio, atendiende—-elregftamento—que
para-tal-fin-expida-el-Gebierno—Naeional. La no aprobacion de la

evaluaciéon en dos afios consecutivos implica el retiro del cargo y el
regreso al ejercicio de la docencia en el grado y con la asignacion
salarial que le corresponda en el escalafén.

Asi las cosas, observando las Resoluciones Rectorales N°. 001 de
27 de enero de 2015 “Por medio de la cual se asigna la responsabilidad
académica a los docentes de la INSTITUCION EDUCACTIVA UNIDAD
EDUCACITA APIAY de la ciudad de Villavicencio, para el ano lectivo 2015”
43y 003 de 9 de febrero de la misma anualidad “Por medio de la cual se
asigna la carga que estaba predispuesta para el docente que llegara segun
la Resolucion N°001 de 27 de enero de 2015”4, mediante las cuales el
Rector de la Institucién Educativa Unidad APIAY ejercid la funcidon de
asignar la responsabilidad académica a cada uno de los docentes de la
Institucidén para la debida prestacion del servicio educativo, funciéon que
se encuentra enlistada para los Rectores en el numeral 10.9 del articulo
10 de la Ley 715 de 2001, anteriormente trascrito, desvirtuandose con
ello la falta de competencia enunciada por la parte demandante.

Igualmente, en la Resolucion N°001 de 27 de enero de 2015, se
observa que, al demandante, JORGE SANCHEZ VEGA, de acuerdo con el
plan de estudios de la Institucion, se le asignaron 10 horas de clase para
la asignatura de Ciencias Naturales, 4 horas de Ciencias Politicas y 8 horas
en la Modalidad SENA, para dar cumplimiento a las 22 horas efectivas de
clase que deben brindar todos los docentes de basica secundaria y media
vocacional conforme a lo contemplado en el Decreto 1850 de 2002.

De acuerdo con lo anterior, y observando que la mayoria de horas
que se le asigné al demandante eran de la asignatura de Ciencias
Naturales, el Rector de la Institucion Educativa mediante Oficio 041-
07/2015 de 4 de junio de 2015 solicité el cambio de perfil del docente
JORGE SANCHEZ VEGA%5, situacién que se resolvi6 mediante la

43 Folios 98 a 103 del expediente.
44 Folios 104 a 109 ejusdem.
4> Folio 97 del expediente.
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Resolucion 1500-56.03/1468 de 22 de junio de 2015%, pese al
desafortunado lenguaje que utilizd el nominador de legalizar la situacion.

En consecuencia, el cambio de perfil del docente fue realizado por
el Ente Territorial mediante la Resolucion 1500-56.03/1468 de 22 de junio
de 2015, tal cual como lo establece la Ley 715 de 2001.

Asi las cosas, en el plenario no obra prueba que acredite la
desviacion de poder alegada por el demandante, ni la falta de
competencia ni desobediencia al ordenamiento juridico, por el contrario,
ya que las razones que dieron origen a la terminacion de su nombramiento
en provisionalidad, del material probatorio allegado al expediente, se
evidencia que el cambio de perfil del docente obedecié a la carga horaria
semanal asignada y de acuerdo con el plan de estudios de la Institucion.

Finalmente, no encontrandose viciado el acto que generd el cambio
de perfil del docente demandante, encontrarse nombrado en
provisionalidad y no inscrito en carrera docente, surtido el concurso de
méritos, que se adelanté mediante la Convocatoria 218 de 2012, el acto
gue dio por terminado su nombramiento, Resolucion 1500-56.03/2159 de
2015, es legal, ajustado al ordenamiento que rige la material pues
obedecid a que el empleo fue provisto por quien se encuentra en la lista
de elegibles. Motivo por el cual las pretensiones seran negadas.

Condena en costas:

Por ultimo, sobre la condena en costas, se debe tener en cuenta que
el articulo 188 del C.P.A.C.A. remite a las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil sobre este tema, entiéndase hoy Cdédigo General del
Proceso, en cuyo articulo 365, numeral 1° se indica que se condenara a
la parte vencida al pago de las mismas, cuya composicidon segun el articulo
361 del CGP es de las expensas, gastos judiciales y las agencias en
derecho.

En el caso particular, se negd la totalidad de pretensiones de la
demanda, razén por la cual imperativamente debe condenarse en costas,
por tanto como agencias de derecho se fija la suma de CIENTO SEIS MIL
DOSCIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS ($106.274), suma que
corresponde al 0.5% del valor tasado como cuantia en la demanda*®, y
siguiendo los criterios establecidos en el numeral 3.1.2 del articulo sexto
del Acuerdo 1887 de 2003 expedido por la Sala Administrativa del Consejo

46 Folios 36-37 y 155-156 idem.
48 Folio 18 del expediente, cuantia $21.254.807.
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Superior de la Judicatura que sefiala para estos casos unas agencias de
hasta el 20% del valor de las pretensiones negadas en la sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo Oral
del Circuito de Villavicencio, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por el
sefior JORGE SANCHEZ VEGA contra la MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO,
conforme a lo argumentado en la parte considerativa.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte actora. Se fijan las
agencias de derecho en la suma de CIENTO SEIS MIL DOSCIENTOS
SETENTA Y CUATRO PESOS ($106.274), conforme a lo expuesto en la
motiva.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, procédase al archivo del

proceso, previa devolucion del remanente por concepto de gastos
ordinarios del proceso, si a ello hay lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.




