Rama Judicial

Reptblica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué, seis (6) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado 73001-33-33-006-2021-00261-00

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: YESENIA PALMA VEGA

Demandado: MUNICIPIO DE ALVARADO

Asunto: SENTENCIA — REINTEGRO EMPLEADA NOMBRADA

EN PROVISIONALIDAD RETIRADO POR
VENCIMIENTO DE PLAZO

l. ANTECEDENTES

Surtido el tramite legal y de conformidad con lo establecido en los articulos 179 y
187 del C.P.A.C.A., se procede a dictar sentencia en el proceso que en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovié la sefiora
Yesenia Palma Vega en contra del Municipio de Alvarado.

1. PRETENSIONES

1.1. Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 174 de 29 de junio de 2021, por
medio de la cual se dio por terminado el nombramiento en provisionalidad de la
demandante.

1.2. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 220 de 26 de agosto de 2021,
por medio de la cual se confirmé el acto mencionado en el hecho anterior.

1.3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene al Municipio de Alvarado
reintegrar a la demandante al cargo de auxiliar administrativo cédigo 367, grado 03
de la planta global de personal la entidad territorial.

1.4. Que se condene al pago de los salarios dejados de percibir por la demandante
desde el dia de su desvinculacién hasta el dia en que sea reintegrada, con su
respectiva indexacién, intereses moratorios y reajuste, de conformidad con lo
establecido en el articulo 2 del Decreto 1227 de 2005.

1.5. Que se declare para efectos de las prestaciones sociales, que no ha existido
solucion de continuidad en la prestacion del servicio y, por lo tanto, se condene a la
entidad al pago de las siguientes acreencias a favor de la sefiora Palma Vifia: auxilio
de cesantias, intereses de las cesantias, primas de servicios, prima de vacaciones,
vacaciones, dotaciones, afiliacion a la E.P.S, ARL y caja de compensacion familiar,
afiliacion y aportes a pension y cesantias conforme el régimen salarial contemplado
para los empleados hasta la fecha en que se profiera el fallo.

1.6. Que las condenas se actualicen conforme lo previsto en el articulo 192 del
C.P.A.C.A. y que se reconozcan los intereses legales desde la fecha de ocurrencia
hasta que se cumpla la sentencia.



Rad. 73001-33-33-006-2021-0026100

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Yesenia Palma Vega

Demandado: Municipio de Alvarado

Decisidn: Accede a las pretensiones de la demanda

1.7. Que se condene al pago de intereses corrientes y moratorios a la parte
demandante, conforme los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

1.8. Que se condene en costas a la parte demandada.

2. HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante expuso
los siguientes hechos:

2.1 Que la sefiora Yesenia Palma Vega prestdé sus servicios como auxiliar
administrativa, cédigo 407, grado 03, de la planta global de personal de la Alcaldia
de Alvarado, y fue vinculada mediante Decreto 220 de 31 de diciembre de 2019 por
el término de seis meses.

2.2. Que el nombramiento sefalado se prorrogé sin que el municipio profiriera acto
que asi lo dispusiera.

2.3. Que el 30 de diciembre de 2020, mediante Resolucion No. 330 se prorrogo el
nombramiento en provisionalidad de la demandante, por otros seis meses.

2.4. Que mediante Resolucion No. 174 de 29 de junio de 2021 le fue comunicado a
la demandante que no se prorrogaria el nombramiento por el vencimiento del
término, a partir del 1 de julio de 2021.

2.5. Que la demandante presento6 recurso de reposicion en contra de la Resolucion
No. 174 de 29 de junio de 2021, el cual fue resuelto mediante Resolucion No. 220
de 26 de agosto de 2021, confirmando el acto recurrido.

2.6. Que por el cargo mentado no se convoco a concurso.

2.7. Que la demandante cumplio las labores encomendadas de manera personal,
continua e ininterrumpida en las instalaciones del Municipio de Alvarado, no tuvo
llamados de atencién ni fue investigada de manera disciplinaria y cumplia un horario
de 7:30 a 12:30 y 2 a 5p.m. de martes a sabado.

2.8. Que el 29 de junio de 2021 sin mediar ninguna causa ni autorizacion de la
comision se termind el nombramiento de la demandante, quien devengaba para ese
momento la suma de $1.304.796 pesos.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA!

Se opuso a las pretensiones de la demanda bajo el argumento que el acto
administrativo demandado fue proferido con base en el articulo 41 de la Ley 909 de
2004 y el Decreto Ley 1567 de 1998, articulo 10, segun los cuales antes de
cumplirse el término de duracion del encargo, de la prorroga o del nombramiento
provisional, el nominador puede darlos por terminados mediante resolucion
motivada.

! fndice 00014 expediente electrénico SAMAI
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4. ALEGATOS DE CONCLUSION
4.1 Parte demandante?

Reiter6 lo expuesto en la demanda y agregé que el ente demandado, con la
expedicion del acto acusado, desobedecio los precedentes jurisprudenciales de las
altas cortes y del Tribunal Administrativo del Tolima, aduciendo que este se
pronuncié en varios casos con pretensiones similares en los que la parte
demandada fue la Registraduria Nacional del Estado Civil, y enlistando las
radicaciones de tales procesos.

4.2 Parte demandada3

Guard6 silencio.
Il. CONSIDERACIONES

5. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Le corresponde al Despacho resolver si: ¢ el acto administrativo No. 174 de 29 de
junio de 2021, confirmado a traves de la Resolucién No. 220 de 26 de agosto del
mismo afio, por medio del cual se dio por terminado el nombramiento en
provisionalidad de la sefiora Yesenia Palma Vega en el cargo de auxiliar
administrativo, cédigo 367, grado 03, por vencimiento del término para el cual fue
nombrada, debe ser declarado nulo por estar viciado de falsa motivacion?; y, en
consecuencia, si, ¢debe ordenarse al Municipio de Alvarado que reintegre a la
accionante a dicho cargo, y le pague los salarios, prestaciones y aportes a la
seguridad social dejados de percibir desde el momento de su desvinculacién?

6. TESIS QUE RESUELVEN EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO
6.1. Tesis de la parte accionante

Considera que el acto administrativo demandado estéa viciado de falsa motivacion,
ya que la desvinculacion de la sefiora Yesenia Palma Vega tuvo lugar pese a que
el cargo que ocupaba en provisionalidad no fue provisto por la realizacion de
concurso de meritos y no existia autorizacion de la Comision Nacional del Servicio
Civil para no prorrogar el nombramiento.

6.2. Tesis de la parte accionada

Considera que al proferirse el acto administrativo se cumplié con el deber de
motivacion del mismo, el cual se ajusté a la normatividad aplicable, y, en esa
medida, no debe ser declarado nulo ni deben accederse a las demas pretensiones
de la demanda, pues pese a ser un nombramiento en provisionalidad se dio por

2indice 00046 expediente electrénico SAMAI
3 [ndice 00048 expediente electrénico SAMAI
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terminado por haberse cumplido el plazo del mismo y ademas estar debidamente
motivado.

6.3. Tesis del despacho

Debe declararse la nulidad del acto administrativo demandado como quiera que la
desvinculacion de la demandante obedecio a una circunstancia puramente formal
que no esta contemplada como una causal valida y suficiente para el retiro de los
empleados provisionales, de acuerdo a la normatividad aplicable y el precedente
jurisprudencial, siendo consecuente el restablecimiento del derecho.

7. MARCO JURIDICO

7.1. Del empleo en carrera administrativa, el nombramiento en
provisionalidad, las causales de desvinculacion

En la Ley 909 de 2004, se regul6 el sistema de empleo publico, estableciéndose
que dicha norma es aplicable a los servidores que se desempeiien en empleos de
la carreras administrativa de las entidades de la Rama Ejecutiva del nivel nacional
y sus entes descentralizados, en corporaciones autbnomas regionales, personerias,
Comisién Nacional del Servicio Civil, Comision Nacional de Television, Auditoria
General de la Republica, Contaduria General de la Nacién, entidades del nivel
territorial y sus entes descentralizados y empleados de las Asambleas
Departamentales, Concejos Distritales y Municipales y Juntas Administradoras
Locales de acuerdo con lo previsto en constitucion, y que es aplicable de forma
supletoria frente a otros servidores publicos de las carreras especiales como los que
sirven a la Rama Judicial, a la Procuraduria General, a la Contraloria General, a la
Fiscalia, entes universitarios autbnomos y Congreso de la Republica

En el articulo 1 de la ley mencionada, se sefiala que hacen parte de la funcién
publica los empleos publicos de carrera, de libore nombramiento y remocion, de
periodo fijo y los temporales.

En el articulo 27 ibidem se define la carrera administrativa, a saber:

“Un sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto
garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer; estabilidad e
igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico. Para
alcanzar este obijetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera
administrativa se hard exclusivamente con base en el mérito, mediante
procesos de seleccidn en los que se garantice la transparencia y la objetividad,
sin discriminacién alguna’.

Los empleos de carrera administrativa se proveen en periodo de prueba o en
ascenso con las personas que hayan superado el concurso de méritos, también
regulado en el titulo 5 de la Ley 909 de 2004; mientras se surte dicho concurso de
méritos, los empleos se pueden proveer por encargo, con los empleados ya
nombrados en carrera que cumplan con los requisitos para el ejercicio del cargo a
proveer por un periodo maximo de tres meses en caso de vacancia definitiva,
prorrogables por otros tres meses.
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Igualmente, en virtud de lo contemplado en el articulo 24 ibidem, se podran proveer
los cargos de carrera administrativa, que tengan vacancia definitiva o temporal,
mediante nombramientos provisionales de personas que cumplan con los requisitos
y perfiles exigidos para su ejercicio; estos nombramientos estan supeditados al
tiempo en que duren las situaciones administrativas de separacion temporal
del cargo o hasta que, en caso de las vacancias definitivas, se surta el proceso
de mérito.

El retiro del servicio de los empleados publicos esta regulado en el titulo VII de la
norma en revision, en el cual se establecen como causales de retiro del servicio
de los empleos de libre nombramiento y remocion y los de carrera administrativa,
las siguientes*:

i. ‘“Declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion.

il Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia
del resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempefio laboral de un
empleado de carrera administrativa.

iii.  Renuncia regularmente aceptada.

iv.  Retiro por haber obtenido la pension de jubilacién o vejez.

v. Invalidez absoluta.

vi.  Edad de retiro forzoso.
vii.  Destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario.
viii.  Declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo.

ix. Revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desempefio del empleo, de conformidad con el articulo 5 de la Ley 190 de
1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen.

X.  Por orden o decision judicial.

xi.  Supresién del empleo.
xii.  Muerte.
xiii.  Por las demas que determinen la Constitucion Politica y las leyes.

Con respecto de los nombramientos en provisionalidad, por via jurisprudencial se
ha complementado armdnicamente lo consagrado en la referida ley; en tal medida,
pese a que en tal norma no se dispuso directamente que las causales de retiro del
servicio antes enlistadas son aplicables a los empleados nombrados
provisionalmente en empleos de carrera administrativa, el Consejo de Estado® en
sistematicidad con la jurisprudencia constitucional que se citara a continuacion, ha
sefalado que los actos que ordenen el retiro del servicio de empleados nombrados
en provisionalidad deben estar motivados en atencion a lo dispuesto en el articulo
41 de la Ley 909 de 2004 que consagra las causales del retiro del servicio de
quienes desempefian empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera
administrativa, es decir que la desvinculacion de los empleados provisionales no
puede obedecer a la discrecion del nominador.

Tal derecho a la motivacién de los actos administrativos, obedece al hecho que el
legislador no relevd de ese deber a las autoridades administrativas en el caso de
los empleados provisionales®; y sumado a ello, responde a que “es una garantia
derivada del derecho fundamental al debido proceso -predicable tanto de
actuaciones judiciales como administrativas-, del respeto al Estado de derecho, del

4 Ley 909 de 2004, articulo 41.
5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 18 de marzo de 2015, radicacion No. 25000-23-25-000-2006-02680-

02(2698-11), en cita de sentencia de 28 de septiembre de 2010 de la misma seccién, con radicado interno No. 0883-2008.

6 Corte Constitucional, sentencia SU-917 de 2010.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#5
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principio democrético y del principio de publicidad como canales para controlar los
eventuales exceso de la Administracion, entre otros preceptos constitucionales’.

Ademas, la sujecion a las causales legales de retiro en el caso de los empleados
nombrados en provisionalidad proviene de la estabilidad laboral relativa que
cobija a estos empleados, en aplicacion del principio a la igualdad que conlleva a
un trato igual por parte de la administracion a quienes desempefian un empleo de
carrera administrativa, a saber:

“Tratandose de los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un cargo
de carrera, la Corte ha manifestado que gozan de una estabilidad laboral
relativa, lo que implica que unicamente pueden ser removidos por causales
legales que deben expresarse de manera clara en el acto de
desvinculacion. De esta manera, la Corte ha reiterado que la terminacion de
una vinculacion en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista
con una persona que gano 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 d%recho gue tienen las personas que ganaron un concurso publico de
meéritos’™.

“Los antecedentes jurisprudenciales y legales citados evidencian y resaltan en
este momento, la necesidad de motivar los actos de retiro cuando se trata de
empleados o funcionarios nombrados en provisionalidad por esa mera
condicién, sin importar si pertenecen a la carrera general o a carreras
especiales’™.

La Alta Corte, en sentencia SU-917 de 2010, sefialé puntualmente:

“Sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision
definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos
respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria u_otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el funcionario concreto. Por supuesto, la razén
principal consiste en que el cargo va a ser ocupado por un funcionario que ha
participado en un concurso de méritos y ocupado un lugar en dicho concurso
que lo hace merecedor del cargo”.

“Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion de los actos
administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a los funcionarios
nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal
equiparacion terminaria por ser, paradojicamente, contraria al espiritu de la
Constitucién de 1991 en materia de funcién publica. Siendo ello asi, la
motivacién que se exige para desvincular a un funcionario nombrado en
provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se
demanda para los funcionarios de carrera, para quienes la propia Constitucion
consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la
que no goza el funcionario vinculado en provisionalidad. Estos motivos
pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los
principios que orientan la funcién administrativa o derivados del
incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso,
deben ser constatables empiricamente, es decir, con soporte factico, porgue
de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacién. En
este sentido, como bien sefiala la doctrina, la Administracién es libre de elegir,
pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccidon y estos motivos no

’ Corte Constitucional, sentencia C-034 de 2011.

8 Corte Constitucional, sentencias T-063 de 2022, T-464 de 2019 y SU-446 de 2011.

9 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B, sentencia de 18 de marzo de 2015, radicacion No. 25000-23-25-000-2006-02680-
02(2698-11).



Rad. 73001-33-33-006-2021-0026100

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Yesenia Palma Vega

Demandado: Municipio de Alvarado

Decisidn: Accede a las pretensiones de la demanda

pueden ser cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad,
objetivamente fundados”.

7.2. Del vencimiento del término de los nombramientos en
provisionalidad

Con respecto a la expiracion del plazo del nombramiento como causal de retiro del
servicio del empleado nombrado provisionalmente, no existe un criterio unificado
del Consejo de Estado “que obligue a tomar una postura frente al término del
plazo como razon valida para motivar el acto que da por finalizado el
nombramiento en provisionalidad "°.

En sede de tutela el Consejo de Estado ha revisado el seguimiento de la
jurisprudencia de la materia en sentencias proferidas por tribunales y juzgados
administrativos, encontrandose dos posturas de esa corporacién con relacion a que
los falladores consideren que es o no procedente la desvinculacion de un empleado
provisional porque se vencio el término del nombramiento.

De un lado, el Consejo de Estado, en sentencia de tutela proferida el 25 de febrero
de 2021'!, consideré6 que en dicho caso, al acceder a la nulidad del acto
administrativo que finalizé el nombramiento en provisionalidad por vencimiento del
término del nombramiento y acceder al reintegro y pago de salarios, la autoridad
judicial dentro del proceso ordinario no analizé lo considerado por la Corte
Constitucional en la sentencia T-407 de 2016, en la que se sefialé “que la expiracion
del plazo del nombramiento en provisionalidad si constituye razén suficiente para
terminar el referido nombramiento” con ocasion a la estabilidad intermedia o relativa.

En igual sentido, en sentencia de tutela 29 de abril de 2015, iniciada contra
sentencia dictada dentro de medio de control de nulidad y restablecimiento de
derecho, relativa a una desvinculacion de un empleado nombrado en
provisionalidad en la Procuraduria General de la Nacion, el Consejo de Estado
consider6 que en “los casos en que el retiro del servicio ocurre por vencimiento del
término de nombramiento no se precisa de otra motivacion”, resaltando que ello es
motivo suficiente del acto administrativo de retiro; en este fallo de tutela, la alta
corporacion hizo alusion a la sentencia T-753 de 2010 de la Corte Constitucional,
en la que se resolvid una accién de tutela iniciada en contra de una autoridad
administrativa para conseguir el reintegro de un empleado provisional.

En la Ultima sentencia mencionada, la Corte valord, que en vista que en el asunto
alli estudiado al empleado se le informd que su vinculacion terminaba por el
vencimiento del término de nombramiento, se cumplia con el postulado
constitucional referente a obtener una motivacién del acto administrativo, y que el
demandante podia acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para que
le definieran si era 0 no ajustado al ordenamiento juridico.

En otro sentido, en sentencia de tutela de 24 de mayo de 20192, el Consejo de
Estado, concluyé que dado que ese asunto versO sobre la no prérroga del

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 26 de agosto de 2021, radicacion No.
11001-03-15-000-2021-03010-01
1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de tutela de 25 de febrero de 2021, radicacion

No. 11001-03-15-000-2021-00109-00(AC)

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de tutela de 24 de mayo de 2019, radicacion No.
20001-23-33-000-2019-00637-01(AC)
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nombramiento provisional por expiracion del plazo de nombramiento, en la que no
medié ningun acto de retiro o revocatoria, no encontraba identidad factica con los
asuntos estudiados en la sentencia SU-917 de 2010, y, en consecuencia, no era
posible reclamar la aplicacion de las reglas de motivacion de los actos de
desvinculacién considerada en dicha sentencia de unificacién.

De otro lado, el Consejo de Estado, en sentencia de 4 de marzo de 2021, resolvio
una accion de tutela iniciada contra las sentencias proferidas por el Tribunal
Administrativo de Boyaca y el Juzgado Segundo Administrativo de Duitama dentro
de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, mediante las cuales se
accedio al reintegro de la accionante al cargo que venia ocupando en
provisionalidad y del cual habia sido retirada por vencimiento del término de
nombramiento, considerando lo siguiente:

I Constituyen precedente las sentencias de constitucionalidad (C) y de
unificacion (SU) de la Corte Constitrucional, que contienen reglas o
subreglas de derecho y son proferidas por la sala plena de la Corte
Constitucional, mientras que las providencias (T) son criterio auxiliar
de interpretacion, pero no vinculantes.

ii. Las sentencias de tutela dictadas por las secciones y subsecciones del
Consejo de Estado no crean reglas de decision porgue no son
proferidas como 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, sino como juez constitucional.

iii. La Unica sentencia invocada en ese caso, que era precedente, era la
SU-917 de 2010, y en la misma no se indicé nada respecto de la
expiracion del término para declarar insubsistente un nombramiento en
provisionalidad, pero si se establecié sobre la motivacion de los actos
administrativos que declaran insubsistencia de los nombramientos en
provisionalidad, aludiéndose al articulo 125 constitucional, asi:

“(..) articulo 125 de la Constituciéon sefiala que |las _causales de retiro de los
servidores publicos son las contempladas en la propia Carta Politica o en
la_ley, de manera que el administrado debe tener la posibilidad de conocer
cudles son las razones que se invocan para su retiro cuando ejerce un cargo en
provisionalidad. Aqui es importante precisar que ‘“las_excepciones a_este
principio_general Unicamente pueden ser consignadas por via legal o
constitucional”, de manera que ni los decretos reglamentarios ni _los
demés actos administrativos pueden servir como sustento normativo para
incumplir_este mandato. Al respecto, apoyado en el articulo 125 Superior, la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha considerado que
“solo el Legislador tiene competencia para sefialar los motivos y el
procedimiento que pueden dar lugar a la separacion del cargo, por lo que la
administracion no puede a su arbitrio disponer el retiro de sus servidores”
(Negrillas y subrayado del Consejo de Estado).

iv. Las autoridades judiciales accionadas no le dieron un alcance diferente
al precedente de la Corte Constitucional, al contrario, lo aplicaron de
manera razonable, pues advirtieron que la terminacion del plazo no
era un motivo enmarcado dentro del principio de razon suficiente,
tampoco atendia acriterios objetivos y no se referia alas aptitudes
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de la empleada sino a un presupuesto formal, el plazo, y en
consecuencia nunca se expusieron de manera clara y detallada las
razones por las cuales no se necesitaban los servicios de la accionante.

V. El Decreto 1227 de 2005, articulo 10, obliga a la administracion a
motivar los actos por medio de los cuales se declara la insubsistencia
de un nombramiento en provisionalidad, y si bien se establece que esto
puede hacerse antes de que venza el término del nombramiento, “ello
no quiere decir, desde ninguna perspectiva, que el simple paso del
tiempo constituya un motivo valido para declarar la
insubsistencia”, por lo que las autoridades hicieron un analisis
constitucional y teleolégico de esta norma, al considerar que la
motivacion es un garantia de los funcionarios provisionales.

En igual sentido, en sentencia de tutela de 26 de agosto de 2021, la Seccion Primera
del Consejo de Estado, concluyé que la autoridad judicial alli demandada que
declaré la nulidad de un acto administrativo por medio del cual se dio por finalizada
la dltima prorroga de un nombramiento en provisionalidad por expiracion del
término, no incurri6 en desconocimiento del precedente “dado que no existe
criterio unificado respecto del término del plazo como razén vélida para
motivar el acto administrativo que da por finalizado el nombramiento en
provisionalidad”, y adicionalmente, “aplicé en debida forma la SU-917 de 2010,
pues dicha providencia nada expresé en cuanto a la finalizaciéon del plazo como
motivo valido para terminar el nombramiento en provisionalidad, por lo que tuvo
en cuenta las consideraciones alli expuestas para concluir que ello no era
razén suficiente para motivar el acto administrativo acusado”, y “aplic6 en
debida forma la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005, que refieren que los
actos de retiro del empleado en nombramiento en provisionalidad requieren ser
motivados”.

8. DE LA FALSA MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

El vicio de falsa motivacion que puede afectar un acto administrativo, hace
referencia a la existencia de una motivacion por parte de la autoridad que lo prefiere,
pero que no corresponde a los hechos?3; este vicio es de tipo material, y el Consejo
de Estado lo ha explicado también como “aquel error de hecho o de derecho que en
determinado momento puede afectar la legalidad del acto™*.

Para que se configure la falsa motivacion deben configurarse estos tres elementos:
i. “La existencia de un acto administrativo total o parcialmente.
. La existencia de una evidente divergencia entre la realidad factica y
juridica que induce la produccion del acto y los motivos arglidos o tomados

como fuente por la administracion publica o la calificacion de los hechos.

iii. La efectiva demostracion por parte del demandante del hecho de que
el acto se encuentra falsamente motivado”.

13 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A, sentencia de 5 de julio de 2018, radicacion No. 10010325000201000064 00
(0685-2010)

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 7 de marzo de 2013, radicacion No. 13001-23-31-000-2007-00052-
01(0105-12)
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Entonces, la falsa motivaciéon se considera demostrada cuando los motivos de la
decision y los argumentos ofrecidos no concuerdan con la realidad factica y
probatoria, es decir cuando ocurre uno de estos tres eventos?®:

I Los motivos que determinaron la decision adoptada se basan en hechos

gue no estaban debidamente acreditados.

ii. Si bien se probaron unos hechos, estos no se tuvieron en cuenta, lo cual
hubiese podido conllevar a una decisién sustancialmente diferente.

iii. Hubo una apreciacion erronea de los hechos: “de suerte que los hechos
aducidos efectivamente ocurrieron, pero no tienen los efectos o el alcance

que les da el acto administrativo”.

9. CASO CONCRETO.

HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

HECHO PROBADO

MEDIO PROBATORIO

1. Por medio del Decreto 220 de 2019 se nombr6 a
Yesenia Palma Vega en el cargo de auxiliar
administrativo, codigo 407, grado 03 de la planta
global de personal de la Alcaldia de Alvarado por el
termino de 6 meses contados a partir del 21 de
diciembre de 2019.

Documental: Copia del

Decreto 220 de 2019

(indice No. 001, archivo 003,
pags. 34-35 expediente
electrénico SAMAI)

2. Por medio de la Resolucién No. 330 de 30 de
diciembre de 2020 se prorrogé el nombramiento
provisional de la demandante en el cargo de auxiliar
administrativa a partir del 31 de diciembre de 2020,
con caracter provisional por un término no superior a
6 meses a partir del 1 de enero de 2021.

Documental: Copia de la
Resolucién No. 330 de 30 de
diciembre de 2020

(indice No. 001, archivo 003,
pags. 32-33 expediente
electrénico SAMAI)

3. A través de la Resolucion No. 174 de 29 de junio
de 2021 se resolvid no prorrogar el nombramiento
provisional de la sefiora Palma Vega en el cargo de
auxiliar administrativa, cédigo 407, grado 03 de la
planta global de personal de la alcaldia de Alvarado,
por vencimiento del término especifico por el cual se
efectud el nombramiento.

Documental: Copia de la
Resolucion No. 174 de 29 de
junio de 2021

(indice No. 001, archivo 003,
pags. 23-26 expediente
electrénico SAMAI)

4. El 13 de julio de 2021 la demandante interpuso
recurso de reposicidn en contra de la Resolucion No.
174 de 29 de junio de 2021 por considerar que esta
guebrantod la Constitucion Politica, articulo 53, y no
acato las directrices del Departamento Administrativo
de la Funcion Publica en el acto administrativo de 23
de junio de 2015 con radicacibn No. 2015-206-
011723-2, segun el cual la desvinculacion de un
empleado en provisionalidad solo procede por
motivos disciplinarios o porque se convoque a
concurso para llenar la plaza de manera definitiva.

Documental: Copia del
recurso de reposicién contra
la Resolucion No. 174 de 29
de junio de 2021

(indice No. 001, archivo 003,
pags. 50-61 expediente
electronico SAMAI)

5. A través de la Resolucién No. 220 de 26 de agosto
de 2021 se confirmd la Resolucion No. 174 de 29 de
junio de 2021.

Documental: Copia la
Resolucion No. 220 de 26 de
agosto de 2021

15 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia de 19 de marzo de 2020, radicacion No. 52001-23-33-000-2015-00155-
01(3093-16)
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(indice No. 001, archivo 003,
pags. 27-31 expediente
electrénico SAMAI)

6. El 18 de abril de 2023 el Municipio de Alvarado | Documental: Certificado de
certificé que el cargo de auxiliar administrativo que | 18 de abril de 2023 del
desempefiaba la accionante no fue ocupado por | Municipio de Alvarado.
ninguna persona desde el 1 de julio de 2021 al 16 de
diciembre de 2022 y a partir del 17 de diciembre fue | (indice No. 037 expediente
nombrada en provisionalidad y por el término de 6 | electrénico SAMAI)

meses la sefiora Natividad Tafur.

9.2. Falsa motivacion del acto administrativo demandado -vencimiento de
término del nombramiento en provisionalidad no es motivo suficiente
para la desvinculacién

La demandante acude a este medio de control con el objeto que se declare la
nulidad del acto administrativo No. 174 de 29 de junio de 2021, confirmado a través
de la Resolucion No. 220 de 26 de agosto del mismo afio, por medio del cual se dio
por terminado su nombramiento en provisionalidad en el cargo de auxiliar
administrativo, en la planta global de empleo del Municipio de Alvarado, bajo la
motivacion de vencimiento del término del nombramiento.

De acuerdo con el consenso de las partes y las pruebas aportadas en el proceso,
esta acreditado que la sefiora Yesenia Palma Vega fue nombrada en provisionalidad
el 31 de diciembre de 2019 en el cargo de auxiliar administrativo, cédigo 407, grado
03, por el término inicial de seis meses hasta el 30 de junio de 2020, el cual fue
prorrogado hasta el 31 de diciembre de 2020, sin que mediara acto administrativo;
y luego, a través de la Resolucién No. 330 de diciembre de 2020, se prorrogo el
nombramiento en provisionalidad por el término de seis meses hasta el 30 de junio
de 2021.

También, esta probado que el 29 de junio de 2021 el Municipio de Alvarado profirié
la Resoluciéon No. 174, por medio de la cual resolvié no prorrogar el nombramiento
en mencién, por vencimiento del término especifico por el cual se efectud el
nombramiento, y dicho acto fue recurrido por la demandante, siendo confirmado por
la entidad territorial a través de la Resolucion No. 174 de 29 de junio de 2021.

Asi las cosas, es claro que la motivacion del acto administrativo demandado fue la
terminacion del plazo de seis meses por el que se nhombré a la sefiora Yesenia
Palma Vega en el cargo de auxiliar administrativo, codigo 407, grado 03, y que dicha
motivacion se derivo de un hecho cierto, pues, en efecto, el dia 30 de junio de 2021
vencia dicho plazo, teniendo en cuenta que la prorroga del nombramiento se hizo a
partir del 30 de diciembre de 2020.

Ahora, también esta probado que después del 30 de junio de 2021 y hasta el 17 de

diciembre de 2022 ninguna persona ocupd el cargo de cargo de auxiliar
administrativo, codigo 407, grado 03.
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Pues bien, se advierte que el acto administrativo demandado, por medio del cual se
resolvié no prorrogar el nombramiento provisional de la accionante en el cargo de
auxiliar administrativa, de la planta global de personal de la alcaldia de Alvarado,
esta viciado de falsa motivacién, como quiera que, pese a que se basé en una
circunstancia factica cierta, es decir el vencimiento del plazo de nombramiento, a la
misma se le atribuyd una consecuencia juridica que segun se explica a
continuacion, no correspondia atribuir en este caso.

Como se estudio acapites atras, el vencimiento del plazo del nombramiento en
provisionalidad no es una causal contemplada legalmente de forma general para el
retiro del empleado provisional, lo que si ocurre, por ejemplo, en normas especiales
como en algunos empleos de la Procuraduria General de la Nacion.

En consecuencia, y previéndose que no existe sentencia de unificacion sobre la
validez o suficiencia del vencimiento del término de nombramiento como motivo
puntual de la declaracion de insubsistencia o no prérroga del mismo, debe
analizarse en cada caso, si la expiracion del término es una razon suficiente para la
desvinculacion del empleado y si se encuentra ajustada a la normatividad aplicable
y la jurisprudencia vinculante.

Debe advertirse en este punto, que como se vio en el acapite del marco juridico, Si
bien no existe un criterio jurisprudencial unificado del Consejo de Estado sobre el
asunto bajo examen, el siguiente andlisis esta orientado por criterios que resultan
mas favorables a la demandante, esto en virtud de lo dispuesto en el articulo
53 de la Constitucion Politica, los cuales han sido avalados por esa corporacion
en jurisprudencia resefiada en dicho acapite y que constituyen un criterio auxiliar de
interpretacion.

Asi, se seguira la jurisprudencia del Consejo de Estado, que, basandose en la
jurisprudencia constitucional, ha estimado que es valido y acorde con el
ordenamiento juridico que en un proceso de nulidad y restablecimiento de derecho
se acoja el criterio referido a que el vencimiento del término del nombramiento
provisional no es por si sola una razon suficiente para el retiro de un empleado.

Ademas, debe resaltarse que dicho criterio ya ha sido aplicado anteriormente por
este Despacho en sentencia anterior que fue confirmada por el Tribunal
Administrativo del Tolima?®.

Pero, debe advertirse especialmente que este analisis obedecera en principio al
precedente constitucional, como quiera que, insistiétndose en que no existe
jurisprudencia de unificacion en la materia concreta del vencimiento del plazo del
nombramiento del empleado provisional por parte del Consejo de Estado ni de la
Corte Constitucional, se advierte que si existe precedente constitucional sobre las
causales validas para motivar _la desvinculacion de los empleados
provisionales, de acuerdo con las reglas fijadas por la Corte Constitucional en
sentencias SU, que tienen caracter vinculante'’.

16 Sentencia de 14 de noviembre de 2018, confirmada por el Tribunal Administrativo del Tolima el 16 de septiembre de 2021, radicacion
No. 73001333300620160040700
17 Consejo de Estado Seccion Quinta, Sentencia 11001031500020200323400 (AC), Sep. 24/20.
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Pues bien, debe traerse a colacién de nuevo la razon de la decision de la sentencia
SU-917 de 2010:

“Solo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del
cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion de
sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén especifica
atinente al servicio _gue esta prestando vy deberia prestar el funcionario
concreto.”

Asimismo, en la sentencia SU-556 de 2014 la Corte Constitucional concluyd que
los funcionarios nombrados en provisionalidad, si bien no les asiste el derecho de
estabilidad tipico del empleado en carrera administrativa por superacion del
concurso de meéritos, tienen derecho a conocer las razones especificas de la
desvinculacion, “las cuales han de responder a situaciones relacionadas con
el servicio prestado o el nhombramiento en propiedad del cargo, de manera
gue no_se incurra_en la estabilidad laboral del servidor publico en
provisionalidad”.

Y en la sentencia SU-228 de 2015 se concluy6 que “el retiro de los funcionarios
nombrados en provisionalidad en carqgos de carrera, debe responder a una
motivacion coherente con la funcién publica en el Estado Social de Derecho,
con lo cual se logra la proteccion de su derecho al debido proceso y al acceso en
condiciones de igualdad al servicio publico. Dicho acto de retiro debe referirse a
la aptitud del funcionario para un cargo publico especifico”.

Bajo este marco, se analiza que en el caso particular:

i. No se probé que el cargo auxiliar administrativo, codigo 407, grado 03 estuviese
provisto en propiedad y que la desvinculacion de la demandante se hubiese dado
porque quien ostenta la propiedad del cargo iba a reincorporarse por haber
culminado alguna situacién administrativa que hubiera ocasionado la separacién
temporal que permitid el nombramiento en provisionalidad.

ii. Tampoco se probo ni se alegd que la desvinculacidn de la sefiora Yesenia Palma
Vega tuviese fundamento en la necesidad de nombrar a una persona en el cargo de
auxiliar administrativo, codigo 407, grado 03, por haber aprobado un concurso de
meéritos.

iii. Realmente, no se probd que el cargo que ocupaba la demandante hubiese sido
ofertado a través de un concurso de meritos.

iv. Se acreditdé que ninguna persona ocupo el cargo luego del retiro de la accionante,
por lo menos hasta diciembre de 2022.

v. El hecho que ninguna persona fuera nombrada en el cargo que ocupaba la
demandante, a pesar de que el mismo no fue suprimido, es decir que seguia siendo
un cargo de la planta global de empleo de la alcaldia de Alvarado, permite concluir
gue la decisiébn de no prorrogarle el nombramiento no obedecié a razones de
mejoramiento del servicio que justificaran la necesidad de retirar a la demandante,
y, por lo tanto, no encuentra coherencia con los principios de la funcién publica.
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Sobre el punto anterior se considera que los cargos publicos se conciben y crean
para garantizar tanto el servicio publico como la funcion publica, y ello solo es
posible a través de las labores que ejercen los empleados segun las funciones
asignadas, de manera que, si no se nombra a una persona para que ejerza
determinado cargo, de forma injustificada se estan desobedeciendo los propdsitos
por los que este se constituydo dentro de la planta de empleo; es decir, se
desatienden las necesidades previstas al momento de creacion del cargo, en
menoscabo de la funcion y servicio publicos.

No se observa entonces que se configurara alguna causal legal de retiro u otra razon
objetiva, que se enmarque dentro de las causales enlistadas y las razones
suficientes explicadas en el precedente constitucional sobre la desvinculacion de
los empleados provisionales, ya que el cargo no se proveyo de forma definitiva por
la superacion de un concurso de méritos, la demandante no fue sancionada
disciplinariamente y no se alego ni se probé que su desempefio en el cargo fuese
insatisfactorio o que se requiriera su separacién del cargo para que mejorara el
servicio.

Al contrario, con la declaratoria de insubsistencia basada en un fundamento
meramente formal que no estuvo relacionado las aptitudes de la sefiora Yesenia
Palma Vega para ejercer el cargo, la entidad territorial le fallé al servicio publico,
porque el cargo no quedd en cabeza de nadie, y vulnerd la estabilidad laboral
relativa de la empleada, que estaba supeditada a la ocupacion definitiva del cargo
por un empleado en carrera administrativa.

Asi, se evidencia la configuracion de la causal de nulidad denominada falsa
motivacion, que en el caso bajo examen opera de derecho, porque la administracién
efectu6 una mala calificacién juridica de los hechos que sustentaron el acto,
atribuyéndole, se itera, una consecuencia juridica que desobedecio el precedente
jurisprudencial y no fue coherente con la funcién publica; bajo ese marco, debe
declararse la nulidad del acto administrativo demandado.

Subsiguientemente, procediendo la nulidad del acto demandado por adolecer del
vicio mentado, es consecuente el restablecimiento el derecho de la demandante, en
el sentido que:

9.3 Si el cargo no se ha provisto de forma definitiva por la realizaciéon de un
concurso de méritos:

I El Municipio de Alvarado reintegre a la demandante al cargo que venia
ocupando, siempre que aquella actualmente cumpla con los requisitos para
acceder al cargo, tales como la ausencia de antecedentes disciplinarios y
penales.

ii. El Municipio de Alvarado pague a favor de la demandante a los salarios y

prestaciones dejados de percibir desde el momento de su desvinculacion,
esto es el 1 de julio de 2021, y hasta el 1 de julio de 2023, incluyendo el pago
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de los aportes al sistema de seguridad social; esto por cuanto en esa Ultima
fecha se cumplen 24 meses, que es el tiempo maximo en los casos de
restablecimiento del derecho en casos de desvinculacion injustificada de los
empleados en provisionalidad, conforme lo estableci6 la Corte Constitucional
en sentencia de unificacion'®, a saber:

“...) las 6rdenes que se deben adoptar en los casos de retiro sin motivacion
de las personas vinculadas en provisionalidad en un cargo de carrera, son: (i) el
reintegro del servidor publico a su empleo, siempre y cuando el cargo que
venia ocupando antes de la desvinculacion no haya sido provisto mediante
concurso, no haya sido suprimido o el servidor no haya llegado a la edad de
retiro forzoso; vy, (ii) atitulo indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios
y prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la sentencia,
descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral,
publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido la persona, sin
gue lasuma apagar por indemnizacién sea inferior a seis (6) meses ni pueda
exceder de veinticuatro (24) meses de salario”.

9.4 Si el cargo ya fue provisto de forma definitiva en virtud de un concurso de
meritos:

I El Municipio de Alvarado pague a favor de la demandante los salarios y
prestaciones dejados de percibir, incluyendo los aportes al sistema de
seguridad social, desde el momento de su desvinculacién y hasta el 1 de julio
de 2023 o, si antes de esta ultima fecha se produjo el nombramiento en
propiedad y posesion de la persona que hubiere superado el concurso de
méritos por el cual se hubiese ofertado el cargo, hasta la fecha en que tuvo
lugar la posesion del cargo por parte de quien fue nombrado en propiedad.

Para la liquidacion de las sumas a reconocerse debe tenerse en cuenta la siguiente
formula:

R= Rh indice Final
indice Inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
qgue es lo dejado de percibir por el demandante por concepto de pago, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia) por el indice inicial
(vigente para la época en que se causaron las sumas adeudadas).

10. RECAPITULACION

Se declarara la nulidad del acto administrativo demandando y se ordenara el
restablecimiento del derecho, toda vez que se advirtié la configuracion del vicio de
falsa motivacion, pues al retirar del servicio a la demandante por haberse vencido
el término de la prérroga del nombramiento en provisionalidad, se le otorgo a esa
circunstancia formal una consecuencia juridica que, primero, no era atribuible a la
accionante como quiera que no esta contemplada legalmente como una causal de
retiro de los empleados provisionales y tampoco se considera una razon valida y
suficiente por si misma de acuerdo con el precedente jurisprudencial aplicable, que

18 Corte Constitucional, sentencia SU-556 de 2014.
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establece que la desvinculacion del empleado provisional debe obedecer a la
provision definitiva del cargo a causa de un concurso de méritos, a una sancion
disciplinaria, a la calificacion insatisfactoria u otra razon relacionada con el
mejoramiento del servicio, que sea coherente con la funcion publica o que sea
atinente a la aptitud del empleado para ocupar el cargo; y, segundo, no se probo la
concurrencia de ninguna otra circunstancia que si se enmarcara dentro de aquellas
causales y razones validas para la declaratoria de insubsistencia.

11. CONDENA EN COSTAS.

En el articulo 188 del C.P.A.C.A., modificado por la Ley 2080 de 2021, se sefala
que en la sentencia se dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil; pese a esto
y como quiera que el compilado normativo antes mencionado fue derogado por el
Cdbdigo General del Proceso, seran estas las normas aplicables en el caso concreto
para la condena y liquidacion de costas.

Ahora bien, en el articulo 365 del C.G.P. se dispone que se condenara en costas a
la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacién, suplica, queja, casacion, revisiobn o anulacion que haya
propuesto.

En el presente caso, se accederan a las pretensiones de la demanda, razén por la
cual, de conformidad con el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 agosto de 2016, expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura, se fijaran las agencias en derecho a cargo
de la parte demandada, en la suma equivalente al 4% de lo pedido.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del acto administrativo No. 174 de 29 de junio
de 2021, confirmado a través de la Resolucion No. 220 de 26 de agosto del mismo
afo, por medio del cual se dio por terminado el nombramiento en provisionalidad de
la sefiora Yesenia Palma Vega identificada con C.C 28.566.917 en el cargo de
auxiliar administrativo, codigo 407, grado 03, por estar viciado de falsa motivacion,
de acuerdo con lo analizado en precedencia.

SEGUNDO: ORDENAR al Municipio de Alvarado, a titulo de restablecimiento del
derecho que:

- Si el cargo de auxiliar administrativo, cédigo 407, grado 03 no se ha provisto de
forma definitiva por la realizaciéon de un concurso de méritos:

e REINTEGRE a la sefiora Yesenia Palma Vega, a dicho cargo, bajo la

condicion de que aquella actualmente cumpla con los requisitos para acceder
al mismo.
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e RECONOZCA Y PAGUE a la sefiora Yesenia Palma Vega los salarios y
prestaciones dejados de percibir desde el momento de su desvinculacién,
esto es el 1 de julio de 2021 y hasta el 1 de julio de 2023, incluyendo el
pago de los aportes al sistema de seguridad social.

- Si el cargo auxiliar administrativo, cédigo 407, grado 03 ya fue provisto de forma
definitiva en virtud de un concurso de méritos:

e RECONOZCA Y PAGUE a la sefiora Yesenia Palma Vega los salarios y
prestaciones dejados de percibir, incluyendo los aportes al sistema de
seguridad social, desde el momento de su desvinculacion y hastael 1 de
julio de 2023 o, si antes de esta fecha se produjo el nombramiento en
propiedad y posesion de la persona que hubiere superado el concurso de
méritos por el cual se hubiese ofertado el cargo, hasta la fecha en que tuvo
lugar la posesién del cargo por parte de quien fue nombrado en
propiedad.

Se advierte a la entidad demandada que sobre las sumas que resulten, debera
efectuar los descuentos a que haya lugar. Las sumas que resulten de la liquidaciéon
efectuada se ajustaran aplicando la formula citada en la parte considerativa de esta
providencia.

TERCERO: La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A. modificado por la Ley 2080 de
2021.

CUARTO: CONDENAR en costas a la parte accionada, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP, para lo cual se fijan las
agencias en derecho en suma equivalente al 4% de lo pretendido.

QUINTO: Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que
por Secretaria se realice conforme lo disponen los articulos 203 y 205 de la Ley
1437 de 2011, modificada por la 2080 de 2021.

SEXTO: En firme este fallo, expidanse copias del articulo 114 del C.G.P. las que
seran entregadas a los apoderados judiciales que han venido actuando.

SEPTIMO: ARCHIVAR las presentes diligencias previo las anotaciones
correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
JUANITA DEL PILAR MATIZ CIFUENTES
JUEZ
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