JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, veintinueve (29) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Medio de control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicado N%: 70-001-33-33-003-2016-00026-00.

Demandante: Yeimin Sarife Herndndez Tapia.

Demandado: Municipio de Majagual — Sucre.

Tema: Insubsistencia de Provisional.
SENTENCIA N2 120

OBJETO DE LA DECISION:
Siguiendo la regla establecida en los articulos 179 y 182 de la ley 1437 de 2011,
procede el Despacho a dictar sentencia de primera instancia, previa observancia de

los presupuestos procesales para esto, ausente causal de nulidad que invalide lo

actuado e impedimento procesal.
1. ANTECEDENTES.
1. 1. LA DEMANDA
1.1.1. PARTES.
- Demandante: YEIMIN SARIFE HERNANDEZ TAPIA, identificada con la cédula
de ciudadania N2 64.725.348 expedida en Majagual - Sucre, quien actud a través

de apoderado judicial'.

- Demandado: MUNICIPIO DE MAJAGUAL.

! Folio 27 del expediente.
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1.1.2. PRETENSIONES.

Primera: Que se declare la nulidad del decreto N2 102 del 25 de agosto de 2015,
expedida por el Alcalde del Municipio de Majagual - Sucre, por medio del cual se

declara insubsistente al demandante y se reintegra a otro funcionario.

Segunda: Que como consecuencia de lo anterior se restablezca el derecho de la
accionante, quien deberd ser reintegrada al cargo que venia desempefando o a uno
de igual, similar o de superior categoria y remuneracién al que desempefaba cuando

fue retirada del servicio.

Tercera: Que se ordene a titulo de indemnizacién a favor de la demandante o de
quien represente sus derechos, el pago de todos los sueldos, primas, vacaciones,
cesantias, subsidio familiar, prima de alimentacién, dotacién, prima técnica y todas
las demds prestaciones sociales y otros emolumentos percibidos con los aumentos
legales, anuales, causados durante el tiempo que estuvo separado del servicio hasta

ge sea efectivamente reintegrada.

Cuarta: Que se declare que no existié solucién de continuidad en la relacién de

empleo durante el tiempo que estuvo separado del servicio.
Quinta: Que se reembolsen a la actora, los aportes que debieron hacerse a la
seguridad social, por todo el tiempo de servicios o en su lugar se envien a un fondo

de pensiones Y E.P.S. respectivamente donde disponga al accionante.

Sexta: Que se ordene dar cumplimiento al fallo en los términos establecidos en el

articulo 192 de la ley 1437 de 2011.

Séptima: Que se orden el pago de intereses previstos en los articulos 192 y 195 de la

ley 1437 de 2011.

Octava: Que se condene en costas a la entidad demandada.

1.1.3. HECHOS.

Se indica que, la sefiora YEIMIN SARIFE HERNANDEZ TAPIA, fue nombrada a través

del decreto 012 del O1 de enero de 2013, expedido por el sefior Alcalde del Municipio
2
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de Majagual — Sucre, en provisionalidad, en el cargo de Técnico Administrativo,
Cdédigo 367, Grado 06, de la Secretaria de Planeacion Divisiéon SISBEN, cargo del cual

tomo posesion el 17 de enero de la misma anualidad.

Sefala que, el Alcalde del Municipio de Majagual — Sucre, en forma anti técnica,
expidié el decreto 102 del 25 de agosto de 2015, por medio de la cual se declard
insubsistente a la demandante en el cargo que venia ejerciendo, alegando que tal
decisiéon administrativa se proferia con el objeto de cumplir sentencia del 25 de
febrero de 2014, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito

de Sincelejo.

Refiere que, el retiro del servicio de la accionante se produjo con violacién a sus
derechos fundamentales, pues no se tuvo en cuenta la mejora del buen servicio, toda
vez de la sefiora HERNANDEZ TAPIA, se desempefiaba con eficiencia, idoneidad y

decoro.

Apunta que, la declaratoria de insubsistencia de la demandante, se dio en periodo

preelectoral, es decir bajo vigencia de ley de garantias electorales.

1.1.4. DISPOSICIONES VIOLADAS.

Con la actuacién de la entidad demandada se infringieron los siguientes preceptos

constitucionales y legales:

Constitucién Politica: Articulos 1, 2, 25, 29, 53, 83, 90, 123, 125, 209.

Legales: Decreto Ley 2400 de 1968; Decreto 1572 de 1998; Ley 909 de 2004; Decreto
1227 de 2005; Ley 1437 de 2011.

1.1.5. CONCEPTO DE VIOLACION.

Manifiesta que, el acto administrativo demandado desconoce el derecho al trabajo

de la accionante y las normas que reglan la funcién publica.

Expresa que, el sefior Alcalde del Municipio de Majagual, haciendo caso omiso de la

prohibicién establecida en paragrafo del articulo 38 de la ley 996 de 2005, procedi6
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a retirar a la demandante, incurriendo en una grave irregularidad que hace anulable

el acto acusado.

Relata que, el acto administrativo acusado fue expedido en forma irregular, pues en
su parte considerativa no hay una referencia a los hechos y circunstancias facticas que

motivaron el acto administrativo de insubsistencia.

Estipula que, para que un acto administrativo de desvinculacidon se considere
motivado, es forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa, las razones por las
cuales se prescindirad de los servicios del funcionario nombrado en provisionalidad.
No basta por tanto, llenar paginas con informacién, doctrina o jurisprudencia que
poco o nada se relacionan con el asunto en particular y luego en uno o dos parrafos
decir que “por los motivos expresados”, se declarara insubsistente el nombramiento;
que fue lo que hizo el alcalde del Municipio de Majagual, lo cual es violatorio de los

derechos constitucional y legalmente protegidos de la actora.

Describe que, en el sub lite no cabe duda que con la expedicién del acto impugnado,
el Alcalde del Municipio de Majagual, actué no en beneficio del interés general,
dejando al descubierto que la decisién obedeci®é a una causa que no tuvo como
fundamento el mejoramiento del servicio sino que se encaminé a satisfacer intereses

subjetivos y violando el derecho al debido proceso.

Informa que, el acto administrativo enjuiciado en su parte considerativa o supuesta
motivacién, sefiala que para cumplir con la orden judicial contenida en la sentencia
del 25 de febrero de 2014 del Juzgado Segundo Oral del Circuito de Sincelejo, debia

retirar del servicio a otro funcionario de la entidad, lo cual es totalmente falso.

Afirma que, la administracién municipal, no dejé anotacién o constancia alguna en la
hoja de vida de la sefiora YEIMIN SARIFE HERNANDEZ TAPIA, que contenga las

causas o motivos que pudieron haber justificado su declaratoria de insubsistencia.

Agrega que, existe falsa motivacién del acto administrativo demandado, porque la
accionante fue nombrada para desempefar el cargo de técnico Administrativo,
Cdédigo 367, grado 06 y el cargo que se sefiala en el acto administrativo de retiro no
coincide con el de la demandante, pues el cargo que se le comunicé haber sido

retirado del servicio fue el de Técnico Administrativo, cédigo 367, Grado 02.
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ACTUACION PROCESAL.

La demanda fue presentada el dia 23 de febrero de 20162.

El Despacho mediante auto del 31 de mayo de 20163 admitié la demanda.

La demanda fue notificada a las partes e intervinientes el 07 de julio de 2016+.
A través de memorial de fecha 26 de septiembre de 2016, la entidad
demandada Municipio de Majagual — Sucre, contestd la demanda®.

Por auto de fecha 31 de marzo de 20179, se fijé el dia 23 de mayo de 2017 a
partir de las 02:30 p.m. para llevar a cabo audiencia inicial.

Con fecha 31 de marzo de 20177, se llevé a cabo audiencia inicial, fijando el
dia 02 de agosto de 2017 a partir de las 03:30 p.m. para audiencia de pruebas.
Llegado el dia 02 de agosto de 20178, se realizé audiencia de pruebas,
corriendo traslado a las partes por el término comudn de 10 dias, para presentar
sus alegatos de conclusién.

El apoderado de la parte demandante, mediante memorial dirigido a este

despacho del 08 de agosto de 2017°, present6 alegatos de conclusidn.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El Municipio de Majagual - Sucre, contestd la demanda en el término legal, sefialando

que se oponen a las pretensiones de la misma.

Frente a los hechos, acepta como ciertos, el primero, segundo, tercero, quinto,

séptimo, atinentes al nombramiento de la actora en el cargo de de Técnico

Administrativo, c6digo 367, grado 06, de la Secretaria de Planeacién Divisién SISBEN,

a través del decreto N2 012 del O1 de enero de 2013, la declaratoria de insubsistencia

del cargo que desempefiaba la demandante por medio del decreto N2 102 del 25 de

agosto de 2015 y que una vez retirada del servicio la sefiora YEIMIN SARIFE
HERNANDEZ TAPIA, el Alcalde de Majagual — Sucre, procedié a reintegrar a otra

persona. Sobre el hecho octavo y noveno expresa que no le constan; con respecto al

hecho cuarto, sexto, y décimo, demarca que no son situaciones facticas.

2 Folio 61 del expediente.

3 Folio 63 del expediente.

4 Folio 68 - 70 del expediente.

5 Folio 81 - 91 del expediente.

6 Folio 102 del expediente.

7 Folio 106 - 110 del expediente.
8 Folio 205 - 206 del expediente.
9 Folio 210 - 236 del expediente.
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Como argumentos de su posicidn advierten que, la actora no tiene derecho alguno a

lo pedido en la demanda, en razdn a que el acto expedido se ajustd a derecho.

Estima que, el empleado en provisionalidad no adquiere nunca derechos de carrera

ni fuero de estabilidad y por lo tanto puede ser declarado insubsistente.

Como fundamento de su posicidén hace un recuento jurisprudencial de la posicidn del

Consejo de Estado frente a la situacion del empleado provisional.

Como excepcién propuso la de legalidad del acto demandado e inexistencia de la

obligacién por el caracter de la vinculacién del actor.

1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION.

1.4.1. LA PARTE DEMANDANTE:

El apoderado de la parte demandante argumenta que, el Alcalde del Municipio de
Majagual — Sucre, violé el articulo 38 de la ley 996 de 2005, al retirar del servicio a
la demandante en periodo preelectoral, siendo que esta disposicion lo prohibe. Las
elecciones de alcaldes, gobernadores, diputados, concejales y ediles, se realizaron el

25 de octubre de 2015 y la actora fue desvinculada el dia 09 de septiembre de 2015.

Sostiene que, el acto administrativo acusado, se expidié en forma irregular, pues en
su parte considerativa no hay una referencia a los hechos y circunstancias facticas que

motivaron la declaratoria de insubsistencia.

Considera que, el decreto acusado es nulo, porque fue proferido persiguiendo
objetivos distintos a los fijados por la ley, o sea lograr el mejoramiento del servicio
publico. Con la declaratoria de insubsistencia de la accionante, se le castigd por no
acompanar politicamente al entonces candidato a la alcaldia del Municipio de

Majagual — Sucre, sefior ALVARO VANEGAS CARDOZA, en su campafia.

Afade que, el sefior Alcalde del Municipio de Majagual — Sucre, en aras de poder
cumplir con su cuota burocratica a sus seguidores, desatiende el buen servicio que
debe prestar la administracién para atender caprichos subjetivos y de indole personal,

nombrando a una persona no apta para desempefar las eficientes funciones que
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desarrollaba la actora mientras estuvo ejerciendo el cargo de Técnico Administrativo

en la entidad demandada.

1.4.2. LA ENTIDAD DEMANDADA:

No presenté alegatos de conclusion.

1.4.3. MINISTERIO PUBLICO:

Se abstuvo de emitir concepto de fondo.

2. CONSIDERACIONES.

2.1. COMPETENCIA:

El Juzgado es competente para conocer en Primera Instancia de la presente demanda,
conforme lo establece el articulo 155 numeral 3 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Asi mismo, se advierte el
cumplimiento de los presupuestos procesales y ausencia de causa de nulidad que

invalide lo actuado.

2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO:

Se pretende la nulidad del acto administrativo contenido en el decreto N2 102 del 25
de agosto de 2015, expedido por el Alcalde del Municipio de Majagual - Sucre,
mediante la cual se declara insubsistente el nombramiento de la sefiora YEIMIN SARIFE
HERNANDEZ TAPIA, en el cargo de Técnico Administrativo, Cédigo 367, Grado 02,

de la planta de personal del municipio de Majagual - Sucre.

2.3. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

El problema juridico dentro del sub lite se centra en determinar si, {existe falsa
motivacion o desviacién de poder, en la expedicién del decreto 102 del 25 de agosto
de 2015, proferida por el Alcalde Municipal de Majagual — Sucre, por medio del cual
se declaré insubsistente a la sefiora YEIMIN SARIFE HERNANDEZ TAPIA, en el cargo

de Técnico Administrativo, Cédigo 367, Grado 06, de la Secretaria de Planeacion



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
RAD: 70-001-33-33-003-2016-00026-00.

Division SISBEN, y si como consecuencia de ello si hay lugar a reintegro de la actora al

cargo que venia desempenando?

Para arribar a la solucién de lo planteado, se abordaré el siguiente hilo conductor: (i)
marco normativo de la carrera administrativa, y la provisionalidad en Colombia (ii)

Situacién del empleado provisional (iii) caso concreto.

2.4. NORMATIVIDAD DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA, Y LA
PROVISIONALIDAD EN COLOMBIA',

Desde la Carta Politica de 1886, se elevaron a rango constitucional, las reglas generales
sobre el acceso, organizacién y administracién del servicio publico y sobre quienes se

vincularan laboralmente al mismo, asi se extrae del articulo 62 de la norma superior.

Luego de un amplio desarrollo legal, la Carta Politica de 1991, vari6 de manera
trascendente el texto del articulo 62 de la anterior Constitucién hasta el punto de

dedicar a la Funcién Publica, todo el Capitulo 29, es decir, de los articulos 122 a 131.

Es asi como en el articulo 125 prescribe, que los empleos en los érganos y entidades
del Estado son de carrera y expresamente exceptiia de la misma a los de eleccién
popular, los de libre nombramiento y remocién, a los trabajadores oficiales y los
demés que determine la ley. Sefala ademaés que, los funcionarios cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la ley, serdan nombrados por concurso
publico; el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harén previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos
y calidades de los aspirantes; el retiro ocurrird por calificacién no satisfactoria en el
desempefio del empleo, por violacién del régimen disciplinario y por las demas
causales previstas en la Constitucién o la ley; y en ninguin caso la filiacién de los
ciudadanos podréa determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso

O remocion.

En su articulo 130, cred la Comisidén Nacional del Servicio Civil como responsable de
la administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcién hecha

de las que tengan caracter especial.

10 E| anterior recuento fue tomado de la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon
Segunda, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, agosto 4 de 2010, Expediente N° 15001-23-31-000-2001-00354-01 (0319-
08)
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Con relacién a la carrera administrativa, cabe resaltar que son también concordantes
el numeral 13 de su articulo 189, que establecié que es al Presidente de la Republica
como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa a quien
le corresponde nombrar a los presidentes, directores o gerentes de los establecimientos
publicos nacionales y a las personas que deban desempefiar empleos nacionales cuya
provisién no sea por concurso o0 no corresponda a otros funcionarios o corporaciones,
segun la Constitucién o la ley. Y determind que en todo caso, al Gobierno le asiste la
facultad de nombrar y remover libremente a sus agentes. En el articulo 209 establecid,
que la funcidén administrativa esté al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacién y la
desconcentracion de las funciones; con lo que adquirieron rango constitucional los

principios que hasta el momento solo encontraban consagracién legal.

La Ley 909 de 2004 senala en su articulo 12, que su objeto es la regulacién del sistema
de empleo publico y el establecimiento de los principios bésicos reguladores de la
gerencia publica y sefiala que los empleos de carrera, los de libre nombramiento y
remocioén, de periodo fijo y temporales hacen parte de la Funcién Piblica. En su

articulo 3° describe en forma taxativa sus destinatarios.

En el articulo 4° por primera vez se define lo que es un sistema especifico de carrera.
Enlista las carreras especificas agregando a las que traia la normativa anterior, las
Superintendencias, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica

y la U.E.A de la Aerondutica Civil.

En el articulo 19, precisa lo que es un empleo publico y en su articulo 22, contemplé

la ordenacién de la jornada laboral.

El articulo 23 sefiala que las clases de nombramientos son: ordinarios, en periodo de
prueba o en ascenso, de acuerdo a si se trata de empleo de libre hombramiento y

remocidn o de carrera.

En su articulo 24 en cuanto al encargo dispone, que mientras se surte el proceso de
seleccion para proveer empleos de carrera y una vez convocado el concurso, los
empleados de carrera tienen derecho a ser encargados, previa acreditacion de
requisitos, aptitudes y habilidades, situaciéon que no puede superar los 6 meses, este
encargo debe recaer en empleado inferior. En el caso de empleos de libre

9
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nombramiento y remocién, cuando se trate de vacancia temporal o definitiva, procede
el encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento, y en el caso de vacancia
definitiva el término del encargo es de 3 meses, vencido el cual se debe proveer en

forma definitiva.

En el articulo 25 establece, que cuando el empleado de carrera se encuentre en
situacién administrativa que implique separacién temporal de su cargo, el mismo seré
provisto en forma provisional, “s6/o por el tiempo que duren aquellas situaciones,
cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de

carrera’.

El articulo 41 de la Ley 909 de 2004, establece las causales de retiro del servicio de
quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera

administrativa, los que se producen en los siguientes casos:

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

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

c) Inexequible. Reglamentado por el Decreto Nacional 3543 de 2004, por razones

de buen servicio, para los empleados de carrera administrativa, mediante resolucién

motivada; Sentencia de la Corte Constitucional C-501 de 2005.

d) Por renuncia regularmente aceptada;
e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién o vejez; Declarado EXEQUIBLE

por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-501 de 2005, en el entendido de

que no se pueda dar por terminada la relacién laboral sin que se le notifique
debidamente su inclusién en la némina de pensionados correspondiente.

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitucidon, como consecuencia de proceso disciplinario;

i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo; literal

declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1189 de
2005, en el entendido que para aplicar esta causal, es requisito indispensable que se
dé cumplimiento al procedimiento establecido en el inciso primero del articulo 35 del
Cdédigo Contencioso Administrativo para la expedicion de cualquier acto
administrativo de caracter particular y concreto, esto es, que se permita al afectado el

10
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ejercicio de su derecho de defensa, previa la expedicién del acto administrativo que
declare el retiro del servicio.

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

k) Por orden o decisién judicial;

[) Por supresién del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demés que determinen la Constitucidn Politica y las leyes.

Pardgrafo 1°. Inexequible. Se entenderéd que hay razones de buen servicio cuando el
incumplimiento grave de una o algunas funciones asignadas al funcionario afecten
directamente la prestaciéon de los servicios que debe ofrecer la entidad, caso en el cual
se procederd al retiro del empleado, mediante resolucién motivada que incluya la
descripcion del incumplimiento de la funcién y el nexo causal entre este y la afectaciéon
del servicio; contra la cual procederdan los recursos del Coédigo Contencioso

Administrativo.

El uso indebido o arbitrario por parte del nominador de esta facultad acarreard las

sanciones contempladas en el Cédigo Unico Disciplinario.

Pardgrafo 2°. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica y la ley y debera

efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y

remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado.

El Paragrafo 22 del articulo 41 prescribe, que el retiro de los empleos de carrera debe
efectuarse por acto motivado, y la remocién de los empleos de libre nombramiento y

remocién es discrecional y por acto no motivado.

El articulo 42 establece las causas por las cuales se pierden los derechos de carrera,
dentro de las que se encuentran el retiro, por las causales previstas en el articulo
anterior y la posesién en cargo de libre nombramiento y remocidn sin haber mediado
comisién. Sefala que no se pierden los derechos de carrera si el empleado toma
posesion de un empleo para el cual haya sido designado en encargo.

11
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Se resalta que el articulo 56 establece la posibilidad de que los provisionales puedan
concurrir a concursos convocados para conformar listas de elegibles para proveer
cargos de carrera en forma definitiva, a quienes se les reconoceria la experiencia,
antigliedad, conocimiento y eficiencia en su ejercicio, pero dicha disposiciéon fue

declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-733 de 2005.

El Decreto 1227 de 2005 reglament6 la Ley 909 de 2004, en lo relacionado con los

empleos temporales y provisionales.

Definié el empleo temporal en el articulo 1°, como aquel creado en las plantas de
cargos para el ejercicio de las funciones previstas en el articulo 21 de la Ley 909 de
2004, por el tiempo determinado en el estudio técnico y en el acto de nombramiento;
estd sujeto a la nomenclatura y clasificacién de cargos vigentes para cada entidad; el
estudio técnico debe contar con concepto previo favorable del DAFP y su régimen
salarial y prestacional serd el corresponde a los empleos de caréacter permanente. Como
lo informa su articulo 4°, el nombramiento se debe efectuar teniendo en cuenta la
disponibilidad presupuestal, mediante acto administrativo con indicacién del término
de duracién, que una vez vencido, implica su retiro automético, teniendo en cuenta,
seglin su articulo 39, las listas que hagan parte del Banco Nacional de Listas de Elegibles

y si no existen, la Entidad realizard un proceso de evaluacién del perfil.

En el Pardgrafo Transitorio de su articulo 82 en cuanto a los empleados provisionales
dispuso, que la Comisién Nacional del Servicio Civil podia autorizar encargos y
nombramiento provisionales, sin previa convocatoria a concurso, cuando el jefe de la
entidad lo justifique por razones de reestructuracién, fusién, transformacién o
liquidacion de la entidad o por razones de estricta necesidad del servicio;
dicho encargo o nombramiento provisional no puede superar los 6 meses, término
dentro del cual se debe convocar a concurso y reitera que el nombramiento provisional
procede excepcionalmente, cuando no es posible el encargo y no exista lista de

elegibles vigente.

Esta norma fue modificada por el Decreto 3820 de 2005, en el sentido de establecer
la prérroga de dichas figuras hasta la superacion de las circunstancias que las originaron
previa autorizacion de la Comisiéon del Servicio Civil. Este Gltimo a su vez, se modificd
por el Decreto 1937 de 2007, que amplid el espectro de la prérroga, sefialando que
no se requiere autorizacion de la Comisidn Nacional del Servicio Civil para proveer
vacancias temporales de empleos de carrera. Seguidamente por medio del Decreto
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4968 de 2007, la norma sufrié variacién en el sentido de que la Comisién Nacional
del Servicio Civil debe resolver las solicitudes de autorizacién para encargos o
nombramientos provisionales o su prérroga, dentro de los 5 dias siguientes al recibo
de la solicitud y si en este término la Comisién no se pronuncia, con el fin de garantizar
la prestaciéon del servicio, el nombramiento o encargo se entiende prorrogado o la
entidad solicitante podré proceder a proveer el empleo, segln sea el caso. Especificd
las vacancias temporales que no requieren de autorizacién de la Comisién y agregd
que tampoco es necesaria la autorizacién si el empleo a proveer se encuentra

convocado a concurso.

El Decreto 1227 de 2005 en el articulo 92 reitera lo estipulado en el articulo 25 de la
Ley 909 de 2004, relacionado con la separacién temporal del cargo de carrera que
admite provision en forma provisional, sélo por el tiempo de duracién de la
separaciéon temporal, cuando no sea posible el encargo e insistié en que cuando el
empleado ejerza empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley
se convierta en cargo de carrera, su vinculaciéon tendré caracter provisional y ese cargo
de carrera se tiene que proveer en orden de prioridad por acto administrativo emitido
por el nominador. Y en su articulo 10 sefald, que antes de cumplirse el término de
duracién del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional, el nominador
puede darlos por terminados, tal como lo establecié en el articulo 72 Decreto 1572 de

1998, pero agregando que la resolucién debe ser motivada.

Empero, estos dispositivos fue suspendida provisionalmente por el H. Consejo de
Estado", en providencia del 5 de mayo de 2014; por considerar entre otras cosas que,
la Comisién Nacional del Servicio Civil no puede inmiscuirse en temas regulados

especificamente por la normativa especial; en este sentido sefialé:

“(...).El Despacho resalta que el objeto de esta providencia es establecer si del cotejo
entre el Decreto 4968 de 2007 proferido por el Presidente de la Repiblica y el Director
del Departamento Administrativo de la Funcion Publica y la Circular No. 005 de 2012,
expedida por la Comision Nacional del Servicio Civil, CNSC, con las normas invocadas
en la solicitud de medida cautelar, se violan los preceptos Constitucionales y legales y
en consecuencia, es procedente suspender provisionalmente los efectos juridicos de los

actos administrativos acusados.

11 E| anterior recuento fue tomado de la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon
Segunda, Subseccion “B” M.P. Gerardo Arenas Monsalve, Expediente N° 11001-03-25-000-2012-00795-00 (2566-12)
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Para resolver lo anterior, debe precisarse que los sistemas de carrera administrativa se
clasifican en: general, especifico (de creacion legal) y especial (de origen constitucional)
y que la Comision Nacional del Servicio Civil, CNSC, se encuentra facultada para
administrar y vigilar la carrera administrativa de los servidores publicos con excepcion

de las carreras que tengan cardcter especial.

Sobre la facultad de la CNSC para ejercer las funciones de administracion y vigilancia
de los regimenes general y especificos de carrera administrativa de origen legal, la Corte
Constitucional se pronuncio en la sentencia C- 1230 de 2005, al estudiar la
constitucionalidad del numeral 3 del articulo 4 de la Ley 909 de 2004, en los siguientes

términos:

“La Corte encuentra que, respecto a los sistemas especiales de origen legal,
denominados por el legislador sistemas especificos de carrera, una interpretacion
sistemadtica de los articulos 125 y 130 de la Carta Politica permite concluir que los
mismos deben ser administrados y vigilados, sin ninguna excepcién y con cardcter
obligatorio, por la Comision Nacional del Servicio Civil, tal y como ocurre con el

sistema general de carrera. Distintas son las razones que apoyan esta interpretacion.

La Constitucion del 91 consagro el sistema de carrera como la regla general para el
acceso al servicio publico, y con ese mismo propdsito le asigno a la Comision Nacional
del Servicio Civil la administracion y vigilancia "de las carreras de los servidores

publicos’.

Si ello es asi, no queda duda que la exclusion de competencia prevista en el articulo
130 Superior para la Comision es de alcance excepcional y de interpretacion restrictiva
y, por tanto, debe entenderse que solo opera para los sistemas especiales de carrera de
origen estrictamente constitucional, o lo que es igual, para aquellos senalados
expresamente por la propia Carta Politica. i el articulo 130 Superior dispone que la
Comision Nacional del Servicio Civil es la entidad "responsable de la administracion y
vigilancia de las carreras de los servidores publicos”, excepcion hecha de las que tengan
cardcter especial’, estd definiendo dos aspectos puntuales sobre su ambito de

competencia.

El primero, que la referida competencia es sobre 'las carreras de los servidores
publicos”; es decir, que tiene alcance general y que, por tanto, no se puede agotar en
un solo sistema de carrera, la carrera ordinaria o comdn, sino que se proyecta también
sobre otros que, de acuerdo con la exclusion de competencia prevista en la misma
preceptiva, no pueden ser sino los sistemas especiales de origen legal. El segundo, que

las funciones a ella asignada para administrar y vigilar las carreras se constituye en un
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imperativo constitucional de caracter indivisible. Acorde con los articulos 125 y 130 de
la Carta, la interpretacion que se ajusta al espiritu de dichas normas, es aquella segdn
la cual, es a la Comision Nacional del Servicio Civil a quien corresponde administrar y
vigilar las carreras de los servidores publicos, con excepcion de aquellas carreras
especiales que tengan origen constitucional. Ello significa que se constituye en un
imperativo constitucional, que se le asigne a dicha Comision tanto la administracion
como la vigilancia de la carrera general y de las carreras especiales de origen legal, estas
Ultimas, denominadas por el legislador carreras especificas. Cabe destacar que, aun
cuando es cierto que el legislador goza de un amplio margen de configuracion politica
para desarrollar lo concerniente a la implementacion del sistema de la carrera,
tratdndose de la carrera general y de los sistemas especiales de carrera de origen legal,
dicha habilitacion no comprende ni compromete la definicion de competencia sobre
las funciones de administracion y vigilancia de las carreras, por ser éste un asunto del
que se ha ocupado directamente la Constitucion Politica, precisamente, al asignarle a
través del articulo 130 las dos funciones a la Comision Nacional del Servicio Civil. La
Corte encuentra que en lo que respecta al numeral 3° del articulo 4° de la Ley 909 de
2004, acusado en esta causa, el Congreso de la Republica incurrio en una omision
legislativa relativa contraria al ordenamiento Superior, al reducir la competencia de la
Comision Nacional del Servicio Civil dnicamente a la "vigilancia” de las carreras

especificas’.

De la transcripcion de la jurisprudencia anterior se infiere que la CNSC estd plenamente
facultada para administrar y vigilar la carrera administrativa general y la carrera
administrativa especifica de orden legal, la cual rige a algunas entidades del orden
nacional y territorial, entre otros, la carrera de los servidores de la DIAN y de las

Superintendencias.

Encuentra el Despacho que del cotejo entre el texto de los actos administrativos
acusados y las normas invocadas como vulneradas se evidencia la vulneracion de estas

ultimas?, por cuanto el Decreto 4968 de 2007, crea procedimientos y tramites

12 De la Ley 909 de 2004: “Articulo I1. Funciones de la Comisién Nacional del Servicio Civil relacionadas con la responsabilidad
de la administracion de la carrera administrativa. En ejercicio de las atribuciones relacionadas con la responsabilidad de la
administracion de la carrera administrativa, la Comision Nacional del Servicio Civil ejercerd las siguientes funciones:

a) Establecer de acuerdo con la ley y los reglamentos, los lineamientos generales con que se desarrollarén los procesos de
seleccion para la provision de los empleos de carrera administrativa de las entidades a las cuales se aplica la presente ley; (...)
h) Expedir circulares instructivas para la correcta aplicacion de las normas que regulan la carrera administrativa;

J) Elaborar y difundir estudios sobre aspectos generales o especificos de la gestion del empleo piiblico en lo relacionado con el
ingreso, el desarrollo de las carreras y la evaluacion del desemperio;

k) Absolver las consultas que se le formulen en materia de carrera administrativa (...)”

“Articulo 12. Funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil relacionadas con la vigilancia de la aplicacion de las normas
sobre carrera administrativa. La Comision Nacional del Servicio Civil en ejercicio de las funciones de vigilancia cumplird las
siguientes atribuciones:

a) Una vez publicadas las convocatorias a concursos, la Comision podra en cualquier momento, de oficio o a peticion de parte,
adelantar acciones de verificacion y control de la gestion de los procesos con el fin de observar su adecuacion o no al principio
de meérito; y, dado el caso, suspender cautelarmente el respectivo proceso, mediante resolucion motivada;(...)

h) Tomar las medidas y acciones necesarias para garantizar la correcta aplicacion de los principios de mérito e igualdad en el
ingreso y en el desarrollo de la carrera de los empleados piblicos, de acuerdo a lo previsto en la presente ley; (...)
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adlicionales para la provision de empleos publicos en las modalidades en encargo y de
provisionalidad, ademds de establecer las prorroga de los encargos, los cuales tienen
por ley un término perentorio de 6 meses, tal como lo expuso por la Seccion Segunda
del Consejo de Estado en la Sentencia de 12 de abril de 2012, proferida dentro del
proceso (9336-2005).

De otra parte advierte el Despacho que dentro de las facultades conferidas a la
Comision Nacional de Servicio Civil estd la de para instruir sobre la aplicacion de las
normas de la carrera administrativa pero no para crear o modificar los procedimientos
para acceder a los empleos publicos, excediendo lo dispuesto en la Constitucion y la

Ley.

Finalmente, se destaca que no es posible que la CNSC so pretexto de ejercer sus
funciones de administracion y vigilancia se atribuya la facultad de inmiscuirse en temas
regulados especificamente por la normativa especial, adicionando los procedimientos
para determinar la procedencia de los encargos, el nombramiento en provisionalidad

y su prorrogas, asi como la delegar la facultad nominadora en las entidades publicas

(.)"

Asi las cosas, en el funcionamiento de la administracién, no puede estar supeditado a
las autorizaciones o no, de la CNSC, para ejercer las facultades que el mismo legislador

ya previo.

Ahora, en cuanto al retiro de los servidores publicos, hoy objeto de estudio, la Corte
Constitucional ha sefialado que ante la vacancia en un empleo publico las autoridades
tienen la obligacién de implementar los tramites para suplirlas a la mayor brevedad en
los términos exigidos por la Carta Politica. No obstante, como el procedimiento para

la provisidon definitiva puede tomar un tiempo (prudencial), el Legislador ha

Pardgrafo 1° Para el correcto ejercicio de sus competencias en esta materia, la Comision Nacional del Servicio Civil estard en
contacto periddico con las unidades de personal de las diferentes entidades publicas que ejercerdn sus funciones de acuerdo con
lo previsto en la presente ley (...)".

“Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, y una vez
convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendrén derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los
requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desemperio, no han sido sancionados discjplinariamente
en el ditimo anio y su dltima evaluacion del desempeno sea sobresaliente. El término de esta situacion no podra ser superior a
seis (6) meses.

El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempenando el empleo inmediatamente inferior que exista en la
planta de personal de la entidad, siempre y cuando retina las condliciones y requisitos previstos en la norma. De no acreditarlos,
se deberd encargar al empleado que acreditandolos desemperie el cargo inmediatamente inferior y asi sucesivamente.

Los empleos de libre nombramiento y remocion en caso de vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a través del
encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desemperio.
En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses, vencidos los cuales el empleo debera ser
provisto en forma definitiva’.

“Articulo 25. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacion temporal de los mismos serén provistos en forma provisional solo por el tiempo que
duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera”.
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autorizado, como medida transitoria y por supuesto excepcional, la vinculacién

mediante provisionalidad'.

La provisionalidad es una forma de proveer cargos publicos “cuando se presentan
vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en propiedad conforme
a las formalidades de ley o cesa la situacion administrativa que origino la vacancia
temporal’'. Ha sido concebida como mecanismo excepcional y transitorio para
atender las necesidades del servicio, cuyo objetivo es asegurar el cumplimiento de los
principios de eficiencia y celeridad evitando la paralizacién de las funciones publicas
mientras se surten los procedimientos ordinarios para suplir una vacancia (en particular
el concurso de méritos para empleos de carrera), lo que sin embargo “no exime a las
autoridades nominadoras de la obligacion de verificar el cumplimiento de los requisitos

del cargo™".

2.5. DE LA SITUACION DEL EMPLEADO PROVISIONAL

Siguiendo el mismo hilo conductor de la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, M.P. Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren, agosto 4 de 2010, Expediente N2 15001-23-31-000-2001-00354-01 (0319-
08), encontré el Consejo de Estado, de conformidad con el recuento normativo que
antecede, que en nuestro Pais existe como garantia para los servidores publicos, que
les permite la permanencia en los cargos, el principio general de la carrera
administrativa, que ha atravesado por diversas condiciones circunstanciales de las
dindmicas politicas, que inevitablemente en veces la han convertido en la excepcién.
Es asi como en la Carta Politica de 1886 inicialmente se consagraron las reglas generales
sobre el servicio publico, entre las que se hizo alusién a la carrera administrativa, que
en los primeros cincuenta afnos de su vigencia se tornd en una figura extinta, pero que
renacié con la expedicién de la Ley 165 de 1938, en la que se proyectaron los principios
fundamentales de mérito y de igualdad para el acceso, la permanencia y ascenso en la
misma. Sin embargo, la provisién de empleos por el sistema de carrera administrativa
pasé a ser la excepcidn a partir de la expedicién del Decreto 2400 de 1968, en tanto
que admitié el ingreso automaético a la misma, favoreciendo a los empleados que

estuvieron desempefiando el empleo de carrera, solo por el hecho de estarlo haciendo

13 En las normas generales que han reconocido la provisionalidad como forma de provisién de empleos se destacan el articulo
52 del Decreto Ley 2400 de 1968, el articulo 4° de la Ley 61 de 1987, el articulo 10 de la Ley 27 de 1992, el articulo 8¢ de la Ley
443 de 1998, asi como la Ley 909 de 2004.

14 Corte Constitucional, Sentencia T-1206 de 2004.

15 Corte Constitucional, Sentencia C-793 de 2002.
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al momento de la expedicién de la ley; obviando con ello, que uno de los pilares
bésicos es el mérito que se debe demostrar previo al ingreso en el servicio publico,
situaciobn que encontré su fin solo hasta el afio 1997, con la declaratoria de
inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional del articulo 22 de la Ley 27 de
1992 en la Sentencia C- 030.

De manera particular y tal como se advirtid, fue a partir del Decreto 1732 de 1960,
que en forma expresa se contempld la posibilidad de proveer los empleos de carrera
con empleados provisionales. Aunque esta figura inicialmente se establecié con una
duracién de 15 dias, término que una vez cumplido habilitaba al provisional para
separarse del cargo, en tanto que no podia continuar ejerciendo las funciones del
empleo, lo cierto es, que con el paso del tiempo adquiriria vocacién de permanencia,
pues en caso de persistir la ausencia de lista de candidatos elegibles para proveer el

cargo, el mismo debia ser provisto en provisionalidad por el nominador.

El articulo 52 del Decreto 2400 de 1968, establecié por primera vez, las clases de
nombramiento: el ordinario, en periodo de prueba y el provisional, debiendo tener
ocurrencia este ultimo, tal como lo sefiala su inciso 4°, solo cuando se tratara de
proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado de acuerdo
con la reglamentacion de la respectiva carrera, con un limite temporal de 4 meses. Por
su parte el articulo 26 , habilité la declaratoria de insubsistencia sin motivacién alguna,
del nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo, no perteneciente a
la carrera y el articulo 25, contemplé dentro de las causales de retiro del servicio, la
insubsistencia del nombramiento; de tal suerte que no asistiéndole derechos de carrera
al provisional, es necesario establecer el alcance de los articulos 25 y 26 del citado

Decreto, sobre su desvinculacién via acto discrecional.

Pues bien, observa la Sala que el anélisis sistematico de estos preceptos permite deducir
la siguiente percepcién, que reviste especial importancia para aclarar los nexos entre
la cesaciéon definitiva de las funciones de los empleados provisionales y los actos

discrecionales de insubsistencia.

En efecto es claro, que por orden legal, la designacidon del empleado provisional tiene
lugar frente a empleos de carrera con personal no seleccionado; tal circunstancia en
armonia con el inciso 32 del mismo articulo, permite deducir, que dicho nombramiento
no tiene el efecto inherente al nhombramiento de carrera, es decir, no otorga la
estabilidad propia del sistema; asi las cosas, su desvinculacién se producira dentro de
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las hipdtesis del articulo 25 ibidem, que bien desarrollé el articulo 26, pero con la
ambigliedad relacionada a que la insubsistencia es propia de los que no pertenecen a
una carrera, esto es, los nombramientos ordinarios o sea los de libre nombramiento y
remocién, pues para los de carrera existen los motivos y procedimientos establecidos
en las normas que regulan la respectiva carrera, es decir, previa calificaciéon de servicios

de insatisfactoria.

La manera como quedd redactado el precepto, en principio, no seria extendible a los
funcionarios provisionales, pero tampoco estos vinculos generan derecho de
estabilidad; de tal suerte, que la ambigliedad se resuelve en la identidad material que
existe entre el nombramiento ordinario y el nombramiento provisional, lo cual origina
en forma légica que la cesacidon definitiva de funciones comporta identidad de
dispositivo de los sefialados en el articulo 25 literal a), es decir, que el régimen de
funcionarios de nombramiento ordinario y el provisional, pueda y deba hacerse
mediante declaratoria de insubsistencia, pensar lo contrario supone atribuir al
nombramiento provisional consecuencias que no tiene, es decir, someterlo al
procedimiento del inciso 22 del articulo 26, sin que se comporte hipdtesis material,
porque el ingreso de estas personas no ocurrié previo un sistema de seleccién de
mérito, lo cual como puede apreciarse, conduce a que la identidad material del ingreso
al servicio por nombramiento ordinario comparta analogia real con el ingreso al

servicio publico por nombramiento en provisionalidad.

Esta identidad material que existe entre el nombramiento ordinario y el nombramiento
provisional, encuentra disposicién expresa en el Decreto 1950 de 1973, por medio de
su articulo 107 , que preceptia que tanto el nombramiento ordinario como el
provisional, pueden ser declarados insubsistentes sin motivacién de la providencia, de
acuerdo con la facultad discrecional que le asiste al Gobierno de nombrar y remover

libremente a sus empleados.

Tal identidad que comparte el régimen de funcionarios de nombramiento ordinario y
el provisional, en razén de que puede declararse su insubsistencia sin motivacién
alguna, persiste aln, en razén de que la Carta Politica de 1991 en su articulo 125,
preceptué como causales de retiro para los empleados de carrera, no solo la
calificaciéon insatisfactoria en el desempefio del empleo, la violacidon del régimen
disciplinario, las demés causales previstas en la Constitucidn, sino también las demas

contempladas por “/a ley”; dltima parte de la disposicién Superior, que habilita de
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manera expresa la aplicacidon de lo prescrito en esta particular materia de tiempo atras,

por los Decretos 2400 de 1968 y 1950 de 1973.

El empleado provisional seguia teniendo vocacién de permanencia al interior del
servicio publico y no era de otra manera cuando la Ley 61 de 1987, con la estipulacién
de las excepciones al término de 4 meses de duracidén de la figura, habilitd tres
posibilidades de ocupar un cargo en provisionalidad: la ordinaria ante la carencia de
lista de elegibles, la del que ocupaba el cargo del empleado a quien se le otorgd
comisidon de estudios y la de quien laboraba en el cargo que fue prorrogado por

solicitud de la entidad interesada debidamente motivada.

El nombramiento provisional, con las Leyes 27 de 1992 y Decretos Reglamentarios y
con la Ley 443 de 1998, pasd a convertirse en figura suplente del encargo, que se
constituyd en el derecho preferencial de los empleados escalafonados para ocupar los
cargos de carrera; de suerte que, la provisionalidad en virtud de la segunda Ley,
admitié varias excepciones a su temporalidad de 4 meses, aunque en el Paragrafo de
su articulo 89, expresamente contempld la imposibilidad de la prérroga de dicho
término al igual que el impedimento para proveer nuevamente el empleo a través de

dicho mecanismo.

Las causales de pérdida de los derechos de carrera, en tanto que siguen siendo las
mismas que se dispusieron en la normativa que le precede a estas Leyes, permiten sin
lugar a dudas afirmar la vigencia hasta ese momento, de los articulos 5, 25 y 26 del

Decreto 2400 de 1968 y del articulo 107 del Decreto 1950 de 1973.

El Decreto 1572 de 1998 en su articulo 72, continuando con el lineamiento expuesto
en la normativa que le antecedié; expresamente habilitd la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento del empleado provisional, a través de acto expedido
por el nominador, es maés, faculté a este para darlo por terminado mediante
resolucion, en cualquier momento antes de cumplirse el término de la provisionalidad
o su prorroga. Esta disposicidn corrobora ain mas que la cesacién de funciones del
empleado provisional, puede y debe hacerse mediante declaratoria de insubsistencia,

que también aplica para los empleados con nombramiento ordinario.

La subsidiariedad de la figura del empleado provisional, siguié encontrando eco en la
Ley 909 de 2004, cuando establece que las clases de nombramiento son ordinario para
empleo de libre nombramiento y remocién, y en periodo de prueba o en ascenso,
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cuando de carrera administrativa se trata. La provisionalidad solo encontrd cabida en
caso de separacién temporal del empleado de carrera, siempre que no fuere posible el
encargo y por el tiempo que perdurara esa separacién temporal; con lo que se torna
alin mas evidente la diferencia existente entre el nombramiento provisional frente a

quienes se encuentren en carrera administrativa.

El Decreto Reglamentario 1227 de 2005, varia la situacién, pero solo cuando se da
por terminado el nombramiento provisional antes de cumplirse el término, evento en
el cual debe hacerse, ahora si, por resolucién motivada. En el caso del empleado con
nombramiento ordinario dispone dicha Ley, que su remocién sigue siendo discrecional

y no requiere de motivacién alguna.

De todo lo anterior emerge con claridad, que /in factum no existe un linaje del
funcionario provisional, sino que por el contrario se constituye en un fenémeno
producto de la regulacién de la legislacién y de las normas reglamentarias vigentes,
que no cuenta con el fuero de estabilidad propio de quienes acceden por mérito a los
cargos de carrera administrativa luego de agotar las diferentes etapas del concurso, y
que por consiguiente, adquiere el caracter de andlogo con el ingreso al servicio por
nombramiento ordinario; que de paso se convierte en una tautologia de la razén que
genera una situacién /in absurdo, porque que en el plano de la realidad, su duracién se
constituye en indefinida, pues ante la inexistencia de lista de elegibles se debe acudir
sucesivamente al nombramiento provisional, situacién que desconoce los principios de
la carrera administrativa establecidos en el sistema de administracion de personal
adoptado por nuestro ordenamiento juridico, con la consecuente lesién de los
derechos de los trabajadores escalafonados en contravia de los principios

constitucionales que los rigen.

De lo anterior se extraen tres grandes causales de desvinculacién de un servidor publico
en carrera, que también se le aplica a los que se encuentran en situacidon de
provisionalidad, las cuales son: (I) por evaluacién del desempefio, cuando hay
calificacién insatisfactoria; (1) por desvinculacién o retiro impuesto como sancién,
cuando se viola el régimen disciplinario; y (lll) por otras razones previstas en la
Constitucién y la Ley. En este caso, el demandado afinca sus motivos en la tercera de
ellas, que es por otras razones previstas en la Constitucién y la Ley, como lo es, que
vencidé el periodo de los 6 meses, por el cual se efectia el nombramiento del

demandante.
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Por tanto, el nombramiento en provisionalidad no genera ninguna clase de estabilidad
respecto al empleado que lo ocupa, dado que el mismo legislador previd las
circunstancias para que se produzca dicha figura, asi como la terminacién de la misma;
toda vez que su nombre de provisionalidad, aduce, transitorio; posicién que impera

hasta el dia de hoy en el Tribunal Supremo de lo Contencioso.

2.6. ANALISIS DEL CASO CONCRETO.

Resumiendo, la controversia gira en torno a la declaratoria de nulidad y el
consecuente restablecimiento del derecho, del acto administrativo por medio del
cual, la Alcaldia del Municipio de Majagual - Sucre, declard insubsistente a la
demandante, dando un alcance diferente al establecido en el fallo judicial proferido
por el Tribunal Administrativo de Sucre, que sirvié de fundamento para la decisién
administrativa atacada, lo que al parecer de la accionante constituye una falsa

motivacién y/o desviacién de poder.

Para el efecto, se recaudé el siguiente material probatorio:

e Copia de la hoja de vida de la sefiora YEIMIN SARIFE HERNANDEZ TAPIA®,

e Copia de la resolucidn N2 012 del 17 de enero de 2013, por medio de la cual
se nombra a la demandante en el cargo de Técnico Administrativo — Secretaria
de Planeacién — Divisién SISBEN, Cdédigo 367, Grado 06 del Municipio de
Majagual — Sucre.

e Acta de posesidon de la accionante en el cargo de Técnico Administrativo —
Secretaria de Planeacién — Division SISBEN, Cdédigo 367, Grado 06 del
Municipio de Majagual — Sucre, de fecha 17 de enero de 2013'8.

e Copia del decreto 102 del 25 de agosto de 2015, por medio del cual se
declara insubsistente a la actora en el cargo de Técnico Administrativo, Codigo
367, Grado 02 de la planta de personal del Municipio de Majagual.

e Acta de notificacién personal de fecha 09 de septiembre de 201520, a la sefiora
YEIMIN SARIFE HERNANDEZ TAPIA, del contenido del decreto 102 del 25
de agosto de 2015.

16 Folio 28 - 32 del expediente.
17 Folio 33 y 36 del expediente.
18 Folio 34 del expediente.
19 Folio 53 - 55 del expediente.
20 Folio 37 del expediente.

22



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
RAD: 70-001-33-33-003-2016-00026-00.

e Certificado laboral de la demandante, expedido por la Jefa de Talento
Humano del Municipio de Majagual — Sucre, de fecha 09 de noviembre de
20152

e Constancia de conciliaciéon extrajudicial celebrada entre las partes ante la
procuraduria 44 Judicial Il para Asuntos Administrativos de Sincelejo, de fecha
17 de febrero de 2016%2.

e Acta de conciliaciéon extrajudicial celebrada entre las partes ante la
procuraduria 44 Judicial 1l para Asuntos Administrativos de Sincelejo, de fecha
11 de febrero de 201623, con resultado fallido.

e Certificado laboral de la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ, expedido por la
Jefe de Talento Humano y Recurso Fisico de la Alcaldia de Majagual — Sucre,
de fecha 08 de junio de 2017%.

e Copia del manual de funciones y competencias laborales del cargo de Técnico
Administrativo - SISBEN, Cédigo 367, Grado 02, adscrito a la secretaria de
Planeacién e Infraestructura de la planta de personal del Municipio de
Majagual — Sucre?>.

e Certificado laboral de la sefiora YEIMIN SARIFE HERNANDEZ TAPIA,
expedido por la Jefe de Talento Humano y Recurso Fisico de la Alcaldia de
Majagual — Sucre, de fecha 08 de junio de 20172.

e Copia de la sentencia N2 024 de fecha 03 de abril de 201427, proferida por el
Tribunal Administrativo de Sucre, dentro del proceso de Nulidad vy
restablecimiento del Derecho, promovido por la sefiora AURY VERGARA
JIMENEZ contra el Municipio de Majagual — Sucre, Radicado N¢ 70-001-33-
33-001-2012-00105-01.

o Copia del expediente administrativo de la sefiora YEIMIN SARIFE HERNANEZ
TAPIA, aportado por el Municipio de Majagual — Sucre?®.

De conformidad con el material probatorio obrante en el expediente, anteriormente
relacionado, se encuentra acreditado que la sefiora YEIMIN SARIFE HERNANDEZ

TAPIA, fue nombrada en provisionalidad, a través del decreto N° 012 del 17 de enero

21 Folio 56 — 57 del expediente.
22 Folio 58 del expediente.

23 Folio 59 del expediente.

24 Folio 119 del expediente.

25 Folio 120 - 121 del expediente.
26 Folio 122 del expediente.

27 Folio 125 - 165 del expediente.
28 Folio 166 - 203 del expediente.
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de 2013?%, para desempefar el cargo de Técnico Administrativo — Divisidon SISBEN,

Cdédigo 367, Grado 02 de la planta de personal del Municipio de Majagual — Sucre.

El cargo de Técnico Administrativo — Divisidon SISBEN, Cédigo 367, Grado 02, se
encuentra creado en la planta de personal del Municipio de Majagual - Sucre, segin
consta en el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales3° allegado al
sumario, empleo de carrera administrativa, que hace parte del Nivel Técnico, adscrito

a la Secretaria de Planeacién e Infraestructura, quien a su vez, es el jefe inmediato.

Asi mismo se encuentra probado que, la sefiora YEIMIN SARIFE HERNANDEZ TAPIA,
fue declarada insubsistente en el cargo de Técnico Administrativo — Division SISBEN,
Cdédigo 367, Grado 02 de la planta de personal del Municipio de Majagual — Sucre,
por medio de la resolucién N2 102 del 25 de agosto de 20153, expedida por la
suprema autoridad administrativa del Municipio de Majagual — Sucre y en su lugar se

nombrd a la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ.

Como motivo para declarar la insubsistencia, la administracién municipal alegd que,
era necesario desvincular a la demandante, con el fin de dar cumplimiento a la
sentencia N2 024 de fecha 03 de abril de 201432, proferida por el Tribunal
Administrativo de Sucre, dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, promovido por la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ contra el Municipio
de Majagual — Sucre, Radicado N2 70-001-33-33-001-2012-00105-01, por medio de
la cual se ordend el reintegro de la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ, en un cargo
de igual, similar o superior categoria al que venia ocupando en la Alcaldia de

Majagual.

En atencién a que la solicitud de nulidad y restablecimiento del derecho que aqui se
estudia, obedece a la falsa motivacién y/o desviacién de poder, en la expedicién del
decreto N2 102 del 25 de agosto de 201533, se procedera al estudio de legalidad del

acto administrativo referenciado.

A partir de la ley 909 de 2004, y en virtud de la sentencia C-279 de 2007, proferida

por la Corte Constitucional, por la cual se declaré la exequibilidad condicionada del

29 Folio 33 y 36 del expediente.
30 Folio 120 - 121 del expediente.
31 Folio 53 - 55 del expediente.
32 Folio 125 - 165 del expediente.
33 Folio 53 - 55 del expediente.
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articulo 76 de la Ley 938 de 2004, “Estatuto Organico de la Fiscalia”, los retiros del
servicio por declaratoria de insubsistencia de los nombramientos provisionales,
deberan ser motivados por razones del servicio especificas, con el fin de salvaguardar
el debido proceso de quienes sean objeto de la referida medida; posicidon ratificada

entre otras, por la Sentencia SU-917 de 2010.

De alli, que los actos de retiro del personal en provisionalidad debe ser debidamente

motivados.

En sentencia del Honorable Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo,
seccion segunda — subseccidon “a”- Consejero Ponente: LUIS RAFAEL VERGARA
QUINTERO. Del 12 de abril de 2012, se expresd:

“Ahora bien, frente el contenido de la motivacién correspondiente, puede entenderse de
las providencias previamente resefiadas que esta no puede ser arbitraria, y debe obedecer

a verdaderas razones que seran indefectiblemente plasmadas en el correspondiente acto.

La Corte Constitucional se ocupo de manera un poco mds amplia al contenido de la
motivacion en el caso de retiro de empleados provisionales en la sentencia SU 917 de

20I0.

En dicha providencia se indico que el acto no solo debe ser motivado, sino que debe
cumplir ciertas exigencias respecto de su contenido material, que brinden al administrado
los elementos de juicio necesarios para determinar si acude o no a la jurisdiccion y

demanda la nulidad del acto. Dijjo la Corte:

“(...) En este orden de ideas, sélo 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 razon especifica atinente al servicio que estd prestando

y deberia prestar el funcionario concreto ™.

En ese punto, debe hacerse claridad, que la propia Corte entendio que no se trata de
equiparar a los funcionarios provisionales con aquellos de carrera administrativa, pues tal
interpretacion no corresponde al espiritu de la Constitucion Politica de 1991 en materia

de funcion publica, por ello, la motivacion en caso de retiros de provisionales no

34 Sentencia SU 917 de 2010.
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necesariamente debe ser la misma frente a aquellos de carrera administrativa, para
quienes existen determinadas causales legales, dado su fuero de estabilidad (del cual no

goza el provisional).

De manera ilustrativa la Corte, en el pronunciamiento unificatorio aludido indico: “Estos
motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacion de los
principios que orientan la funcion administrativa o derivados del incumplimiento de
las funciones propias del cargo, los cuales, en todo caso, deben ser constatables
empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en
causal de nulidad por falsa motivacion. En este sentido, como bien sefiala la doctrina,
“la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su
eleccion y estos motivos no pueden ser cualesquiera, deben ser motivos consistentes

con la realidad, objetivamente fundados”.

En conclusion, dejo sentado el maximo Tribunal Constitucional que las referencias
genéricas acerca del nombramiento provisional, el hecho de no pertenecer a la carrera
administrativa, la invocacion de la facultad discrecional o la cita de informacion, doctrina
y jurisprudencia que no se relacionen directa e inmediatamente con el caso particular, no

constituyen razones validas para la desvinculacion de un funcionario provisional. =*

La sentencia SU 917 DE 2010, en cuanto a las razones o motivos para declarar
insubsistente a un funcionario nombrado en provisionalidad, se establecié lo

siguiente.

“...En suma, el deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla
general) tiene la administracion, hace efectiva la cldusula de Estado de Derecho, el
principio democratico, el principio de publicidad en las actuaciones de la
administracion, al tiempo que permite a los asociados contar con elementos de juicio
suficientes para ejercer su derecho de contradiccion y defensa a fin de acudir ante las
instancias gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el
gjercicio del poder. De esta forma a la Administracion corresponde motivar los actos,
estos es, hacer expresas las razones de su decision, mientras que a la jurisdiccion

compete definir si esas razones son justificadas constitucional y legalmente.

“.)"

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién segunda - subseccién “a”- Consejero Ponente:
Luis Rafael Vergara Quintero. Bogota D.C., 12 de abril de 2012
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Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en /a realizacion de
los principios que orientan la funcion administrativa/66] o derivados del
incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser
constatables empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se

incurrird en causal de nulidad por falsa motivacion.

“r.)”

“En este orden de ideas, solo es constitucionalmente admisible una motivacion donde

la insubsistencia invogque 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 razon especifica atinente al servicio

que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (Negrilla y subrayado

fuera de texto).

Frente al caso bajo examen se tiene que, la entidad demandada, alegd que la
declaracién de insubsistencia de la demandante, obedecia al cumplimiento de una
decision judicial, que ordenaba el reintegré de una funcionaria en el cargo de Auxiliar

Administrativo, Cédigo 407, Grado 08 del Municipio de Majagual — Sucre.

En efecto se tiene que en la parte considerativa del acto administrativo atacado?®, se

dijo:

“Que en la misma sentencia el tribunal senalo que el reintegro al cargo debera
serlo en provisionalidad, y el mismo no podra exceder de seis (6) meses, con
la posibilidad de prorroga en los términos sefialados en el pardgrafo transitorio

del articulo 8 del decreto 1227 de 2005.

Que dentro de la planta de personal de la alcaldia de majagual — Sucre, no
existe vacancia del cargo que ocupaba la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ,
al momento de ser retirada del servicio, ni similar o de igual categoria, ya que

todos se encuentran provistos de manera provisional.

Que para cumplir con la orden judicial emitida mediante sentencia del 25 de

febrero de 2014, por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de

36 Folio 53 - 55 del expediente.
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Sincelejo, se hace necesario declarar insubsistente a un funcionario que ocupa

cargo similar o superior.

Que es necesario declarar insubsistente a la sefora YEIMIN SARIFE
HERNANDEZ TAPIA, identificada con C.C. N° 64.725.348 de majagual —
Sucre, quien ocupa provisionalmente el cargo de Técnico Administrativo,
codigo 367, grado 02, adscrito a la Secretaria de Planeacion, con funciones de
SISBEN, de la planta de personal de la alcaldia del municipio de Majagual —

Sucre.”

Revisado la sentencia N2 024 de fecha 03 de abril de 201437, proferida por el Tribunal
Administrativo de Sucre, dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, promovido por la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ contra el Municipio
de Majagual — Sucre, Radicado N2 70-001-33-33-001-2012-00105-01, se tiene que en

la misma se ordend:

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENASE al Municipio de majagual a
reincorporar a la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ, sin solucién de
continuidad parea todos los efectos legales y en condicion de provisionalidad,

al mismo cargo que ocupaba al momento del retiro del servicio o a uno similar

o equivalente teniendo en cuenta lo sefalado en la parte motiva de esta
providencia. El reintegro al cargo debera serlo en provisionalidad, y el mismo
no podré exceder de seis (6) meses, con la posibilidad de prorroga en los
términos senalados en el pardgrafo transitorio del articulo 8 del decreto 1227

de 2005.” (Subrayas fuera del texto original).

En la parte considerativa de la mentada decisién judicial, se deja claro que la sefiora
AURY VERGARA JIMENEZ, se desempefiaba como Auxiliar Administrativo, Cédigo
407, Grado 08, adscrito a la Oficina de Esfuerzo Fiscal de la Alcaldia de Majagual, en
virtud del nombramiento realizado a través del decreto 058 de 2011, cargo de carrera

administrativa y que desempefiaba en provisionalidad.

El cargo de Auxiliar Administrativo, Cédigo 407, Grado 08, existe en la planta de

personal del Municipio de Majagual — Sucre, asi se prueba con el contenido del

37 Folio 125 - 165 del expediente.
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decreto N2 012 del 17 de enero de 201338, por medio del cual se hacen unos
nombramientos de cargos de la planta global de la entidad demandada, en la que se
relacionan por lo menos 3 empleos de Auxiliar Administrativo a razén de uno en la
Divisién de Hacienda, uno en la Secretaria de Educacién y uno en la Divisién de

Medio Ambiente y Gestién de Riesgo.

La parte considerativa del decreto 102 del 25 de agosto de 2015%°, expresa que no
existia vacancia en el cargo que ocupaba la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ, ni otro
de similar o igual categoria, puesto que todos se encontraban provistos de manera

provisional.

De igual forma, la misma decisiéon administrativa atacada, sefiala que la demandante,
se encontraba nombrada en el cargo de Técnico Administrativo, Cédigo 367, Grado
02, en provisionalidad, es decir, bajo la misma forma de vinculacién o nombramiento
que los otros servidores publicos que ocupaban cargos de igual denominacién, nivel
y categoria al que ejercia la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ, al momento de ser
desvinculada, siendo el cumplimiento de la sentencia del Honorable Tribunal
Administrativo de Sucre a uno de aquellos en el que la citada ciudadana se

desempenaba.

Con fundamento en lo anterior, resulta evidente que la administracién municipal,
debid reintegrar a la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ, en el cargo de Auxiliar
Administrativo, Cédigo 407, Grado 08, adscrito a la Oficina de Esfuerzo Fiscal de la
Alcaldia de Majagual, pues este era el empleo que ejercia al momento de ser
desvinculada de la entidad demandada, y solo si le era imposible hacerlo; porque los
cargos estaban provistos en propiedad por haber alcanzado el concurso de méritos;
entonces si, acudir a la provisidén a través de otros empleos de similar y superior

categoria.

La administracion del Municipio de Majagual, contaba para el reintegro de la sefiora
AURY VERGARA JIMENEZ, ademas del cargo que esta ocupaba, por lo menos con
otros dos empleos del mismo nivel, denominacién y categoria, ubicados en la
Secretaria de Educaciéon y en la Divisiéon de Medio Ambiente y Gestién de Riesgo, que
se encontraban provistos en provisionalidad, misma forma de vinculacidén de la hoy

demandante, para cumplir con la orden judicial, la que al dia de hoy persiste, puesto

38 Folio 33 y 36 del expediente.
39 Folio 53 y 55 del expediente.
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que aquel reintegro se llevd a cabo obviando la orden inicial que es “a un cargo de

igual categoria”

A pesar de lo anterior, opté por la decisién més inviable, pues prefirié desvincular a
la actora, quien ocupaba un cargo de diferente nivel, denominacién, remuneracion,
categoria y con disimiles funciones - cargo de superior categoria y que es la Gltima
opcién de la sentencia objeto de cumplimiento - a las que desempefiaba la sefiora
AURY VERGARA JIMENEZ, tergiversando a su acomodo la sentencia judicial utilizada
como motivo de su decisién, pues en la planta de personal de la entidad demandada
existian cargos iguales al desempefiado por la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ, al

momento de su desvinculacidn.

Si la administraciéon del Municipio de Majagual, consideraba que el reintegro de la
sefiora AURY VERGARA JIMENEZ, no se podia dar en los empleos de Auxiliar
Administrativo, Cédigo 407, Grado 08, que existian en su planta de personal, por la
existencia de particulares condiciones de las personas que ejercian tales cargos, asi

debid expresarlo en el acto demandado.

Pues ante la existencia de igual forma de vinculacién (nombramiento en
provisionalidad) para los cargos de Auxiliar Administrativo, Cédigo 407, Grado 08
y para el de Técnico Administrativo, Codigo 367, Grado 02, se debid preferir a
efectos de dar cumplimiento al fallo judicial utilizado como motivo de la decisién
demandada, la declaratoria de insubsistencia sobre el funcionario que tenia la misma
categoria y denominacién al empleo ejercido por la reintegrada sefiora AURY
VERGARA JIMENEZ, que no era otro que el de Auxiliar Administrativo, Cédigo 407,
Grado 08.

Luego entonces, existid falsa motivacién en la expedicién del decreto N° 102 del 25
de agosto de 201540, por cuanto la administraciéon del Municipio de Majagual - Sucre,
utilizé6 una equivocada interpretacion de lo ordenado en la sentencia judicial
proferida por el Tribunal Administrativo de Sucre, de fecha 25 de febrero de 2015,
por medio de la cual se ordend el reintegro de la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ,
al mismo cargo que ocupaba al momento del retiro del servicio o a uno similar o
equivalente teniendo en cuenta lo sefialado en la parte motiva de esa providencia,

para declarar insubsistente a la demandante, quien se desempefiaba en

40 Folio 53 - 55 del expediente.
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provisionalidad en un cargo de carrera, de diferente nivel, denominacién, categoria,
remuneraciéon y funciones, al que ejercia la persona que fue nombrada en su
reemplazo en atencién a la orden judicial de reincorporacién, a pesar de existir en su
planta de personal cargos de las mismas caracteristicas o condiciones al ejercido por

esta Gltima -se insiste-.

Como quiera que prospera el primero de los cargos estudiados referido a la falsa
motivacién del acto administrativo demandado, no se procedera al estudio del resto

de los cargos formulados.

Colofén de lo anterior, se decretara la nulidad del decreto N2 102 del 25 de agosto
de 20154, por medio de la cual se decretd la insubsistencia de la sefiora YEIMIN
SARIFE HERNANDEZ TAPIA, en el cargo de Técnico Administrativo, Cédigo 367,
Grado 02, de la planta de personal del Municipio de Majagual, debiendo reubicar a
la sefiora AURY VERGARA JIMENEZ, a uno de los cargos existentes en la planta de
personal como auxiliares, que fue lo ordenado por el Tribunal Administrativo, en la

orden judicial a cumplir.

3. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

Corolario de todo lo expuesto, deviene la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, por lo que se declararé la nulidad del decreto N2 102 del 25 de agosto de
2015%, expedida por el Alcalde del Municipio de Majagual - Sucre, y el consecuente
restablecimiento del derecho, en el sentido de condenar a la entidad demandada al
reintegro de la sefiora YEIMIN SARIFE HERNANDEZ TAPIA, a un cargo igual, similar
o de superior jerarquia, al que venia ejerciendo en esa localidad y al reconocimiento
y pago de la totalidad de los salarios, prestaciones sociales y deméas emolumentos
dejados de percibir desde la fecha de su retiro hasta cuando se produzca efectivamente
su reintegro, en las mismas condiciones en que se encontraba, esto es, en
provisionalidad y siempre que dicho cargo no se encuentre provisto mediante
concurso y que el mismo no sea desempefiado por quien adquirié el mencionado

status.

Dicha liquidacion la efectuara el Municipio de Majagual - Sucre, segin los parametros

antes dichos, la cual la actualizard conforme a la siguiente férmula:

41 Folio 53 - 55 del expediente.
42 Folio 53 - 55 del expediente.
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indice Final

Indice Inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es el que corresponde a la prestacién social, por el guarismo que resulta de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (Vigencia a la fecha
de ejecutoriada la sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia

efectuarse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicaré separadamente mes por

mes, para cada mesada prestacional.

Los intereses se pagardn en cuanto se den los supuestos de hecho previstos en el

articulo 192 del C.P.A.C.A.

Asi mismo, el tiempo de servicios, se tendra en cuenta para efectos pensionales, razén
por la cual la entidad territorial, deberé consignar en el Fondo o Entidad de Seguridad
Social que elija la actora el valor de las cotizaciones dejadas de sufragar en el
porcentaje correspondiente a cargo del empleador, durante el término que estuvo

desvinculado del Municipio de Majagual.

CONCLUSION:

En lo que hace al interrogante que se planted ab initio, seré positivo puesto que, el
acto administrativo demandado estuvo falsamente motivado, ya que el sentido de la
sentencia judicial utilizada como motivacién de la decision demandada, fue

errébneamente interpretada.

4. CONDENA EN COSTAS:

El articulo 188 de la ley 1437 de 2011, dispone que salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondréd sobre la condena en costas, cuya

liquidacién y ejecucidn se regiran por las normas del Cédigo General del Proceso.

Asi las cosas, se condena en costas a la parte demandada, las cuales serén tasadas por

Secretaria conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del CGP., y los parametros
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establecidos en el acuerdo 1887 de 2003, modificado por el acuerdo 2222 de 2003

y a la duracién del proceso, en un porcentaje del 5%.
5. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Sincelejo,

Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: DECLARAR no probada, las excepciones planteadas por la parte demandada,

seglin quedd demostrado en este asunto.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del decreto N2 102 del 25 de agosto de 20154,
expedido por el Alcalde del Municipio de Majagual - Sucre, por medio del cual se
declaré insubsistente el nombramiento de la sefiora YEIMIN SARIFE HERNANDEZ
TAPIA, en el cargo de Técnico Administrativo, Cédigo 367, Grado 02, del Municipio
de Majagual.

TERCERO: Como consecuencia de la declaracién anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ORDENA al Municipio de Majagual - Sucre,
reintegrar a la sefiora YEIMIN SARIFE HERNANDEZ TAPIA, al cargo de Técnico
Administrativo, Cédigo 367, Grado 02, del Municipio de Majagual - Sucre, empleo
que venia desempefiando, o a uno de igual, similar o de superior categoria y
remuneracién en su planta de personal, en las mismas condiciones en que se
encontraba, esto es, en provisionalidad, nombramiento que no podré exceder de seis
(6) meses, con la posibilidad de prérroga en los términos sefialados en el pardgrafo
transitorio del articulo 8 del decreto 1227 de 2005, siempre que dicho cargo no se

encuentre provisto mediante concurso.

CUARTO: CONDENAR al Municipio de Majagual - Sucre, a pagar a la actora los
salarios, primas, vacaciones, cesantias, y demés emolumentos causados durante el
tiempo que estuvo separado del servicio hasta su reintegro. La liquidacion debera

hacerse tal como se indicé en la parte motiva de este proveido.

Asi mismo, el tiempo de servicios, se tendré en cuenta para efectos pensionales, razén

por la cual la entidad territorial, deberé consignar en el Fondo o Entidad de Seguridad

43 Folio 53 - 55 del expediente.
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Social que elija la actora el valor de las cotizaciones dejadas de sufragar en el
porcentaje correspondiente a cargo del empleador, durante el término que estuvo

desvinculado del Municipio de Majagual.

QUINTO: DECLARAR que no existié solucién de continuidad en la vinculacién del
demandante durante el tiempo que estuvo separado del servicio, para todos los

efectos legales.

SEXTO: CONDENAR en costas a la parte demandada, en porcentaje del 5%, por

Secretaria tasense.

SEPTIMO: La presente sentencia se cumplird con arreglo a lo dispuesto por los

articulos 192 y 203 del C.P.A.C.A.
OCTAVO: En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente, si lo hubiere,
de las sumas consignadas para gastos del proceso. Efectiiense las comunicaciones del

caso para su cabal cumplimiento, cancélese su radicacidn, archivese el expediente,

previa anotacién en el Sistema Informatico de Administracién Judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLARA LUZ PEREZ MANJARRES
JUEZ
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