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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, siete (07) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

Medio de Control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Radicacién N¢ 70-001-33-33-003-2013-00334-00
Demandante: Katy Pérez Palencia

Demandado: Municipio de Ovejas - Sucre.
Asunto: Resuelve conciliacién judicial.

Procede el Despacho a pronunciarse frente a la propuesta de conciliacién presentada por la
apoderada de la parte demandada, quien en audiencia inicial manifestd tener una propuesta
aprobada por el comité de conciliacién del Municipio de Ovejas - Sucre. Por lo que, se le
corrié traslado a la parte demandante, quien después de analizarla decidié aceptarla; por
tanto se procede de rigor una vez comprobada con la liquidacién efectuada por el contador

judicial.

CONSIDERACIONES:

De conformidad con el art. 70 de la Ley 446 de 1998, pueden conciliar, total o parcialmente
en las etapas extrajudicial o judicial, las personas de derecho publico, a través de sus
representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de caracter particular
y contenido econémico de que conozca o pueda conocer la jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo a través de los medios de control previstos en los arts. 138; 140 y 141 del

Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Conforme a la norma vigente, el juez para aprobar el acuerdo, debe verificar el cumplimiento

de los siguientes requisitos:

1. Que no haya operado el fenémeno de la caducidad (art. 61 de la Ley 23 de 1991,
modificado por el art. 81 de la Ley 446 de 1998).

2. Que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econémicos disponibles
por las partes (arts. 59 de la Ley 23 de 1991 y 70 de la Ley 446 de 1998).

3. Que las partes estén debidamente representadas y que estos representantes tengan
capacidad para conciliar.

4. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea violatorio de
la ley o no resulte lesivo para el patrimonio publico (art. 65 de la Ley 23 de 1991 y

art. 73 de la Ley 446 de 1998).
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Con referencia a la conciliacién en materia contenciosa administrativa, el Consejo de Estado

ha determinado:

“Entratandose de materias administrativas contenciosas para las cuales la ley autoriza el uso
de este mecanismo, dado el compromiso del patrimonio publico que le es inherente, la ley
establece exigencias especiales que debe tomar en cuenta el juez a la hora de decidir sobre
su aprobacion.

Entre dichas exigencias, la ley 446 de 1998, en el dltimo inciso del art. 73, prescribe que el
acuerdo conciliatorio debe estar fundado en “las pruebas necesarias” que permitan deducir
una alta probabilidad de condena contra el Estado - en el evento de que el interesado
decidiese ejercitar las acciones pertinentes -, de modo tal que lo acordado no resulte lesivo
del patrimonio publico o violatorio de /a ley.

Sin que sea necesario construir un complejo razonamiento juridico, es claro que en el
presente caso el acuerdo logrado por las partes puede ser lesivo para los intereses de la
administracion, pues, de las pruebas allegadas al expediente no se puede deducir, con
claridad, la existencia de la obligacion que es objeto de conciliacion, a cargo del ente
publico...

A titulo de reflexion final, vale la pena advertir que la conciliacion contencioso administrativa
constituye, sin duda, un mecanismo valioso en la solucion de los conflictos en los cuales se
ve envuelto el Estado, no solo porque borra las huellas negativas del conflicto sino porque
contribuye eficazmente a la descongestion de los despachos judiciales. Tal circunstancia, sin
embargo, no debe hacer perder de vista el hecho de que, a través suyo, se comprometen
recursos del erario publico cuya disposicion no se puede dejar a la voluntad libérrima de los
funcionarios sino que requiere del cumplimiento de reglas y exigencias muy severas y precisas
que impiden el uso de la conciliacion para fines no previstos y no queridos por la ley™

Previas las anteriores consideraciones, se encuentra que la conciliacién antes realizada debe

valorarse frente a los anteriores requisitos legales, tarea que se emprende a continuacién:

1. CADUCIDAD: Tal como lo consagra el art. 164 nam. 2 lit. d), la caducidad del medio de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, ocurre dentro del término de cuatro (4) meses

contados a partir del dia siguiente al de la notificacién, comunicacién o publicacién.

En el presente caso, el acto demandado fue notificado el 17 de mayo de 2013, y se presentd
solicitud de conciliacién el 09 de septiembre de 2013, suspendiendo el término de caducidad
de la accién, por lo que falté 09 dias para que se le diera el vencimiento de los cuatro (4)
meses para presentar la caducidad del medio de control, expidiéndose la respectiva acta de
conciliacién el 28 de octubre de 2013, hasta la fecha de presentacién de la demandante la
oficina judicial el 01 de noviembre de 2013, transcurrieron sélo 04 dias, razén suficiente para

decir que no se produjo el fenémeno juridico de la caducidad.

2. DERECHOS ECONOMICOS DISPONIBLES POR LAS PARTES: El acuerdo conciliatorio
versa sobre sumas de dinero reclamadas por la Sra. KATY PEREZ PALENCIA al MUNICIPIO
DE OVEJAS - SUCRE, equivalentes a los salarios dejados de devengar, durante el tiempo que

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto 30 de marzo 2000, radicacién: 16.116, actor:
Hospital Universitario San Rafael. En el mismo sentido ver: auto de dos de noviembre de 2000, radicacién: 17.674, actor:
DISCON LTDA.; auto de 29 de junio de 2000, radicacién: 17.909, actor: José Maria Pertuz Parra.
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estuvo por fuera de la administracion a causa del acto que decretd su insubsistencia, expedida

por la accionada.

3. REPRESENTACION DE LAS PARTES: La persona natural convocante actud a través de
apoderado (Fl. 125 del expediente), quien tiene la facultad para conciliar. Por su parte, la
persona juridica publica convocada igualmente actué a través de apoderado (Fls. 160 del

plenario), con la misma facultad expresa ya mencionada.

4. QUE EL ACUERDO CONCILIATORIO CUENTE CON LAS PRUEBAS NECESARIAS, NO
SEA VIOLATORIO DE LA LEY O NO RESULTE LESIVO PARA EL PATRIMONIO PUBLICO:

De las pruebas documentales allegadas al expediente el Despacho destaca las siguientes:

o Decreto N° 023-1 del O1 de febrero de 2008, nombramiento en provisionalidad de
la Sra. Katy Marcela Pérez Palencia, como Comisaria de Familia del Municipio de
Ovejas? y posesion3.

e Resolucion N° 120 del 16 de mayo de 2013, acto mediante el cual se revocé el
nombramiento en provisionalidad®.

o Constancia expedida por el Secretario de Gobierno Municipal de Ovejas - Sucre,
donde certific6 que estuvo nombrada la Sra. Katy Marcela Pérez Palencia como
Comisaria de Familia desde el 01 de febrero de 2008 al 17 de mayo de 20135,

o Acta de Comité de Conciliacién del Municipio de Ovejas - Sucre del 04 de mayo de
2015, en la cual se recomienda decretar la nulidad del acto administrativo
demandado, y por ende se realice acuerdo conciliatorio, en donde se cancele los
salarios, prestaciones sociales y demas emolumentos, ademas se propone a que se
renuncie a la cancelacién de los intereses moratorios®.

o Decreto 023 del 28 de enero de 2016, mediante el cual se nombré a la Sra. Katy
Marcela Pérez Palencia en el cargo de Asesora Juridica Cédigo 105-11.

e Liquidacién realizada por la Profesional Universitario N° 12 adscrita al Tribunal
Administrativo de Sucre y los Juzgados Administrativos de Sincelejo?.

Ahora bien por estar comprometido el patrimonio publico, se requiere que el acuerdo
conciliatorio esté fundado en “las pruebas necesarias” que permitan deducir una alta
probabilidad de condena contra el Estado -en el evento de que el interesado decidiese
ejercitar las acciones pertinentes-, de modo tal que lo acordado no resulte lesivo para el

patrimonio publico, ni violatorio de la ley.

Refiriéndose al tema de la insubsistencia en esta Unidad Judicial se ha sostenido en otras
providencias, lo expresado por la Méxima Corporacién del Contencioso Administrativo, el
cual ha sefialado acerca de la Carrera Administrativa y los nombramientos en provisionalidad

lo siguiente:

2Fls. 11-12y 78 - 79.
3F 13y 80.
4FL.14-15y 87 - 88.
5 Fl. 16.

6 Fls. 133 - 135.

7 Fls. 168 - 170.
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NORMATIVIDAD DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA, Y LA PROVISIONALIDAD EN
COLOMBIAé.

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

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

Luego de un amplio desarrollo legal, la Carta Politica de 1991, varié de manera trascendente
el texto del art. 62 de la anterior Constitucién hasta el punto de dedicar a la Funcién Publica,

todo el Capitulo 2%, es decir, de los articulos 122 a 131.

Es asi como en el art. 125 prescribe, que los empleos en los érganos y entidades del Estado
son de carrera y expresamente exceptia de la misma a los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, a los trabajadores oficiales y los deméas que determine la
ley. Sefiala ademés que, los funcionarios cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la ley, serdn nombrados por concurso publico; el ingreso a los cargos de
carrera y el ascenso en los mismos, se hardn 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 demés causales previstas en la Constitucién o la ley; y en ningiin
caso la filiacién de los ciudadanos podré determinar su nombramiento para un empleo de

carrera, su ascenso o remocion.

En su art. 130, credé la Comisién Nacional del Servicio Civil como responsable de la
administracién y vigilancia de las carreras de los servidores publicos, excepcién hecha de las

que tengan carécter especial.

Con relacién a la carrera administrativa, cabe resaltar que es también concordantes el num.
13 de su art. 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 provisibn no sea por concurso O no
corresponda a otros funcionarios o corporaciones, segin la Constitucién o la ley. Y determiné
que en todo caso, al Gobierno le asiste la facultad de nombrar y remover libremente a sus
agentes. En el art. 209 establecié, que la funcién 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

8 El anterior recuento fue tomado de la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, agosto 4 de 2010, Expediente N2 15001-23-31-000-2001-00354-01 (0319-08)
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y la desconcentraciéon de las funciones; con lo que adquirieron rango constitucional los

principios que hasta el momento solo encontraban consagracién legal.

La Ley 909 de 2004 sefiala en su art. 19, que su objeto es la regulacién del sistema de empleo
publico y el establecimiento de los principios béasicos reguladores de la gerencia publica y
sefala que los empleos de carrera, los de libre nombramiento y remocién, de periodo fijo y
temporales hacen parte de la Funcién Publica. En su art. 32 describe en forma taxativa sus

destinatarios.

En el art. 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 art. 19, precisa lo que es un empleo publico y en su art. 22, contemplé la ordenacién

de la jornada laboral.

El art. 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 nombramiento y remocién o de carrera.

En su art. 24 en cuanto al encargo dispone, que mientras se surte el proceso de seleccién 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, situacién
que no puede superar los 6 meses, este encargo debe recaer en empleado inferior. En el caso
de empleos de libre 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 art. 25 establece, que cuando el empleado de carrera se encuentre en situacién
administrativa que implique separacién temporal de su cargo, el mismo serd 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 art. 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 remocién;

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;
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¢) 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 pensidn 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 destitucién, 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 Cédigo Contencioso Administrativo para la
expedicién de cualquier acto administrativo de caracter particular y concreto, esto es, que se
permita al afectado el 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 desempefio 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;

1) Por supresién del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demé&s que determinen la Constitucién Politica y las leyes.

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

El uso indebido o arbitrario por parte del nominador de esta facultad acarreara 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 deberé efectuarse mediante
acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es
discrecional y se efectuard mediante acto no motivado.

El Par. 22 del art. 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 art. 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 remocién sin haber mediado comisién. Sefiala que no se
pierden los derechos de carrera si el empleado toma posesién de un empleo para el cual haya

sido designado en encargo.

Se resalta que el art. 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, antigiedad, conocimiento y


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=15120#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=16725#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=16725#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=16725#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=18914#0

Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
70-001-33-33-003-2013-00334-00

eficiencia en su ejercicio, pero dicha disposicién fue declarada inexequible por la Corte

Constitucional en Sentencia C-733 de 2005.

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

temporales y provisionales.

Definié el empleo temporal en el art. 12, como aquel creado en las plantas de cargos para el
ejercicio de las funciones previstas en el art. 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
que corresponde a los empleos de caracter permanente. Como lo informa su art. 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 automatico, segin cuenta su art. 3%, 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 Par. Transitorio del art. 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
reestructuracion, fusién, transformacién o liquidacién 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 superacién de las circunstancias que las originaron previa
autorizacién de la Comision del Servicio Civil. Este ultimo a su vez, se modificé por el Decreto
1937 de 2007, que amplié el espectro de la prérroga, sefialando que no se requiere
autorizacion de la Comisiéon Nacional del Servicio Civil para proveer vacancias temporales de
empleos de carrera. Seguidamente por medio del Decreto 4968 de 2007, la norma sufrié
variacion en el sentido de que la Comisidén 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 podra proceder a proveer el empleo, segiin 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.
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El Decreto 1227 de 2005 en el art. 92 reitera lo estipulado en el art. 25 de la Ley 909 de
2004, relacionado con la separacién temporal del cargo de carrera que admite provisién en
forma provisional, sélo por el tiempo de duracién de la separacién temporal, cuando no sea
posible el encargo e insistid, que cuando el empleado ejerza empleo de libre nombramiento
y remocién que en virtud de la ley se convierta en cargo de carrera, su vinculacién tendra
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 art. 10 sefial®, 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 el art. 72 del 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 05 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 sefalo:

“(...).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 Pdablica 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.

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 ptblicos 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 sistemdtica de los articulos 125
y 130 de /a Carta Politica permite concluir que los mismos deben ser administrados y vigilados,
sin ninguna excepcion 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 asignd a la Comision Nacional del Servicio Civil
la administracion y vigilancia "de las carreras de los servidores piblicos’.

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 sefialados expresamente por la propia Carta
Politica. Si 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 dmbito de competencia.

9 El anterior recuento fue tomado de la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccién “B” M.P. Gerardo Arenas Monsalve, Expediente N2 11001-03-25-000-2012-00795-00 (2566-12)

8
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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 imperativo constitucional de cardcter
indivisible. Acorde con los articulos 125 y 130 de la Carta, la interpretacion que se ajusta al
espiritu de dichas normas, es aquella segin 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 dltimas,
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 Repiblica incurrié en una
omision legislativa relativa contraria al ordenamiento Superior, al reducir la competencia de la
Comision Nacional del Servicio Civil inicamente 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 dltimas'®, por cuanto
el Decreto 4968 de 2007, crea procedimientos y tramites adicionales 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).

10 De la Ley 909 de 2004: “Articulo 11. Funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil relacionadas con la responsabilidad
de la administracién 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 ptblico 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 mérito; 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; (...)

Pardgrafo 1° Para el correcto ejercicio de sus competencias en esta materia, la Comision Nacional del Servicio Civil estard en
contacto periodico con las unidades de personal de las diferentes entidades piblicas que ejercerén 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 disciplinariamente
en el dltimo 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 deberd 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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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 previd.

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 trdmites para suplirlas a la mayor brevedad en los términos
exigidos por la Carta Politica. No obstante, como el procedimiento para la provisién
definitiva puede tomar un tiempo (prudencial), el Legislador ha 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 origind 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™"3.

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 Gémez Aranguren,
agosto 4 de 2010, Expediente N2 15001-23-31-000-2001-00354-01 (0319-08), encontrd 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.

" 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 82 de la Ley
443 de 1998, asi como la Ley 909 de 2004.

12 Corte Constitucional, Sentencia T-1206 de 2004.

13 Corte Constitucional, Sentencia C-793 de 2002.
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Es asi como en la Carta Politica de 1886 inicialmente se consagraron las reglas generales sobre
el servicio publico, entre las que se hizo alusidn a la carrera administrativa, que en los primeros
cincuenta afios de su vigencia se tornd en una figura extinta, pero que renacié con la
expedicion 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 excepcién a partir
de la expedicién del Decreto 2400 de 1968, en tanto que admitid el ingreso automético a la
misma, favoreciendo a los empleados que estuvieron desempefando el empleo de carrera,
solo por el hecho de estarlo haciendo al momento de la expedicién de la ley; obviando con
ello, que uno de los pilares basicos es el mérito que se debe demostrar previo al ingreso en el
servicio publico, situacién que encontrd su fin solo hasta el afio 1997, con la declaratoria de
inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional del art. 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 contemplé 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 art. 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 Gltimo,
tal como lo sefiala su inciso 42, solo cuando se tratara de proveer transitoriamente empleos
de carrera con personal no seleccionado de acuerdo con la reglamentacién de la respectiva
carrera, con un limite temporal de 4 meses. Por su parte el art. 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 art. 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 arts. 25 y 26 del

citado Decreto, sobre su desvinculacién via acto discrecional.

Pues bien, observa la Sala que el analisis sistemético de estos preceptos permite deducir la
siguiente percepcion, que reviste especial importancia para aclarar los nexos entre la cesacién
definitiva de las funciones de los empleados provisionales y los actos discrecionales de

insubsistencia.
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En efecto es claro, que por orden legal, la designacién 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 nombramiento de carrera, es decir, no otorga la estabilidad propia del sistema;
asi las cosas, su desvinculacién se producird dentro de las hipétesis del art. 25 ibidem, que
bien desarrollé el art. 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

calificacién de servicios de insatisfactoria.

La manera como quedd redactado el precepto, en principio, no seria extensible 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 cesacion definitiva de funciones comporta identidad de dispositivo de los sefialados en el
art. 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 inc. 22 del art. 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 art.
107, que preceptiia 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 alin, en razén de que la Carta Politica de 1991 en su art. 125, preceptudé como causales
de retiro para los empleados de carrera, no solo la calificacion insatisfactoria en el desempefo
del empleo, la violacién del régimen disciplinario, las demds causales previstas en la
Constitucién, sino también las demds contempladas por “/a /ley” dltima parte de la
disposicién Superior, que habilita de manera expresa la aplicacién de lo prescrito en esta

particular materia de tiempo atréas, por los Decretos 2400 de 1968 y 1950 de 1973.
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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 duracién 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 comisidn 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, pasé 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 Pardgrafo de su art. 82, expresamente contemplé 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 arts. 52, 25 y 26 del Decreto 2400 de 1968 y del art.
107 del Decreto 1950 de 1973.

El Decreto 1572 de 1998 en su art. 72, continuando con el lineamiento expuesto en la
normativa que le antecedid; expresamente habilité la declaratoria de insubsistencia del
nombramiento del empleado provisional, a través de acto expedido por el nominador, es
més, facultd a este para darlo por terminado mediante resolucién, en cualquier momento
antes de cumplirse el término de la provisionalidad o su prérroga. Esta disposicién 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, cuando de carrera
administrativa se trata. La provisionalidad solo encontré cabida en caso de separacion
temporal del empleado de carrera, siempre que no fuere posible el encargo y por el tiempo
que perdurara esa separacion temporal; con lo que se torna ain més evidente la diferencia
existente entre el nombramiento provisional frente a quienes se encuentren en carrera

administrativa.
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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
analogo 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 administracién 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.

Colofén, se extraen tres grandes causales de desvinculacién de un servidor publico en carrera,
que también se le aplica a los que se encuentran en situacién 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
(Ill) 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 vencid el periodo de los 6 meses, por el cual se efectia el nombramiento

del demandante.

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.

De alli que observado que se cumplen con los requisitos establecidos para que exista
reconocimiento de los sueldos y las liquidaciones de las prestaciones sociales a las que
anualmente tenia como empleada publica, se procede a verificar si el acuerdo conciliatorio

se realizé dentro del marco de la legalidad.
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En ese orden, el contenido de la propuesta conciliatoria presentada por la entidad
demandada y aceptada por la parte demandante, fue sometida por las partes a que fuera
liquidada por la contadora de la Jurisdicciédn contenciosa administrativa, realizando dichos

deberes segun se advierte a folios 169 - 170:

VALOR TOTAL A PAGAR desde el 17 de mayo de 2013 a 27 de enero de 2016

TOTAL VALOR A PAGAR RECONOCIDO $55’494.476,07

Adiciona que, el valor reconocido, puede ser pagado en un término de diez meses, como lo
estipula la Ley 1437 de 2011, contados a partir del momento que el juez de aprobacién al
acuerdo conciliatorio, en dicho acuerdo se determiné que el valor a pagar, se tomd, del valor
capital al que por ley debia tener derecho; solicitado y aceptado por el demandante, la
renuncia a los interés moratorios, los cuales no estdn siendo incluidos en la liquidacién y que
se discriminé al final de la liquidacién en el Folio 170 en un cuadro aparte. De esta manera,
el valor neto a pagar son CINCUENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA
Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS M/CTE. ($55°494.476),

Vistos aquellos conceptos y valores, asi como también la liquidacién adjunta, obrante a folios
169 a 170 del cartulario, realizada la Profesional Universitario N° 12 adscrita al Tribunal
Administrativo de Sucre y los Juzgados Administrativos de Sincelejo, se tiene que la
conciliaciéon lograda entre las partes no afecta derechos adquiridos como quiera que en el
acuerdo se precisa con claridad que se pagaré el 100% del valor del capital, es decir, que no
hay menoscabo o perjuicio en la pretensidén principal del convocante, ni al patrimonio
publico de la entidad encartada, y el valor al cual llegaron a conciliacién, hace parte de sumas
de dineros que pueden ser renunciables por el demandante, puesto que no se tratan de

valores de prestaciones sociales.

Frente a lo anterior se tiene que, la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, ha debatido
ampliamente situaciones facticas similares a las que hoy se revisa, y con el fin de hallar claridad

se hace conforme a lo referente:

(...) “Lo antes dicho sin perjuicio de reconocer que estos valores pueden ser objeto de
condiliacion, porque no se trata de derechos laborales irrenunciables, sino de una
depreciacion monetaria que puede ser transada’™.

Asi las cosas, considera el despacho que la conciliacién lograda por las partes se ajusta a lo
previsto por la normatividad y la jurisprudencia, en consecuencia se procederd a impartir la

aprobacién debida.

14 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila
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En consecuencia el Juzgado, RESUELVE:

PRIMERO: APROBAR la conciliacién judicial celebrada entre la Sra. KATY PEREZ PALENCIA y
el MUNICIPIO DE OVEJAS - SUCRE, segun la liquidacién realizada por esté judicatura, por la
suma de CINCUENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL
CUATROCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS M/CTE. ($55°494.476), por lo expuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: DECLARASE la terminacién anormal del proceso, en virtud de la conciliacion

judicial celebrada entre las partes.

TERCERO: Ejecutoriado este auto, ARCHIVESE el expediente, previas las anotaciones en el

sistema de informacién judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CLARA LUZ PEREZ MANJARRES
Juez



