JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DESINCELEJO- SUCRE

Sincelejo, veinticuatro (24) de junio del afio dos mil trece (2013)

JUEZA: LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Mediode Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado No.: 70001.33.33.005.2012-00012-00
Demandante: Inmaculada Candelaria Wilchez Salcedo
Demandado: Municipio de Los Palmitos — Sucre.

Se procede a dictar sentencia en primera instancia sobre las pretensiones de la
demanda formuladas a través del medio de control nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada por la seiora INMACULADA CANDELARIA WILCHEZ SALCEDOcontra el
MUNICIPIO DE LOS PALMITOS - SUCRE.

ANTECEDENTES

A - PRETENSIONES:

1. Que se declare la nulidad del Decreto No. 043 de fecha 23 de enero del afio
2012, suscrito por el Alcalde municipal de Los Palmitos- Sucre, por medio del cual se dio por
terminado el nombramiento en provisionalidad de la sefiora Inmaculada Candelaria Wilchez
Salcedo, quien ejercia el cargo de Secretaria, Codigo 440, Grado 08 en la Tesoreria Municipal

de Los Palmitos.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion, se proceda a efectuar el
correspondiente restablecimiento laboral ordenando a la entidad demandada a reintegrar a la
demandante en un cargo igual, semejante o de superior categoria al que desempefiaba en el

municipio de Los Palmitos.

3. Que se ordene a favor de la demandante el pago de todos los sueldos causados
con inclusion de sus factores salariales, tales como: auxilio de alimentacion, auxilio de
transporte, prima de navidad, vacaciones, prima de vacaciones, auxilio de cesantias, interés de
las cesantias, prima de servicios, bonificacién por recreacidn, aportes a pension y salud, junto
con los incrementos legales y la indexacion de todos los valores a que sea condenado, desde

cuando se produjo la supresion del cargo hasta que fuere efectivamente reintegrada.
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4. Que se declare que no ha existido soluciéon de continuidad en los servicios para

todos los efectos legales y prestacionales de la sefiora Inmaculada Candelaria Wilchez Salcedo.

5. Que se ordene dar cumplimiento a la sentencia de conformidad con el articulo
195 del CPACA, en armonia con las normas que le sean compatibles de ese mismo cuerpo

normativo.

6. Que se condene a la entidad demandada en costas y gastos, incluidas las

agendas en derecho.

B -FUNDAMENTOS DE HECHOS

Manifiesta el apoderado de la parte demandante que la sefiora Inmaculada
Candelaria Wilchez Salcedo, fue nombrada en provisionalidaden el cargo de Secretaria, cédigo
440, grado 08 en el Municipio de Los Palmitos (Sucre), mediante Decreto No. 276 del 15 de

diciembre de 2.011, con una asignacion basica mensual de $976.550.00.

Asi mismo expresa que el cargo que ocupaba la demandante pertenecia a carrera
administrativa, pues previo a su nombramiento y consecuente posesion el municipio de Los
Palmitos-Sucre, obtuvo la autorizacion de la Comision Nacional del Servicio Civil para su
designacién por seis (6) meses, mediante el oficio No. 0-2011 EE 47253 de fecha 1° de
diciembre de 2.011, radicado bajo el No. 02-2011-57047.

Que las funciones que le fueron asignadas a la actora correspondian a Secretaria
en la Tesoreria Municipal de los Palmitos, las cuales desempefé sin ninguna queja o llamado
de atencion desde su posesion, esto es 15 de diciembre del 2011 hasta el 24 de enero del 2012,
fecha en el cual la Administracion municipal dio por terminado su nombramiento en

provisionalidad mediante Decreto No. 043 del 23 de enero del afio 2012.

Que el acto administrativo que ordend la terminacién del nombramiento
provisional de la demandante no esta motivado, ya que la motivacion no es solo decir las
razones genéricas de mejorar el servicio y el cumplimiento de los fines de la funcién publica, es
explicar el porqué de lo uno y de lo otro, considerar las razones de indole exclusivo que atafien
a la funcionaria que se retira, de manera singular, con sujecion a la causacién de unos hechos
comprobables, no sobre fundamentos abstractos, gaseosos e inaceptables tal como se dispuso

en dicho acto.

Finalmente expresa que en el asunto se esta en presencia de una desviacion de
poder ya que la administraciéon municipal de Los Palmitos de una manera sistematica y dolosa

retird a todos los funcionarios que fueron nombrados en provisionalidad mediante el Decreto
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276 del 15 de Diciembre de 2.011, lo cual hicieron en los primeros dos (2) meses del afio dos
mil doce (2012), siendo afectados con la terminacién de su nombramiento en provisionalidad
los sefiores EDGAR ALEXANDER TOVAR SALGADO, Almacenista General, codigo 215,
grado 01, el dia 3 de febrero de 2.012, EDIMER LUIS PEREZ ARRIETA, Profesional
Especializado codigo 222, grado 03, vinculado a la Secretaria de Desarrollo Social, el dia 3 de
febrero de 2.012, ALEJANDRO ENRIQUE MERCADO HERAZO y CLEYSMAN YAIR
MONTERROZA RIVERA como Profesionales Universitarios, codigo 219, grado 01 el dia 17
de febrero de 2.012 y JAZMIN PEREZ PEREZ, Secretaria, codigo 438, grado 04 ejerciendo
funciones de Secretaria Coordinadora del Programa del adulto mayor en la Secretaria del

Interior y Control Disciplinario del Municipio de Los Palmitos, el dia 3 de febrero de 2.012.

C - FUNDAMENTOS DE DERECHO.

La actora invoca como normas violadas: articulos 1°, 2°, 13, 25, 29 y 209 de la C.P.

Dentro de las causales de nulidad que vician el acto administrativo cuestionado invoca:

a) Falsa motivacion.- Para lo cual sefiala que hay falsa, e incluso podria decirse
falta de motivacion del acto de retiro de la demandante, ya que debi6é conocer las razones por
las cuales se dio por terminado su nombramiento en provisionalidad y no simplemente
argumentar que se buscaba mejorar el servicio de las funciones del cargo y para el
cumplimiento de los fines de la funcion publica, afectando en especial su derecho al debido
proceso, contradiccion y defensa. De esta manera a la Administracion le corresponde motivar
los actos, esto es expresar las razones de su decision, mientras que a la jurisdiccidn, le compete

definir si las mismas son justificadas constitucional y legalmente.

b) Desviacion de poder.- Consistente en que el acto administrativo objeto de la
accidén contenciosa, fue expedido con claras demostraciones de desviacion de poder por la
intencion clara del representante legal del municipio de Los Palmitos, de prescindir de los
servicios de la actora mediante acto completamente arbitrario que fue el resultado de una
persecucion de todos aquellos empleados de la administracidon que no lo acompafiaron en las
elecciones donde resulté ganador. Expresa ademas que extrafiamente la administracion
municipal en los dias siguientes al retiro de la demandante nombra a varios ciudadanos en los
cargos que ostentaban los que fueron retirados de su nombramiento en provisional, tal como es
el caso de la demandante y de otros como el sefior EDGAR ALEXANDER TOVAR
SALGADO como Almacenista General, codigo 215, grado 01, adscrito a la Secretaria de
Planeacion Municipal, quien en su reemplazo fue nombrado TULIO DIAZ PEREZ;
EDIMER LUIS PEREZ ARRIETA como Profesional Especializado cédigo 222, grado 03,
vinculado a la Secretaria de Desarrollo Social, que fue reemplazado por AMPARO SILVA
SALGADO, entre otros. Aunado a lo anterior y como un hecho que denota el interés

desviado, la designacién de los anteriores funcionarios expresa la parte actora que dichos
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nombramientos se hicieron por fuera del término de 45 dias calendarios concedidos por la
Comisién Nacional del Servicio Civil al Municipio de los Palmitos para el nombramiento de
los provisionales en cargos de carrera administrativa, toda vez que tal autorizacién fue
expedida el 1° de diciembre del afio 2011 y vencio el 15 de enero del afio 2012, y solo varios
dias después del retiro de la actora, es que surge la potestad reglada de la Administracién para

nombrar con posterioridad a otras personas en dichos cargos.

Finalmente manifiesta que con los anteriores despidos y nombramientos se
observa una actitud decidida del municipio, para retirar a todas aquellas personas que fueron
nombradas mediante Decreto 276 del 15 de diciembre de 2011, lo cual hicieron
paulatinamente hasta no dejar ni uno de los funcionarios designados con el permiso de la
Comision Nacional del Servicio Civil, lo cual constituye una clara desviacién de poder, que se
vislumbra mas al nombrar posteriormente a cinco personas en los mismos cargos, sin previa

autorizacion de dicho ente.

II. TRAMITE PROCESAL

A - Previa inadmision de la demanda para su correccidon, la misma fue admitida
mediante providencia de fecha 27 de agosto de 2012 y notificada a la entidad accionada, quien

constituy6 apoderada judicial y contest6 la demanda en los siguientes términos:

En cuanto a los hechos la entidad demandada expreso: que son ciertos ell® y 3°;
que no le consta lo argumentado por el demandante en el hecho 2°; que no es un hecho, sino
apreciaciones de tipo subjetivo del apoderado de la actora; el 4°, 5°, 6° y 7°; son falsos, por
cuanto los argumentos y la motivacién del Decreto No. 043 de fecha 23 de enero de 2012 estan
fundados en lo preceptuado en el articulo 10 del Decreto 1227 del 2005, por medio del cual se
reglamento parcialmente la Ley 909 de 2004, el hecho 8°; y que no es cierto el hecho 9°, por
cuanto si bien el precedente jurisprudencial son verdaderos criterios orientadores para las
tomas de decisiones por parte de los jueces, no es menos cierto que todos los casos desde el
punto de vista factico y juridico son distintos, por lo que deben valorarse o analizarse de una
forma juridica diferente, lo que torna a este hecho en apreciaciones subjetivas hechas por el
apoderado de la actora. Respecto a las pretensiones expreséd el acto administrativo acusado
debe mantenerse en firme por cuanto su expedicion se ajusta a derecho, pues el mismo es legal

y no genera violacion de alguna disposicion normativa.

Por tltimo propuso las siguientes excepciones:

¢ Ineptitud de la demanda.- Fundada en que los argumentos esbozados en la

demanda ademas de no guardar coherencia con la realidad no se ajustan al procedimiento

establecido en la normatividad vigente.
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» Insuficiencia de poder.- Por cuanto el apoderado del demandante carece de

poder para actuar.

¢ Indebida acumulacion de pretensiones.- Basada en que las pretensiones

solicitadas se acumularon en indebida forma.

* Falta de agotamiento de la via gubernativa.- Instituida en que el actor no agoto
la via gubernativa para actuar en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho.

e Falta de integracion del litis consorcio necesario Comision Nacional del
Servicio Civil.- Fundada en que el demandante omite vincular al proceso en calidad de
demandado a la CNSC, entidad habilitada en el estado colombiano para autorizar los

concursos de mérito y nombramientos en provisionalidad.

¢ Caducidad de la accion.- Instaurada con base en que la presente demanda fue
interpuesta de forma posterior a lo establecido en la ley, es decir 4 meses, los cuales se cuentan
a partir del dia siguiente al de la publicacién, notificacion, comunicacion o ejecucion del acto

administrativo acusado (Decreto No. 043 de fecha 23 de enero del 2012).

e Prescripcion.- Para todo hecho o circunstancia que eventualmente llegare a ser
probada en contra del demandado, que haya tenido transcurso en el tiempo de 3 afios o mas,

desde cuando se hizo exigible.

* Inexistencia de ilegalidad o carencia de vicios en el acto administrativo.-
Basada en que los argumentos con los que se pretenden demostrar la existencia de vicios en el
acto administrativo acusado son apreciaciones del orden personal del apoderado que nada
indica en cuanto pudo errarse en el nacimiento y creacion del acto, pues el supone un total

amparo legal y juridico, es decir, se ajusta a la constitucion y a la ley.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado no presentd contestacion de

la demanda.

B- AUDICIENCIA INICIAL Y DE PRUEBAS.- Mediante providencia de fecha
28 de enero de 2013 se fijo el dia 21 de marzo como fecha para la celebracion de audiencia
inicial. En ésta oportunidad se resolvieron las excepciones previas propuestas por la entidad
demandada en su contestacion, tales como: 1. Ineptitud de la demanda, 2. Insuficiencia de
poder, 3. Indebida acumulacion de pretensiones, 4. Falta de agotamiento de la via gubernativa,
5. Falta de integracion del litis consorcio necesario a la Comisién Nacional del Servicio Civil y

6. Caducidad de la accion, las cuales no fueron de recibo para este despacho. Igualmente se
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sefiald el dia 8 de mayo de 2013 como fecha y hora para la celebracion de audiencia de
pruebas. Llegado el dia y hora en mencion, se realizd la audiencia de pruebas, en esa
oportunidad el apoderado de la parte demandante indicé que desistia de las pruebas
testimoniales, por lo que el despacho procedié a declarar finalizada la misma y dando
aplicacion al inc.3° del art. 181 del CPACA prescindié de la audiencia de alegaciones y
juzgamiento por considerarla innecesaria, ordenando a las partes y al Ministerio Publico

presentar sus alegatos por escrito.

Estando dentro de la oportunidad legal pertinente, el apoderado de la parte
demandada presentd alegatos de conclusion, al respecto expresd que el acto demandado debe
mantenerse en firme, por cuanto un nombramiento en provisionalidad no genera fuero de
estabilidad. Asi mismo, manifestd que la buisqueda del mejoramiento del servicio y la
satisfaccion del bien comtn de la sociedad son propositos que siempre debe propender el
nominador cuando ejerce la facultad discrecional de declarar insubsistente un nombramiento
en provisionalidad en un cargo de carrera, por tanto ese acto esta revestido de legalidad y le
corresponde al particular desvirtuarla, para eso debera comprobar que con su retiro, el
nominador tuvo en cuenta intereses particulares y caprichosos y, por ende, se desmejord el

buen servicio publico.

Por ultimo alega que el Alcalde en ejercicio de la facultad discrecional declaré la
insubsistencia del nombramiento de la actual demandante. De igual manera el acto acusado
guarda su esencia en que la Administracién lo expidid con fines de mejorar el servicio, ya que
no esta demostrado que la misma haya tenido fines diferentes a los argumentados y ratificados
por esa entidad en el acto en cuestion, por lo que hace énfasis en la INEXISTENCIA DE
ILEGALIDAD O CARENCIA DE VICIOS EN EL ACTO ADMINISTRATIVO
ACUSADO.

Por su parte, el apoderado de la parte actora en sus alegatos de conclusion expresa
que en el asunto existe un problema juridico que se debe determinar, y consiste en establecer si
el acto administrativo que ordeno la terminacién del nombramiento provisional de la sefiora
INMACULADA CANDELARIA WILCHEZ SALCEDO estuvo motivado o0 no, y si de
existir motivacion era suficiente teniendo en cuenta que habia sido vinculada al mismo
siguiendo los mecanismos previstos en la legislacién vigente, iniciando con las facultades
otorgadas por el H. Concejo Municipal de Los Palmitos para reestructurar la planta de
personal contenidas en el Acuerdo 019 de 2010, seguido de la elaboracion del estudio técnico
requerido para la reestructuracién y el ajuste de la escala salarial, luego la solicitud de
concesion y posterior autorizacion de la CNSC para el nombramiento provisional, la
designacién mediante decreto y la posterior posesiéon del funcionario, todo ello en

cumplimiento de la regulacion contenida en la Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios.
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Manifiesta ademas que con la contestacion de la demanda se anexo6 la hoja de vida
del senor ALBERTO DE JESUS PEREZ PEREZ para intentar conducir un argumento de
mejora del servicio en principio, pero si ese era el motivo del retiro de la actora debid
expresarse en el contenido del acto en revision, pues pasaron tres meses entre el retiro de la
actora y el nombramiento de su reemplazo, por lo que esa motivacidon posterior es invalida e

improcedente.

De otra parte alega que el nombramiento en provisionalidad de la demandante le
fue terminado antes de vencerse la autorizacion concedida por la CNSC, la cual estaba vigente
aun para el nombramiento de su reemplazo hasta el 20 de marzo de 2012, porque fue
concedida por 6 meses contados desde el 1° de diciembre de 2011, debido a ello no existe una
razon valedera para haber terminado su nombramiento y pedir autorizacion para hacer otro, ni
siquiera en acatamiento del Decreto 1227 de 2005, bajo el amparo de una decisidbn motivada

que para el caso no existio.

Finalmente expresa que el acto acusado no explica las razones por los cuales se
mejoraria el servicio con la salida de la demandante y tampoco en que se beneficiaria en ello el
cumplimiento de los fines de la funcién publica, razoén por la cual no se puede considerar

motivacion lo contendido en dicho acto.

El1 Ministerio Publico no present6 alegatos de conclusion.

CONSIDERACIONES DEL JUZGADO

A- PROBLEMA JURIDICO.- Consiste en determinarse si la demandante quien
desempenaba un cargo en provisionalidad en la planta de personal del municipio de Los
Palmitos, tiene derecho a ser reintegrada a uno igual o de superior categoria previa verificacion

de las causales de nulidad que se endilgan contra el acto acusado, que la declard insubsistente.

Para resolver el anterior planteamiento el despacho estudiara los siguientes
aspectos: 1. Normatividad aplicable con relacidn a la decisién de declaratoria de insubsistencia
de empleados nombrados en provisionalidad en cargos de carrera administrativa, 2. Del retiro
discrecional de los empleados nombrados en provisionalidad y la jurisprudencia del Consejo

de Estado y la Corte Constitucional, 3.Material probatorio, y 4. El caso concreto.

1. Normatividad aplicable con relacion a la decision de declaratoria de insubsistencia de

empleados nombrados en provisionalidad en cargos de carrera administrativa.-I.a Ley 909 de

2004,en suArt. 1°, establece de conformidad con lo previsto en la Constitucién Politica y la ley,

que empleos hacen parte de la funcion publica, ad litteram:

Empleos publicos de carrera
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Empleos publicos de libre nombramiento y remocion
Empleos de periodo fijo
Empleos temporales (art. 1 Ley 909/2004).

En lo que respecta a los empleos publicos de carrera el articulo 27 de la ley en

mencién dispone que:

Articulo 27: Carrera Administrativa. La carrera administrativa es un sistema
técnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar la
eficiencia de la administracion publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de
oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico. Para alcanzar
este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera
administrativa se hard exclusivamente con base en el mérito, mediante
procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia y la objetividad,
sin discriminacién alguna.

En cuanto a la clasificacion de estos empleos, el articulo 5° idem dispone que los

empleos regulados por la presente ley son de carrera administrativa, exceptuando:

1.- Los de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion
Politica y la ley, los de los trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislacion.

2.- Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los
siguientes criterios:

a) Los de direccidn, conduccion y orientacidn institucionales, cuyo ejercicio
implica la adopcion de politicas o directrices, segun lo previsto en la misma
norma.

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza que tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al
servicio directo e inmediato de los funcionarios que se indican en la norma,
siempre y cuando dichos empleos se encuentren adscritos a sus respectivos
despachos (literal b) num. 2 art. 5 idem).

¢) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del Estado.

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado,
cuyas funciones como las de escolta, consistan en la proteccion y seguridad
personales de los servidores publicos.

e) Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas Directivas de
las Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales.

f) Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las oficinas
de los secretarios de despacho, de los Directores de Departamento
Administrativo, de los gerentes, tanto en los departamentos, distritos
especiales, Distrito Capital y distritos y municipios de categoria especial y
primera.
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En lo tocante a los nombramientos en provisionalidad, el articulo 25 de la ley en
mencién dispone, que cuando el empleado de carrera se encuentre en situacion administrativa
que implique separacion temporal de su cargo, el mismo serd provisto en forma provisional,
“solo por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerios mediante encargo

con servidores publicos de carrera”.

El nombramiento en provisionalidad se presenta en los siguientes eventos:

1. Para suplir vacancias temporales de cargos ocupados por empleados de carrera,
por el tiempo que dure la situacion, si no fuere posible encargar empleados escalafonados (art.
25)

2. Mientras se produce la calificacion del periodo de prueba (art. 31.5).

Conforme lo anterior, se tiene que la provisionalidad es una forma de proveer los
cargos para no interrumpir la prestacion del servicio publico, pues el nombramiento en
provisionalidad se da cuando el empleo se encuentra vacante definitivamente hasta que se
pueda hacer la designacion por el sistema de concurso de méritos, tratandose de cargos de
carrera; ya que para acceder a éstos por disposicion constitucional y legal se requiere, ademas
de satisfacer los requisitos exigidos para cada cargo en particular, haber superado
satisfactoriamente el proceso de seleccion, y una vez concluido éste se obtiene el fuero como

empleado de carrera, que es el que le da estabilidad para permanecer en el cargo.

De igual manera, el Decreto 1227 de 2005 que reglament6 la Ley 909 de 2004, en
lo relacionado con los empleos temporales y provisionales establecié que los nombramientos
en provisionalidad no pueden superar los seis meses legales de duracion, plazo dentro del cual
se debera convocar el empleo a concurso, autorizando la prérroga de los nombramientos
provisionales hasta cuando dicha convocatoria pueda ser realizada, de tal manera que, solo
mediante acto motivado el nominador podra darlos por terminados, antes del vencimiento del
término de duracion del encargo, de la prorroga o del nombramiento provisional, conforme lo
regulado en el articulo 10 del Decreto en mencidn, el cual prevé: “Amntes de cumplirse el término de
duracion (...) del nombramiento provisional, el nominador, por resolucion motivada, podrd darlo por

terminado” .

En el mismo sentido el H. Consejo de Estado’, ha dejado claro que los actos que
retiran del servicio a un empleado de carrera, independientemente que este provisto de manera
provisional debe ser motivado, por cuanto esto obedece a una competencia reglada, al respecto

sostuvo:

' Seccion Segunda, Sentencia del veintitrés (23) de septiembre de dos mil diez (2010).
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“La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, atn respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya producido en
vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego de entrada en vigencia
de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencién a que, de acuerdo con el pardgrafo 2° del
articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004 (que prevé las causales de retiro del servicio de
quienes estén desemperiando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera
administrativa), la competencia para el retiro de los empleos de carrera (que pueden
haber sido provistos a través de nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es,
dicho retiro es procedente sélo y de conformidad con las causales consagradas en la
Constitucion Politica v la ley, vy el acto administrativo que asi lo disponga debe ser
MOTIVADCQ, de tal manera que, la discrecionalidad del nominador sélo se predica
respecto del retivo en empleos de libre nombramiento y remocion, la cual se efectuard
mediante acto no motivado (inciso segundo pardgrafo 2°, art. 41 Ley 909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de la Constitucion
Politica, 3°y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del mismo ario, el retiro del
servicio de los empleados que ocupen en la actualidad cargos de carrera en
provisionalidad, debe ser justificado mediante la expedicion de un acto administrativo
motivado, y para ello, la administracion no debe considerar la fecha en la que se produjo
la vinculacion a través del nombramiento en provisionalidad, esto es, si fue 0 no con
anterioridad a la vigencia de la nueva normatividad de carrera administrativa, pues ello
implicaria un tratamiento desigual en detrimento incluso del derecho al debido proceso
(en el aspecto del derecho a la defensa) respecto de aquellos cuyos nombramientos de
produjeron en vigencia de la Ley 443 de 1996.

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

De otra parte, respecto a los efectos de este tipo de nombramiento hay que resaltar,
que este no da derecho a la estabilidad en el empleo, ni queda amparado por las normas que
reglamentan el retiro del personal de carrera, ni el nominador pierde la facultad para nombrar
mediante esa figura a alguien mas en ese cargo, mientras se provea a través de concurso de

meérito.

No obstante se reitera que en vigencia de la Ley 909 de 2004, cuando se trate de
cargos de carrera desempefiados por personas nombradas en provisionalidad, el H. Consejo de
Estado ha establecido que estos nombramientos solo podran ser declarados insubsistentes antes
de cumplirse el término de duracion, mediante acto administrativo motivado (Articulo 41 de
la Ley 909 de 2004 y 10 del decreto 1227 del mismo afio).

2 De conformidad con el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse por
terminada antes de cumplirse el término de duracidon que se contempla en la misma disposicion,
mediante resolucién motivada.

* La funcion publica esta integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por personas.
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Asi entonces, aquellos empleados nombrados en provisionalidad con
anterioridad a la vigencia de la Ley 909 de 2004 y su reglamento?, y que sean retirados en
vigencia de esta ultima normatividad, la decisién que asi lo disponga debe efectuarse a través
de acto administrativo motivado en el que la administracion exprese las razones por las cuales

da por terminada la provisionalidad’.

2 )Del retiro discrecional de los empleados nombrados en provisionalidad y la

furisprudencia del consejo de estado y la Corte Constitucional.-

En primer término es de sefalar que de conformidad con los Decretos
Reglamentarios 1950 de 1973, art 107 y 1572 de 1998, art. 7°. los empleados designados de

manera provisional podian ser retirados discrecionalmente.

En efecto, el Decreto 1950 de 1973, en su articulo 107 establece: "En cualquier
momento podra declararse insubsistente un nombramiento ordinario o provisional, sin
motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el gobierno de

nombrar y remover libremente sus empleados...".

A su vez, el Decreto 1572 de 1998 en su articulo 7° dispone: que el término de
duracién del encargo, de la provisionalidad o el de su prorroga, si la hubiere, debera
consignarse en el acto administrativo correspondiente, al vencimiento del cual el empleado de
carrera que haya sido encargado cesard automdticamente en el ejercicio de las funciones de
éste y regresara al empleo del cual es titular. El empleado con vinculacién de caracter

provisional deberd ser retirado del servicio mediante declaratoria de insubsistencia de su

nombramiento, a través de acto administrativo expedido por el nominador.

No obstante lo anterior, en cualquier momento antes de cumplirse el término del
encargo, de la provisionalidad o de su prorroga, el nominador, por resolucion, podra darlos

por terminados.

De otro lado, La Ley 909 de 2004 y su decreto reglamentario 1227 de 2005, le dieron
plenos efectos a los términos de duracién de los nombramientos provisionales, al sefialar que
éstos no pueden superar los seis (6) meses legales de duracién, plazo dentro del cual se debera
convocar el empleo a concurso, autorizando la prérroga de los nombramientos provisionales
hasta cuando dicha convocatoria pueda ser realizada, de tal manera que, s6lo mediante acto
motivado el nominador podré darlos por terminados, antes del vencimiento del término de

duracién del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional.

4 Esto es, en vigencia de la Ley 443 de 1998 y su reglamentacion.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon "A”, M.P.
Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, Sentencia de fecha 12 de octubre de 2011, Rad. No. 05001-23-31-000-
2005-01435-01(0451-11)
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En punto a la provisionalidad, el Consejo de Estado ha reiterado, que ésta no
genera fuero de estabilidad alguno, de tal manera que le es dable al nominador dar por

terminada la relacion laboral, incluso antes del vencimiento del periodo de la misma.®

Asi mismo, ha sido criterio reiterado de esa corporacion el precisar que, la
situacion del nombrado provisionalmente, aunque no es idéntica, tiene importantes
semejanzas con la de los designados para ocupar cargos de libre nombramiento y remocion,
porque en ambos casos, el nombramiento se efectiia en ejercicio de la facultad discrecional del
nominador de escoger, en beneficio del servicio, a quien tenga las condiciones de idoneidad
para desempefiar la funcion, y el retiro a su vez debe estar precedido de razones objetivas

plenamente justificadas en el interés general.’

Bajo la linea del precedente judicial, nuestro alto tribunal al estudiar la situacion de
los provisionales frente a los derechos de estabilidad laboral en Sentencia de fecha 29 de abril
de 2010, Seccién Segunda” Subseccién B”. M.P. Bertha Lucia Ramirez De Paez.*Radicacion
numero:05001-23-31-000-2001-03490-01(1998-09), manifesto lo siguiente.

“Cabe reterar que la provision de los awgos de Camera mediante el nombramiento en
provisionalidad, tiene lugar mientras se hace la designacion por el sistema legalmente
previsto -concurso de meéritos- sin que ello implique que la persona provisionalmente
nombrada no pueda ser removida del servicio hasta tanto se produzca el nombramiento
previsto legalmente, porque asi no lo consagra la Ley.

La provisionalidad es una forma de proveer los cargos para no interrumpir la prestacion
del servicio publico, modalidad que no ha sido consagrada legalmente como generadora
de fuero de estabilidad para el funcionario que lo desemperie. Por lo tanto, la autoridad
nominadora, mientras no exista concurso y lista de elegibles aplicable, puede ejercer la
facultad discrecional en aras del buen servicio publico.

La Administracion puede, en aras de mejorar el servicio, aun cuando no haya vencido el
término de provisionalidad o el término de la prorroga del nombramiento del empleado,
removerlo cuando la autoridad nominadora lo estime conveniente y, si atun no puede
proveerse el cargo definitivamente en propiedad, se puede hacer, nuevamente, en
provisionalidad.

En este orden de ideas, la remocion de esta clase de funcionarios sin los requisitos que la

ley establece para el personal de Carrera, no viola las disposiciones legales que regulan

. . 59
dicha materia”.

¢ Sentencia de fecha primero (1°) de marzo de dos mil doce (2012), Seccién Segunda”, C.P.: DR.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Rad. 15001-23-31-000-2001-01612-01(0768-11).
"Sentencia de diecisiete (17) de febrero de dos mil once (2011).. Seccién Segunda, Subseccién B, M.P.
Gerardo Arenas Monsalve. Expediente No. de Referencia: 05001-23-31-000-2004-03585-01(1543-10).

8 Tesis sostenidas en el Consejo de Estado, en sentencia de fecha Sentencia del 17 de mayo de
2007 ,Bertha Lucia Ramirez De Péaez.. Rad. numero: 63001-23-31-000-2001-00892-01(7068-05),
sentencia 26 de marzo de 2009, Rad. Numero 68001-23-31-000-2001-01834-01(1707-07),

°Sent. Seccién Segunda” Subseccion B”. M.P. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Radicacion
namero: 68001-23-31-000-2001-01834-01(1707-07), de fecha 26 de marzo de 2009.
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En ese sentido, se tiene que la administraciéon puede en cualquier tiempo declarar
a los empleados nombrados en provisionalidad insubsistente, mediante la facultad discrecional
que le otorga la ley, siempre que se tenga como fin el buen servicio y satisfacer los intereses
comunes de la comunidad, es decir, se persigan los fines del Estado, advirtiendo que el acto
administrativo que contiene tal decision debe ser motivado. En igual sentido ha reiterado que

los nombramientos en provisionalidad no gozan de estabilidad alguna'®.

Sin embargo la Corte constitucional en sentencia SU — 917 de 2010"' M.P.: Jorge
Ivan Palacio Palacio, con respecto a la estabilidad laboral de los empleados en provisionalidad,

manifiesta lo siguiente:

“Dada la vestriccion establecida para la discrecionalidad del nominador en lo
relacionado con los nombramientos en provisionalidad, la Corte ha entendido que los
servidores en condiciones de provisionalidad gozan de una cierta estabilidad que la
Jurisprudencia ha denominado como intermedia. Asi, el funcionario que ocupa cargos en
provisionalidad no goza de la estabilidad laboral que ostenta un funcionario de carrera,
pero tampoco puede ser desvinculado como si su nombramiento se tratara de uno de libre
nombramiento y remocion (Ver, entre otras, las sentencias T-800 de 1998, C-734 de
2000, T-884 de 2002, T-519 de 2003, T-610 de 2003, T-222 de 2005, T-660 de 2005, T-
116 de 2005, T-1310 de 2005, T-1316 de 2005, T-1240 de 2004). Por lo tanto, la
estabilidad de un funcionario nombrado en provisionalidad se concreta en que al ser
desvinculado se le indique especificamente las razones de su declaracion de
insubsistencia.

- Igualmente, la Corte ha sido enfitica en determinar que los actos en que se decide la
desvinculacion de los servidores en provisionalidad deben contener las razones del servicio
por las cuales se separa del cargo al funcionario. Si bien el nominador cuenta con un
cierto grado de discrecionalidad, ésta no puede convertirse en arbitrariedad. Por eso, los
motivos de interés publico que fundamentan la desvinculacion deben ser explicitados
para garantizar el derecho al debido proceso de la persona desvinculada (T-081 de 2006,
C-031 de 1995). Asi, la discrecionalidad del nominador solo puede atender a razones de
interés general atinentes al servicio prestado por el funcionario habida cuenta de sus
responsabilidades en la entidad, dentro de las cuales la Corte ha mencionado las razones
disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio
que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto. Por supuesto, la razon
principal consiste en que el cargo va a ser ocupado por un funcionario que ha participado
en un concurso de méritos y ocupado un lugar en dicho concurso que lo hace merecedor
del cargo (T-1310 de 2005, T-222 de 2005, T-800 de 1998, T-884 de 2002, T-1206 de
2004 y T-392 de 2005).”

2)LO PROBADO EN EL PROCESO: Al proceso se arrimaron las siguientes

pruebas:

9Sent. de tutela Seccién Segunda” Subseccién B”. DR. GERARDO ARENAS MONSALVE 11001-
(03-15-000-2008-01238-00 de fecha 21 de enero de 2009.

I Tesis reiterada en sentencias SU- 691 de 2011, y en T- 159 de 2012, M.P.: Nelson Pinilla Pinilla: “En
resumen, los servidores en provisionalidad cuentan con una estabilidad laboral relativa, que les garantiza que solo
puedan ser desvinculados para que provea el cargo que ocupan una persona que ha ganado el concurso publico de
meéritos o, como se explico, por quien encontrindose en un cargo de carrera en propiedad cumple con el lleno de los
requisitos para obtener un traslado; por lo tanto si la terminacion del vinculo laboral tiene como causa lo anterior, no
se desconocen derechos de esos servidores.”
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* Copia autenticada del Decreto No. 043 de fecha 23 de enero de 2012, suscrito
por el Alcalde Municipal de Los Palmitos, por medio del cual se da por terminado un
nombramiento provisional en la planta de personal de la Alcaldia Municipal de los Palmitos —

Sucre. (fl. 13 a 15)

¢ Comunicacion del Decreto No. 043 dirigida a la sefiora Inmaculada Candelaria
Wilchez Salcedo, con fecha de recibido enero 24 de 2012, donde se le comunica la

terminacion del nombramiento en provisionalidad. (fl. 247)

* Certificacion laboral expedida por el Secretario del interior y control disciplinario
(E) del Municipio de los Palmitos — Sucre. (fl. 28)

* Copia autenticada del Acuerdo No. 019 de 2010, “por medio del cual se
conceden facultades temporales a la Alcaldesa municipal d Los Palmitos — Sucre, para
reestructurar la planta de personal de la Alcaldia Municipal, elaborar el correspondiente

estudio técnico y ajustar la escala salarial de los empleados adscritos a la misma.” (fls. 29 — 31)

* Copia autenticada del Estudio Técnico para la reestructuracién administrativa de

la administracién central del municipio de Los Palmitos — Sucre. (fls. 32 — 59)

¢ Certificacién de fecha 1° de diciembre de 2011 expedida por la CNSC a la
Alcaldesa municipal de Los Palmitos para nombrar en provisionalidad, por un término de 6
meses en los siguientes cargos: Un (1) Secretario codigo 440, grado 08; Dos (2) Profesionales
Universitarios, codigo 219, grado 01; Un (1) Almacenista General, codigo 215, grado 01; Un
(1) Profesional Especializad, codigo 222, grado 03; Un (1) Secretario de Despacho, codigo 438,
grado 04; y Un (1) Secretario, codigo 440, grado 04.(fls. 60- 61)

* Copia autenticada del Decreto No. 276 de 2011, suscrito por la Alcaldesa
municipal de Los Palmitos - Sucre, por medio del cual se hacen unos nombramientos
provisionales, dentro de los cuales se encuentra el de la sefiora Inmaculada Candelaria
Wilchez Salcedo en el cargo de Secretaria codigo 440, grado 08. (fls. 62 — 64)

e Copia autenticada del acta de posesion la sefiora Inmaculada Candelaria
Wilchez Salcedo de fecha 15 de diciembre de 2011, en el cargo de Secretaria codigo 440, grado
08. (fl. 65)
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* Copia autenticada del Decreto No. 126 de fecha 6 de mayo del 2011, por medio
del cual se establece la escala de asignacidn salarial de los empleos del municipio de Los
Palmitos. (fls. 66 a 68)

* Copia autenticada del Decreto No. 127 de fecha 6 de mayo de 2011, por medio

del cual se reestructura la planta de personal del municipio de Los Palmitos. (fls. 69 a 71)

* Copia autenticada del Decreto No. 128 de fecha 6 de mayo del 2011, por medio
del cual se adopta una nueva planta de persona del municipio de Los Palmitos, se suprimen y

se crean unos cargos. (fls. 72 a 79)

e Copia autenticada del manual de funciones y competencias laborales del

municipio de Los Palmitos de fecha 6 de mayo del 2011. (fls. 80 a 161)

¢ Copia simple de ndéminas de pago del municipio de Los Palmitos,

correspondiente a los meses de marzo, abril y mayo de 2012. (fls. 162 a 166)

* Copia simple de los Decretos Nos. 053, 052 y 056 de fecha 2 de febrero de 2012,
respectivamente, por medio de los cuales el municipio de Los Palitos da por terminado los
nombramientos en provisionalidad de los sefiores Edimer Luis Pérez Arrieta del cargo de
profesional especializado, codigo 222, grado 03, Edgar Alexander Tovar Salgado del cargo de
Almacenista General, cédigo 215, grado 01 y Yasmin Teresa Pérez Pérez del cargo de
Secretaria, codigo 438, grado 04. (fls. 167 — 181)

* Hoja de vida de la sefiora Inmaculada Candelaria Wilchez Salcedo. (fls. 251 —
254)

* Hoja de vida del seiior Albeiro de Jesus Pérez Pérez, identificado con CC No.
18.777.805. (fls. 265 a 285)

* Solicitud de autorizacién para nombramientos en provisionalidad de fecha 20 de
febrero de 2012 dirigida a la Comision Nacional del Servicio Civil por el Alcalde municipal de
Los Palmitos Manuel Pérez Mendivil, para proveer los siguientes cargos: Un (1) Secretario
codigo 440, grado 08; Un (1) Profesional Universitario, cdédigo 219, grado 01; Un (1)
Almacenista General, cddigo 215, grado 01; Un (1) Profesional Especializad, codigo 222,
grado 03; Un (1) Secretario de Despacho, codigo 438, grado 04; y Un (1) Secretario, codigo
440, grado 04. (fls. 286 - 290)
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* Certificacion No. 8758 de fecha 28 de febrero de 2012 expedida por la CNSC al
Alcalde municipal de Los Palmitos Manuel Pérez Mendivilpara nombrar en provisionalidad,
por un término de 6 meses en los siguientes cargos: Un (1) Secretario codigo 440, grado 08; Un
(1) Profesional Universitario, codigo 219, grado 01; Un (1) Almacenista General, coédigo 215,
grado 01; Un (1) Profesional Especializad, codigo 222, grado 03; Un (1) Secretario de
Despacho, cédigo 438, grado 04; y Un (1) Secretario, codigo 440, grado 04. (Fls. 291 — 292)

¢ Decreto No.101 de fecha 20 de marzo de 2012, por medio del cual se nombra en
provisionalidad al sefior Albeiro de Jesus Pérez Pérez en el cargo de Secretario, codigo 440,

grado 08 en el municipio de Los Palmitos, con su respectiva acta de posesion. (fls. 293 a 295)

3- EL CASO CONCRETO.- De conformidad con el material probatorio allegado
al proceso, se tiene que la actora laboré en el Municipio de Los Palmitos en el cargo de
Secretaria Asistente de Tesoreria codigo 440, grado 08, adscrita a la Tesoreria Municipal,
posesionada el dial5 de diciembre de 2011, hasta el 24 de enero de 2012, lo cual se corrobora
con el acta de posesion de la misma y el oficio que comunica la terminacién de su
nombramiento en provisionalidad visibles a folios 65 y 247 del expediente, cargo que
desempend en provisionalidad hasta que fue declara insubsistente mediante Decreto No. 043

de 23 de enero de 2012, expedido por el Alcalde de Los Palmitos.

Ahora, comoquiera que la parte actora invoca varias causales de nulidad contra el
acto acusado, por medio del cual se dio por terminado el nombramiento en provisionalidad a
la demandante, el despacho procedera a estudiar las mismas, y seran éstas las que limitaran el

juicio anulatorio.

1.) Falsa motivacién: Fundada en que hay falsa, e incluso podria decirse falta de
motivacion del acto de retiro de la demandante, ya que la actora debié conocer las razones por
las cuales se dio por terminado su nombramiento en provisionalidad y no simplemente
argumentar que se buscaba mejorar el servicio de las funciones del cargo y para el
cumplimiento de los fines de la funcidén publica, afectando en especial su derecho al debido
proceso, contradiccion y defensa. De esta manera la Administracion corresponde motivar los
actos, esto es expresar las razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccidn compete

definir si las mismas son justificadas constitucional y legalmente.

Al respecto, el Tribunal de cierre de la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo ha reiterado'? que la falsa motivacion se relaciona directamente con el principio
de legalidad de los actos y con el control de los hechos determinantes de la decision

administrativa. Para que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con

12 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, C.P.; Hugo Fernando Bastidas Barcenas, sentencia 15 de marzo
de 2012, Radicacion namero: 25000-23-27-000-2004-92271-02(16660).
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fundamento en la causal denominada falsa motivacion es necesario que se demuestre una de
dos circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracion tuvo en cuenta como
motivos determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de la
actuacion administrativa; o b) Que la Administracién omitidé tener en cuenta hechos que si
estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian conducido a una decisién
sustancialmente diferente. Ahora bien, los hechos que fundamentan la decisiéon administrativa
deben ser reales y la realidad, por supuesto, siempre sera una sola. Por ende, cuando los
hechos que tuvo en cuenta la Administracion para adoptar la decisidon no existieron o fueron
apreciados en una dimension equivocada, se incurre en falsa motivacion porque la realidad no
concuerda con el escenario factico que la Administracion supuso que existia al tomar la

decision.

En efecto, al observar el contenido del Decreto No. 043 de 2011 del acto acusado,
se encuentra que el fundamento para ello se limita exclusivamente en el término de duracion
de la autorizacién suscrita por la Comisién Nacional del Servicio Civil y el presunto
mejoramiento del servicio de las funciones del cargo, como se desprende de su tenor, Ad

litteram:

“DECRETO No. 043 de 2012
(Enero 23)

“POR MEDIO DEL CUAL SE DA POR TERMINADO UN
NOMBRAMIENTO PROVISIONAL EN LA PLANTA DE PERSONAL DE
LA ALCALDIA MUNICIPAL DE LOS PALMITOS - SUCRE”

EL ALCALDE DEL MUNICIPIO DE LOS PALMITOS - SUCRE,

En ejercicio de las funciones Constitucionales y legales y en especial las que
confiere el articulo 315de la C.N., Ley 136 de 1994, Ley 909 de 2004, Decreto 785
de 2005, Decreto 1227 de 2005, Decreto 4968 de 2007, y Decreto 1937 de 2007, y

CONSIDERANDOS:

Que por Decreto No. 128 de mayo 6 de 2011. “por medio de la cual se adopta la
nueva planta de personal del Municipio de Los Palmitos, se suprimen y se crean unos
cargos”, en su articulo sexto contempla el cargo de Secretario Asistente de
Tesoreria Codigo 440 grado 08.

Que el Decreto No. 130 de mayo 6 de 2011, “por el cual se modifica el manual
especifico de funciones y competencias laborales para los empleos de la planta de personal”,
contempla en las péaginas 67y 68 identificacion, descripcion de funciones
esenciales, requisitos de estudio y experiencia.

Que el dia 8 de noviembre de 2011 la Alcaldesa del Municipio de Los Palmitos —
Sucre CARMEN BERENA GOMEZ MENDOZA solicito a la Comision
Nacional del Servicio Civil — CNSC, la autorizacidén para proveer el cargo de
Secretario Asistente de Tesoreria Codigo 440 Grado 08 de manera provisional,
por encontrarse vacante y en la planta de personal no existe personal de carrera
administrativa con el perfil que retinan las condiciones exigidas en el articulo 24
de la ley 909 de 2004 para desempefiar dichos cargos hasta que se conformela lista
de elegibles por parte de la CNSC.

Que el dia 1° de diciembre de 2011, la Comisién Nacional del Servicio Civil
mediante Oficio No. 2011 EE 472 bajo el radicado No. 02-2011-57047 autoriza a
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la Administraciéon Municipal el nombramiento provisional del Cargo Secretario
Asistente de Tesoreria Codigo 440 Grado 08 por un término no superior a seis (6)
meses en el siguiente empleo:

No. de DENOMINACION CODIGO GRADO
Empleos

1 Secretario 440 08

Que mediante el Articulo Quinto del Decreto 276 de diciembre 15 de 2011,
expedido por la Alcaldesa Municipal de Los Palmitos, fue nombrada
provisionalmente en el Cargo de Secretaria Coédigo 440 Grado 08, la sefora
INMACULADA CANDELARIA WILCHEZ SALCEDO, identificada con
Cedula d Ciudadania No. 64.563.067 expedida en Sincelejo, el cual dispone que
ejercera funciones en la Tesoreria Municipal, y en esa misma fecha se posesiono.

Que el articulo 10 del Decreto 1227 del 2005 “por el cual se reglamente parcialmente
la ley 909 de 2004”, establece: que antes de cumplirse el término de duracion del
encargo, de la prorroga, o del nombramiento provisional, el nominador por
resolucién motivada, podra darlo por terminado.

Que por razones de mejorar el servicio de las funciones del cargo y para el
cumplimiento de los fines de la funcién publica, con fundamento en el articulo
209 de la Constitucion Nacional y de la Ley 909 de 2004, la Administracion
Municipal da por terminado el nombramiento provisional de la funcionaria, de
este acto administrativo se informara a la Comisién Nacional del Servicio Civil.

En mérito de lo anterior,
DECRETA:

ARTICULO PRIMERO: Dese por terminado el nombramiento provisional de la
senora INMACULADA CANDELARIA WILCHEZ SALCEDO, identificada
con Cedula de Ciudadania No. 64.563.067 expedida en Sincelejo, quien ejercia
funciones de Secretaria Asistente de Tesoreria en el Municipio de Los Palmitos —

Sucre, Codigo 440 Grado 08.

ARTICULO SEGUNDO: EIl presente Decreto rige a partir de la fecha de
expedicidon y comunicacion.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dado en Los Palmitos, a los veintitrés (23) dias del mes de Enero de 2012

MANUEL DE JESUS PEREZ MENDIVIL
ALCALDE MUNICIPAL DE LOS PALMITOS”"

De lo anterior, se logra concluir con meridiana claridad que el acto no hace
mencion a las razones que tuvo en cuenta la Administracion para dar por terminado el
nombramiento en provisionalidad de la demandante antes de finalizar el periodo o
autorizacién dada por la Comisién Nacional del Servicio Civil de seis (6) meses, pues si se
detalla la fecha de su posesion en el cargo de Secretaria, codigo 440, grado 08, esto es 15 de
diciembre de 2011 hasta la fecha en que fue retirada del mismo 24 de enero de 2012, se tiene
que demoro en ejercicio del referido cargo unicamente 39 dias, término en el cual, si el Alcalde

consideraba que no cumplia sus funciones de manera eficiente debié incorporarlo asi de

13 Ver folios 14 y 15 del expediente.
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manera clara, detallada y precisa en el citado acto administrativo, tal como lo ha sostenido la
H. Corte Constitucional en sentencia T- 204 de 2012, Mp. Jorge Ivan Palacio Palacio, “La
necesidad de motivacion del acto administrativo no se reduce a un simple requisito formal de introducir

cualquier argumentacion en el texto de la providencia. Por el contrario, esta Corporacion ha acudido al

concepto de “razon_suficiente” para sefialar que la motivacion del acto deberd exponer los argumentos
puntuales que describan de manera clara, detallada y precisa las razones a las que acude el ente publico
para retivar del servicio al funcionario. Un proceder distinto violaria el sustento constitucional que da
origen a la necesidad de motivar las actuaciones de la administracion y convertiria este requerimiento en

un simple requisito inane y formal”.

De igual manera, el H. Consejo de Estado, en sentencia de fecha 12 de abril de
2012, C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero, Seccién Segunda — Subseccion “A”, Radicacion No.
11001-03-15-000-2012-00378-00, respecto a la motivacion sefiald que:

“Frente el contenido de la motivacion correspondiente, debe entenderse que esta no puede
ser arbitraria y debe obedecer a verdaderas razones que serdn indefectiblemente
plasmadas en el correspondiente acto.

La Corte Constitucional se ocupd 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 2010.

En dicha providencia se indico que el acto no sélo debe ser motivado, sino que debe cumplir
clertas _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. Dijo la Corte:

“(...) En este orden de ideas, solo es constitucionalmente admisible una motivacion
donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva
del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion de
sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra razon especifica
atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto™,
(..)

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, 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. En este sentido, como bien seriala 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 ese orden, es claro que la motivacion de insubsistencia que se invoco en el acto
acusado no tiene argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse
realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicidon de sanciones disciplinarias, la

calificacion insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y

1 Sentencia SU 917 de 2010.
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deberia prestar el funcionario concreto, y que los servidores en provisionalidad cuentan con

una estabilidad laboral relativa, en sentir solamente de la H. Corte Constitucional”.

Asi las cosas, el despacho considera que los argumentos esbozados por la entidad
demandada en acto administrativo demandado no estuvieron debidamente probados dentro de
la actuacion administrativa, ni posterior a ella, por lo que puede llegarse a la conclusion que en
el presente asunto existid una falsa motivacion por parte de la Administracion para dar por

terminado el nombramiento provisional de la actora.

De otra parte, considera el despacho importante hacer un analisis del
cumplimiento de los requisitos del cargo de Secretario Codigo 440, grado 08, por la
demandante, segun lo dispuesto en el Manual de Funciones y Competencias Laborales
arrimado al expediente. Revisado este se tiene que los requisitos de estudios y experiencias
exigidos por la Administracion de Los Palmitos para desempefiar dicho cargo son:
ESTUDIOS: 1. Diploma de bachiller comercial o bachiller en cualquiera modalidad y 2.
Cursos en secretariado o relacionado con el cargo; EXPERIENCIA: Un (1) afio de experiencia
relacionada. Luego, examinada la hoja de vida de la demandante visible a folios 251 a 264, se
constata el efectivo cumplimiento de los mismos por parte de la sefiora Inmaculada Candelaria
Wilchez Salcedo, quien acredité titulo de SECRETARIA EJECUTIVA SISTEMATIZADA

otorgado en el afio 1995 y una experiencia certificada de 6 anos y 3 meses.

Atendiendo lo expuesto, el despacho encuentra probada la causal de nulidad por

falsa motivacion.

2) Desviacion de poder.- Fundada en que el acto administrativo objeto de la accion

contenciosa fue el resultado de una persecucion de todos aquellos empleados de la
administracion que no acompaiaron al nuevo representante legal del Municipio de Los
Palmitos en las elecciones donde resulté ganador. Expresa ademas que extraflamente la
administraciéon municipal en los dias siguientes al retiro de la demandante nombra a varios
ciudadanos en los cargos que ostentaban los que fueron retirados de su nombramiento en
provisional, tal como es el caso de la demandante y de otros como el seior EDGAR
ALEXANDER TOVAR SALGADO como Almacenista General, codigo 215, grado 01,
adscrito a la Secretaria de Planeacién Municipal, quien en su reemplazo fue nombrado TULIO
DIAZ PEREZ; EDIMER LUIS PEREZ ARRIETA como Profesional Especializado c6digo
222, grado 03, vinculado a la Secretaria de Desarrollo Social, que fue reemplazado por
AMPARO SILVA SALGADQO, entre otros. Aunado a lo anterior y como un hecho que
denota el interés desviado la designacion de los anteriores funcionarios expresa la parte actora
que dichos nombramientos se hicieron por fuera del término de 45 dias calendarios concedidos

por la Comision Nacional del Servicio Civil al Municipio de los Palmitos para el

15 Sentencia T- 159 de 2012.
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nombramiento de los provisionales en cargos de carrera administrativa, toda vez que tal
autorizacion fue expedida el 1° de diciembre del afio 2011 y vencid el 15 de enero del afio
2012, y solo varios dias después del retiro de la actora, es que surge la potestad reglada de la

Administracidén para nombrar con posterioridad a otras personas en dichos cargos.

Atendiendo los argumentos expuesto por la parte actora, el despacho una vez
revisado el material probatorio arrimado al expediente encuentra que el funcionario nombrado
con posterioridad al retiro del servicio de la demandante mediante Decreto No. 101 de fecha
20 de marzo de 2012, se hizo con previa autorizacion de la Comision Nacional del Servicio
Civil, la cual fue solicitada por el representante legal del municipio de Los Palmitos el dia 23
de febrero de 2012 y concedida posteriormente mediante Oficio No. 8758 de fecha 28 febrero
de 2012 por parte de la referida entidad. Circunstancia que desvirtia lo dicho anteriormente,
pues no se encuentra demostrada la desviacidén del poder alegada, pues la desviacion desciende
sobre el aspecto subjetivo del funcionario que produjo el acto demandado cuya prueba se
centra en evidenciar que actud con fines personales, a favor de terceros o influenciado por una
causa adversa al cumplimiento efectivo de los deberes publicos, que el ordenamiento legal le

obliga observar'®.

Es asi entonces, que de las pruebas recaudadas no se observa prueba documental o
testimonial que lleve al grado de certeza con respecto al elemento subjetivo que debe existir en
el funcionario que produjo el acto de insubsistencia, pues la parte actora no probd que el
Alcalde de Los Palmitos haya obrado con fines personales y contrarios a la Constitucién

Politica y la Ley.

Asi las cosas, se declarara la nulidad por falsa motivacion del acto cuestionado en
el sub-lite, de conformidad con lo antes expuesto. En consecuencia se releva al Despacho del

examen del resto de cargos de nulidad alegados en contra de la legalidad del acto demandado.

En ese orden de ideas y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la
entidad Municipio de Los Palmitos, a reintegrar a la demandante a un cargo igual, similar o de
superior jerarquia, y a reconocerle la totalidad de los salarios, prestaciones sociales y demas
emolumentos dejados de percibir desde la fecha de su retiro del servicio, 24 de enero de 2012 y
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. Sumas que se reconoceran indexadas, aplicandose los ajustes al valor, segun lo

contemplado en el articulo 192 del CPACA.

16 Nombramiento en provisionalidad realizado previo autorizacién hecha por la Comisién Nacional del
Servicio Civil de fecha 28 de febrero de 2012, tal como se denota a folios 87 y 88 del expediente.

17 Tal como se denota a folio 286 a 290 del expediente

18 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 10 de febrero de 2011. C.P. Dr.
Eduardo Gomez Aranguren.
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Para todos los efectos legales, se entendera que no ha habido solucion de
continuidad en la relacion de servicio entre la demandante y la entidad demandada, desde la
fecha de su retiro del servicio 24 de enero de 2012 y hasta cuando se produzca efectivamente

su reintegro.

El valor que resulte adeudar el ente demandado hasta la fecha en que se produzca
el reintegro de la demandante, sera ajustado en los términos del articulo 192 del CPACA,

dando aplicacion a la siguiente formula:

R = Rhx _ indice final

indice inicial

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh),
que es la suma adeudada a la demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
del IPC certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
IPC vigente en la fecha en que debid efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi

sucesivamente.

COSTAS:

Atendiendo lo preceptuado en el articulo 188 del C.P.A.C.A., en armonia con el
precedente jurisprudencial del H. Consejo de Estado sobre la materia, donde para el
reconocimiento de las mismas hay que observar la conducta asumida por las partes en el
proceso, el despacho al verificar que ésta no fue dilatoria ni temeraria, procedera a negar la

condena en costas solicitada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de

Sincelejo, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: Declarar la nulidad del Decreto No. 043 de fecha 23 de enero de
2012 por medio del cual se dio por terminado el nombramiento provisional de la sefiora
INMACULADA CANDELARIA WILCHEZ SALCEDO, identificada con la C.C. No.
64.563.067 de Sincelejo, como Secretaria Asistente codigo 440, grado 08, adscrita a la

Tesoreria municipal de Los Palmitos.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENASE al Municipio de Los Palmitos a reintegrar a la
senora INMACULADA CANDELARIA WILCHEZ SALCEDO, identificada con la C.C.
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No. 64.563.067 de Sincelejo a un cargo igual, similar o de superior jerarquia al que fue
desvinculada, y pagar a su favor la totalidad de salarios, prestaciones sociales y demas
emolumentos dejados de percibir por ella, como consecuencia de su retiro, desde el dia 24 de
enero de 2012 hasta que sea efectivamente reintegrada en las mismas condiciones en que se
encontraba, esto es en “provisionalidad”, conforme lo expuesto en la parte motiva de este

proveido.
TERCERO: Para todos los efectos se entendera que no ha existido solucion de
continuidad en la relacién de servicio de la demandante y la demandada, entre las fechas

anotadas.

CUARTO: Dichas sumas devengaran intereses moratorios, de conformidad con el
inciso final del articulo 192 del C.P.A.C.A.

QUINTO: No se condena en COSTAS a la parte demandada.
SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, 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

anotacion en el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFiQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Jueza
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