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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., ocho (08) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

EXPEDIENTE No.: 11001-33-42-046-2016-00660-00
DEMANDANTE: JAVIER EDUARDO ROZO MUNOZ
DEMANDADO: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,

CESANTIAS Y PENSIONES — FONCEP -

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., procede el Despacho a proferir
sentencia de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al

proceso de la referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

El sefior JAVIER EDUARDO ROZO MUNOZ, identificado con la Cédula de
Ciudadania N°. 1.019.041.116 expedida en Bogota D.C., a través de apoderado,
promovid el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme
al articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), contra el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO —FOMAG -, con el fin de que se hagan las siguientes

declaraciones y condenas que se indican en el siguiente apartado.

1.1.1 Pretensiones.

En la demanda de formularon las siguientes:
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" 1. Declarar muda la Resolucion 0059 del 28 de junio de 2.016 que termind el
nombramiento provisional del sefior JAVIER EDUARDO ROZO MUNOZ en
el empleo de Técnico Operativo — Nivel Técnico — Cédigo 314 — Grado (9.

2. Como consecuencia. para el restablecimiento del derecho, la entidad
demandada reintegrara al seiior JAVIER EDUARDO ROZO MUNOZ al
cargo de TECNICO OPERATIVO Codigo 314 Grado 09 del FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP, o
en otro cargo de igual o superior categoria y sueldo que ocupaba en esia
entidad publica cuando se produjo el retiro mediante el acto administrativo
acusado.

3. La demandada pagard a favor del demandante una suma de dinero
equivalente a los sueldos, primas, bonificaciones, subsidios, auxilios,
vacaciones, prestaciones saciales, y todos los demas derechos remimerativos
laborales dejados de percibir desde el primero (1°) de julio de dos mil
dieciséis (2.016), hasta cuando se produzca efectivamente su reintegro al
servicio.

4. Para todos los efectos salariales y prestacionales, se considere que no ha
existido interrupcion o solucion de continuidad en la presiacion de los
servicios del demandante para con la demandada durante todo el tiempo en
que hava permanecido retirado del servicio a causa de los aclos
administrativos de los cuales se solicita el respectivo control de legalidad.

5. La liquidacion de los reconocimientos salariales y prestacionales serdan
ajustados a su valor real teniendo como base la variacion del indice de
precios al consumidor, mes a mes, conforme a la reiteradu jurisprudencia del
Consejo de Estado y al inciso final del articulo 187 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. Las cantidades liquidas reconocidas, devengaran infereses, comerciales y
moratorios, conforme al articulo 195 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrative y a la sentencia C-188 de
marzo 29 de 1999 proferida por la Corte Constitucional.”.

1.1.2 Fundamento factico

La demanda se fundamenta en los siguientes hechos:

1. Mediante resolucion 003386 del 8 de abril de 2.013, el sefior JAVIER
EDUARDO ROZO MUNQOZ fire nombiado en provisionalidad para ejercer el
cargo de Auxiliar Administrativo Codigo 407 Grado 18.

2. Luego, mediante resolucion 003684 del 31 de mayo de 2.013, el sefior
JAVIER EDUARDO ROZO MUNOZ fite nombrado en provisionalidad para
ejercer el cargo de Técnico Operativo —Nivel Técnico- Codigo 314 Grado 15
para cubrir la vacancia temporal generada en el empleo mencionado y de la
cual era titular la seitora CLAUDIA ELENA DIAZ BUITRAGO.
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3. Por Resolucion nitmero 0059 del 28 de junio de 2.016, la Direccion General
del FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y
PENSIONES — FONCEP, resolvié dar por terminado el nombramiento
provisional a mi representado JAVIER EDUARDO ROZO MUNOZ en el
empleo Técnico Operativo — Nivel Técnico — Cddigo 314 — Grado 09 a partir
del 1° de julio de 2.016.

4. La demandada motivo el acto de remocion en el hecho que la sefiora
CLAUDIA ELENA DIAZ BUITRAGO permanecio en encargo hasta el 13 de
mayo de 2.015 y mediante resolucion 0986 del 14 de mayo de 2.015 fue
nombrada en un empleo de la planta temporal hasta el 31 de marzo de 2.015,
es decir, que no volvié al empleo del cual era titular y que ocupaba mi
representado. .

5. También motivo el acto, que mediante Resolucion mimero 0028 del 31 de
marzo de 2.016, le fue prorrogado el nombramiento a CLAUDIA ELENA
DIAZ BUITRAGO en el empleo de la planta temporal hasta el 30 de junio de
2.016, es decir, la vacante que cubria mi representado en provisionalidad
paso de ser temporal a definitiva.

6. Cuando la seitora CLAUDIA FELENA DIAZ BUITRAGO acepto el
nombramiento en provisionalidad hecho mediante resolucién 0986 del 14 de
mayo de 2.013, renuncié facitamente a su empleo de carrera que ocupaba mi
represeniado en provisionalidad.

(..)

8. La remocidn de mi represeniado no obedecié a ninguna de las causas
legales para ser removido de su empleo en cardcier de provisionalidad.

9. La decisién de remocién no es un aclo de poder, como lampoco de
ejecucion, por lo tanto, la entidad en cumplimiento de un deber legal, debié
manifestar en el acto acusado, que procedia el recurso de reposicion ante el
nominador de la entidad, dando asi cumplimiento al debido proceso y a los
principios estipulados en el articulo 3°de la Ley 1437 de 2.011.

10. El sueldo basico del demandante para el aito que avanza 2.016 es de
31'838.863,00

11. Se agoté el requisito de procedibilidad ante el seffor Procurador 195
Judicial I, quien declard fallida la conciliacion y de la cual se anexa el
original del acta correspondiente. ™

1.1.3. Normas violadas.

De orden constitucional: Articulos 2, 4, 25, 29, 43, 46, 47, 48 y 125 de la

Constitucion Politica.
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De orden legal y reglamentario: Decreto Ley 2400 de 1968, Decreto 1950 de
1973, Ley 100 de 1993, Ley 443 de 1998, Decreto 1572 de 1998, Ley 734 de
2002. Decreto 2504 de 1999 articulo 4 y Decreto 1677 de 2000. Articulos 3, 5, 44
a 48, y 50 a 61 del Cédigo Contencioso Administrativo. Ley 909 de 2004.

1.1.4 Concepto de violacion

El apoderado de la parte actora, considera que el acto acusado incurrié en

infraccién a las normas en gque debia fundarse, de acuerdo a las consideraciones

gue a continuacién se sintetizan:

El cargo que ocupaba el accionante, era de carrera administrativa provisto
con su nombre mediante nombramiento provisional. La normatividad
actual que regula todo lo relacionado con la administracion de personal de
empleados puUblicos que ocupan cargos de ‘carrera no contempla los
nombramientos provisionales como forma regular para proveer los
empleos de carrera. Solamente es. posible efectuar nombramiento
provisional en aquellos casos en que el empleo esté vacante

temporalmente.

Ei cargo que ejercia en provisionalidad el sefior Javier Rozo, en el
FONCEP se encuentra en vacancia definitiva, dado que su titular acepto

otro nombramiento en provisionalidad.

El acto acusado impidié o negé el derecho que tenfa el demandante de
conocer e interponer los recursos en la via administrativa al no inscribir en
el acto acusado, los recursos que procedian contra ese acto administrativo
y al no habérselos notificado de manera personal al afectado, se vulnero

el debido proceso, estando obligado a hacerlo por orden legal.

El cargo que ocupaba el demandante no podia ser ocupado por la persona
que renuncié tacitamente al mismo cuando aceptd otro nombramiento en
la planta temporal y tampoco ha sido cubierto con la persona que haya
ocupado el primer lugar en concurso de méritos, por lo tanto, la decision

tomada de retirar a mi poderdante del servicio es ilegal
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1.2. TRAMITE PROCESAL
1.2.1 Contestacion de la demanda

El apoderado de ia entidad demandada en memorial visible a folios 36-43
contestd la demanda, oponiéndose a las pretensiones de la misma, en
consideracion a que el acto administrativo demandado lejos de vulnerar la
normatividad vigente, expresaba los motivos por las cuales este no podia
continuar en el cargo, siendo estas, el hecho de gue el funcionario de carrera
administrativa que ocupaba el cargo en propiedad volvia- al mismo. La
desvinculacion del sefior Rozo no obedecid a una actitud caprichosa de Ia
administracion, por el contrario, se ciid a cada una de las reglas establecidas

para poder retirar e] mismo.

1.2.2 Audiencia Inicial

En audiencia inicial el Despacho adelantd todas las etapas procesales
contenidas en el articulo 180 de| C.P.A.C.A., en tal sentido, decreto las pruebas
que consideré necesarias para resolver la cuestion objeto de debate, y al no
existir medios prabatorios por practicar, decidid prescindir de la audiencia de
pruebas de que trata el articulo 181 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo y, en consecuencia, adelantd la audiencia de

alegaciones y Juzgamiento del articulo 182 ibidem.

1.2.3. Alegatos

Se presentaron audiencia de alegaciones y juzgamiento, asi:

Parte demandante: Ratifica los argumentos contenidos en la demanda, en
especial los relacionados con la renuncia tacita presentada por la titular del cargo
— Claudia Helena Diaz Buitrago -, dado que aquella fue nombrada y tomod
posesion en encargo en otro cargo, quedando asi en vacancia definitiva el cargo

de Técnico Operativo Nivel Técnico — Cédigo 314 — Grado 09, del cual venia
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desempefiando el sefior Javier Eduardo Rozo. Finalmente, manifestdé que se

deben acoger las pretensiones de la demanda.

Parte demandada: Ratifica los argumentos esbozados en la contestacidn de la

demanda.
Ministerio Publico: Guardo silencio.

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se

decide mediante las siguientes,

2 CONSIDERACIONES.

2.1 Problema Juridico

Como se determind en la audiencia inicial al momento de fijar el iitigio, el presente
asunto se pretende establecer Si el FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES — FONCEP - al expedir el acto
administrativo acusado, a través del cual se dio por terminado el nombramiento
en provisionalidad efectuado al sefior JAVIER EDUARDO ROZO MUNOZ, se
ajusté a la Constitucion y la Ley, o si por el contrario, tal como lo afirma la
demandante dicho acto incurrié en las causales de nulidad aducidas en la

demanda.

2.2 Hechos probados

Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacion se indican:

» Mediante resolucion N°. 003684 de 31 de mayo de 2013', se nombro en
provisionalidad al sefiora Javier Eduardo Rozo para desempenarse en el
emplec de Auxiliar Administrativo — Nivel Asistencial — Codigo 407 — Grado
18.

4

' Folios 4-3
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e Por resolucion N°. 0059 de 28 de junio de 20162, se da por terminado el

nombramiento en provisionalidad efectuado al sefior Javier Eduardo Rozo.

2.3 Marco Normativo y jurisprudencial.

Atendiendo lo anterior, el despacho procedera a efectuar el correspondiente
analisis normativo y jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para
luego descender al caso concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento

de conformidad con la fijacion del litigio planteada.

2.3.1 Vinculacién al empleo publico. - Provisionalidad.

El articulo 122 de la Constitucion Nacional determina que no existe empleo
publico que tenga funciones previamente sehaladas en la ley o reglamento. A su
vez el articulo 125 ibidem, determina que los empleos en los 6rganos y entidades
del estado son de carrera administrativa, salvo aquellos que son de eleccion
popular, de libre nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales y los demas

que determine la Ley.

Asi, el articulo 125 de la constitucion politica desarrolla una clasificacion de
provision de cargos, determinando como regla principal, que los empleos de los

6rganos y entidades del estado cargos son de carrera administrativa.

“ARTICULO 125. Los empleos en los organos y entidades del Estado son
de carrera. Se exceptiian los de eleccion popular, los de libre nombramiento
Yy remaocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cityo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso pitblico.

Elingreso alos cargos de carréra 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 se hard: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del
empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucion o la ley.

2 Folio 6.
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En ningiin caso la filiacion politica de los ciwdadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, i ascenso o remocion.

PARAGRAFO. Adicionado por el Acto Legisiativo I de 2003, Los periodos
establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccion
tienen el cardcier de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para
ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titilar, lo hardn
por el resto del periodo para el cual este fite elegido. . (Negrita del despacho).

De lo anteriormente precisado, se infiere que la Constitucion Politica no solo
contempla la clasificacién de los empleos, sino las formas de ingreso y retiro,
haciendo hincapié en los empleos de carrera administrativa, para lo cual dispone,
que el retiro de aquellos funcionarios que ocupen dichos cargos sdlo podran

efectuarse, entre otras causales, por la calificacion no satisfactoria del empleo.

Con anterioridad a fa expedicién de la Carta Constitucional, el articulo 5 del
Decreto 2400 de 1968, establecia las clases de nombramiento, para lo cual

ordend:

“ARTICULO 5. Para la provision de los empleos se establecen fres clases
de nombramientos. Ordinario, en periodo de prueba y provisional. Las
designaciones para empleos de libre nombramiento y remocion tendrdn el
cardcter de nombramientos ordinarios. La autoridad nominadora, en todo
caso, tendrd en cuenta para proveerlos que la persona en quien recaiga el
nombramienio rewna las calidades exigidas para el ejercicio del cargo. Los
nombramientos para empleos de carrera se producirdn en pertodos de prueba
y recaerdn en las personas que sean seleccionadas mediante sistema de
mérito, de acuerdo con los reglamentos de cada carrera. Una vez que la
persona designada haya superado satisfactoriamente el periodo de prueba y
qgue su nombre sea inscrito en el respectivo escalafon, serd ratificado en su
cargo como empleado de carrera. Los nombramientos tendrdn cardcter
provisional cuando se trate de proveer fransitoriamente empleos de cairera
con personal ne seleccionado de acuerdo con la reglamentacion de la
respectiva carrera. El perfodo provisional no podrd exceder cuatro meses.”
(Negrita de! Despacho).

Ahora bien, el articulo 25 del Decreto 2400 de 1968 determina, entre otras, como
causal de retiro la declaratoria de insubsistencia del nombramiento, aspecto
frente al cual se precisa en el articulo 26 ibidem, que en todo caso la persona o
el funcionario que no pertenezca a la carrera administrativa, podra ser declarado
insubsistente, sin necesidad de motivar el acto administrativo, sin embargo, se

debe dejar constancia de las causas y el hecho que lo produjo en la hoja de vida.
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No obstante lo anterior, la Ley 909 del 2005 y el Decreto 1227 del mismo afio,
advierten que siempre se debe motivar el acto administrativo por medio del cual
se declara la insubsistencia de un funcionario que desempefia un cargo en
provisionalidad. Al respecto es preciso traer a colacion el articulo 10° del

mencionado decreto, que a su tenor literal sefiala:

“Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracion del encargo, de la prorroga
o del nombramiento provisional, el nominudor, por resolucion motivada, podi
darlos por terminados.”

-

En consecuencia, la declaratoria de insubsistencia de un funcionario publico que
se desempefie en provisionalidad, debe estar debidamente motivada, y dicha
motivacién deben obedecer a razones del buen servicio, o a las causales
establecidas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2005.

2.3.2. Vinculacién al empleo publico. — Encargo - diferencias

La Ley 443 de 1998, en su articulo 8° establece los eventos en los que procede el

encargo ¥ el nombramiento en provisionalidad, sefialando lo siguiente:

“Articulo 8°Procedencia del encargo y de los nombramientos provisionales. En
caso de vacancia definitiva, ¢l encargo o el nombramiento provisional sélo
procederan cuando se hava convocado a concurso para la provision del empleo.

Mientras se surte el proceso de seleccion convocado para proveer empleos de
carrera. los empleados de carrera, tendran derecho preferencial a ser encargados
de tales empleos, si acreditan los requisitos para su desempeiio. Sélo en caso de
que no sea posible realizar el encargo podrad hacerse nombramiento provisional.

El cargo del cual es titular el empleado encargado, podra ser provisio en
provisionalidad mientras dure el encargo del titular, y en todo caso se somelera a
los términos sefialados en la presente Ley.

Los nombramientos tendran cardcter pirovisional, cuando se trate de proveer
transitoriamente empleos de carrverq con personal no seleccionado mediante el
sistema de mérito.

Cuando se presenten vacantes en las sedes regionales de las entidades y en ésias no
hubiere un empleado de carrera que pueda ser encargado, se podrin efectuar
nombramientos provisionales en tales empleos.

Pardgrafo. Salvo la excepcion contemplada en el articulo 10 de esta Ley, no podra
prorrogarse el término de duracion de los encargos y de los nombramientos
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provisionales, ni proveerse nuevamente el empleo u través de estos mecanismos.”
(Negrita y subraya no original)

Igualmente, el articulo 9 de la citada ley dispone lo siguiente:

“Articulo 9°.- Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de
carrera, cuyos (itulares se enciientren en siluaciones administrativas que impliquen
separacion temporal de los mismos; s6lo podrdn ser provistos en forma provisional
por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos
mediante encargo con empleados de carrera.”

De lo expuesto, advierte el Despacho que el nombramiento en provisionalidad
surge de la vacancia temporal o permanente de un cargo de carrera administrativa,
siempre y cuando no exista la posibilidad de designar en encargo a un funcionario
de carrera que cumpla los requisitos, por tal razén, es posible afirmar que dicho
tipo de nombramiento es residual del encargo. lguaimente, se evidencia que la
designacion por encargo o en provisionalidad por vacancia definitiva del cargo esta
condicionada y supeditada en el tiempo, pues dicho nombramiento se efectua
mientras se agota el respectivo concurso de méritos que permita proveer el empleo
de manera definitiva o en su defecto cuando el titular del cargo. En tratandose de
vacancia temporal del cargo el encargo y la provisionalidad terminaran cuando el

titular del empleo haya superado la situacién administrativa.

Los anteriores postulados fueron recogidos por los articulos 24° y 25% de la Ley
909 de 2004. Sin embargo, encuentra el despacho que existe una diferencia
sustancial entre la Ley 443 de 1998 y la Ley 909 de 2005, pues en esta ultima por

regla general, el nombramiento en provisionalidad solo puede efectuarse para

3 ARTICULO 24. ENCARGO. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa,
y una vez convocado el respectivo concurso, fos empleados de carrera tendrén derecho a ser encargados de tales.
empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aplitudes y habilidades para su desempefio, no han sido
sancionados disciplinariamente en el Gitimo afio y su ditima evaluacion del desempedio sea sobresaliente. El término de
esta situacion no podra ser superior a seis (6) meses.

El encargo debers recaer en.un empleado que se encuentre desempediando ef emplec inmediatamente inferior que exista
en la planta de personal.de ia entidad, siempre y cuando retna las condiciones y requisitos previstos en la norma. De no
acreditarlos, se deberd encargar al empleado que acreditandolos desempedie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente,

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

* ARTICULO 25. PROVISION DE LOS EMPLEOS POR VACANCIA TEMPQORAL. Los empleas de carrera cuyos titulares
se encueniren en situaciones administrativas que impliquen separacion temporal de los mismos seran provistos en
forma provisional solo por el tiempo que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerios mediante
encargo con servidores ptiblicos de carrera.”
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proveer vacantes de manera temporal, dado que en fratandose de vacantes de

caracter definitiva solo procede el encargo.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, ha sefialado que el nombramiento en
provisionalidad de ninguna manera puede conllevar los derechos que otorga la
carrera administrativa, sino que por el contrario, es temporal y precario, sin
embargo, tienen un fuero de estabilidad relativo, en el sentido que el acto
administrativo debe motivarse por calificacion no satisfactoria en el desempefio del
empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas
en la Constitucion y en la ley. En efecto, dicha corporacion en sentencia del 04 de
abril de 2008, senald:

“Es reiterado el criterio jurisprudencial del H. Consejo de Estado, en esia materia,
segun el cual, si quien es nombrado en provisionalidad accede a esa condicion por
libre nombramiento del nominador, sin procedimiento _daleuno  especial,  ni
motivacion. su remocion. siempre que medien razones del buen servicio, sigue la
misma suerte. Cuando estamos frente a un nombramiento provisional, para cuyo
ingreso no medio el concurso publico de méritos, no puede exigirse respeto de las
normas de carrera ni estabilidad alguna, tampoco que su remocion esté precedida
por la ritualidad de la desvinculacion reglada para los empleados de carrera, que
si tienen un relativo fuero de estabilidad en los términos legales y su retiro se hard
por calificacion no satisfactoria en el desempeiio del empleo; por violacion del
régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la Constitucion y en
la ley.” > (Subrayado y negrillas no originales).

Igualmente, la Corte Constitucional en sentencia C-279 de 18 de abril de 2007,
M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, respecto de la motivacion de

insubsistencia de un funcionario que se desempefiaba en provisionalidad, indico:

“(...) - Dada la restriccion 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 nombramienio se tratara de uno de libre
nombramiento y remocion6. Por lo tanto, la estabilidad de un funcionario
nombrado en provisionalidad se concrela en que al ser desvinculado se le
indigue especificamente las razones de su declaracion de insubsistencia.

5 Sentencia de 04 de abril de 2008, Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “C", M.P.
Amparo Qviedo Pinto, Exp.: 2004-09204, Actor: Yaneth Maritza Najar Monroy.

6 Ver, entre otras, las sentencias T-800 de 1998 MP: Vladimiro Naranjo Mesa; C-734 de 2000 MP: Vladimiro Naranjo
Mesa; T-884 de 2002 MP: Clara Inés Vargas Herndndez; T-519 de 2003 MP: Marco Gerardo Monroy Cabra; T-610 de
2003 MP: Alfredo Beltran Sierra. T-222 de 2005 MP: Clara Inés Vargas Hernandez; T-660 de 2005 MP: Jaime Cordoba
Trivifio. .
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- [gualmente, la Corte ha sido enfatica 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 arbifrariedad. Por eso. los motivos de interés piiblico
que fundamentan la desvinculacion deben ser explicitados para garantizar el
derecho al debido proceso de la persona desvinculada?7. Asi, la
‘discrecionalidad del nominador solo puede atender a razones de inlerés
general atinentes al servicio prestado por-el fimcionario habida cuenta de sus
responsabilidades en la entidad, dentro de las ciuales la Corte ha mencionado
las razones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u ofra razon
especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el
funcionario concreto. Por supuesio, la razon principal consiste en que el
carrgo va a ser ocupado por un funcionario que. ha participado en un concurso
de méritos y ocupado un hugar en dicho concurso que lo hace merecedor del
cargod.(...)” (Negrillas del Despacho)

Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del

caso en particular.

3. CASO CONCRETO

De lo demostrado en el proceso, se tiene que mediante resolucion N°. 3684 de
31 de mayo de 2013 el sefior Javier Eduardo Rozo Mufioz fue nombrado
provisionalmente para desempefiarse en el cargo de Técnico Operativo — Nivel
Técnico — Codigo 314 — grado 09. Posteriormente, por resolucién N°. 0059 de 28
de junio de 2016, el FONCEP dispusc terminar el nombramiento en

provisionalidad del sefior Javier Eduardo Rozo Muiioz.

7 En la sentencia T-081 de 2006 MP: Alfredc Beltran Sierra se reiterd a anterior posicion y se recordd 1a jurisprudencia
que asi lo ha establecido desde tiempo atras: “Para la Corte, si bien la Constitucion otorga esta facultad al Fiscal General
de la Nacion, no debe desconocerse que dicha potestad no puede ejercerse sino “de conformidad con la ley” y aungue
&s discrecional no debe interpretarse como arbitraria. Al respecto en sentencia C-031 de 1995 se dijo:

“No debe confundirse lo arbitrario con lo discrecional. En lo arbitrario se expresa el capricho individual de quien ejerce el
poder sin sujecion a la ley. El poder discrecional por el contrario, estd sometido a nomas inviolables como las reglas de
derecho preexistentes en cabeza del érgano o funcionario competente para adoptar la decisién en cumplimiente de los
deberes sociales del Estado y de los particulares, a fin de proteger 1a vida, honra y bienes de los asociados, asi como sus
derechos v libertades. ’

Dentro de la facultad discrecional, el poder o la competencia no tiene prefijada su decisidn de una manera rigida, sino que
en atencion a la complejidad y variacion de los factores de los asuntos sometidos a su jurisdiccidn, debe aplicar el precepto
mas adecuado y justo a.la situacién concreta, ateniéndose a.los objetivos fijades por la Constitucion y la ley, ajenos a su
libre capricho. Tanto es asi, que en los sistemas juridicos mas perfectos se ha introducido el recurso contencioso-
administrativo por desviacion de poder contra aguellos actos discrecionales de. la administracion en que el agente de la
administracion se aparta de la finalidad del buen servicio a la colectividad y a los fines propios del Estado de derecho, que
de conformidad con el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo, constituye una de las causales de procedencia
de la accion de nulidad de los actos administrativos.™

8 Sentencia T-1310 de 2005 MP: Alvaro Tafur Galvis: "En efecto, [a desvinculacién por pante de la administracion sélo
procede por motives disciplinarios, baia calificacion ¢ porque se convogue a concurso para llenar la plaza de manera
definitiva, con quien obtuvo el primer [ugar.” A su vez la sentencia T-222 de 2005 MP: Clara Inés Vargas Hernandez dijo:
“La Corte ha precisado que un empleado o funcionario-de carrera sdlo puede ser desvinculado por razones disciplinarias,
calificacion insatisfactoria o por otra causal previamente descrita en la ley. Asi, la ley exige que el acto mediante el cual
se desvincula a un empleado o funcionario de un cargo de carrera administrativa o judicial debe ser motivado.” Ver, entre
otras, sentencias; T-800 de 1998 MP: Vladimiro Naranjo Mesa; T-884 de 2002 MP: Clara Inés Vargas Hernandez; T-1206
de 2004 MP: Jaime Araujo Renteria; y T-392 de 2005, MP: Alfredo Beltran Sierra.
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Igualmente se encuentra acreditado que por Resolucion No- 000986 del 14 de
Mayo de 2015 se nombré con caracter temporal en el empleo de Técnico
Operativo a la sefiora Claudia Elena Diaz Buitrago, quien es funcionaria de
carrera administrativa, siendo la fecha de vigencia de este nombramiento es
hasta el 31 de marzo de 2016.

Tal como lo sefiala la Resolucién No 628 de 31 de marzo de 2016 fa Junta
Directiva mediante Acuerdo No. 003 del 31 de marzo de 2016, prorrogd la
vigencia de 89 empleas temporales de los creados mediante Acuerdo N° 13 del
27 de septiembre de 2012, hasta el 30 de junio de 2016 y por tanto autorizo la
prorroga de los nombramientos realizados en esos empleos, lo que conllevo
prorrogar la vigencia del nombramiento efectuado a la sefora Claudia Elena Diaz

Buitrago en el empleo de Técnico Operativo, hasta el 30 de junio de 2016.

Atendiendo lo anterior, se encuentra que no le asiste la razén a la parte actora,
como quiera que segun lo dispuesto por el nominador el nombramiento efectuado
en favor del sefior Javier Eduardo Rozo Mufioz en el empleoc denominado Técnico
Operativo — Nivel Técnico — Coédigo 314 — grado 09, tuvo como causa la
designacién en encargo de su titular, esto es, la sefiora Claudia Elena Diaz, para
desempefiarse en el empleo de Técnico Operativo - Nivel Técnico — Codigo 314
— grado 15. En consecuencia, se observa que respecto de la sefiora Claudia
Elena Diaz Buitrago existia una situacién administrativa, cual es, el encargo

temporal.

Asi entonces, se tiene que el nombramiento en provisionalidad efectuado en favor
del actor se dio con ocasion de la vacancia temporal de la titular del cargo en
propiedad y carrera administrativa, permitiéndose entonces, concluir que no es
posible atender el argumento expuesto por el apoderado de la parte demandante
respecto de la aparente renuncia tacita de la sefiora Claudia Buitrago, por cuanto,
la existencia de una situacidon administrativa, como lo es el encargo, no genera
renuncia alguna al empleo, y menos aln, renuncia a derechos de carrera, como
quiera que la finalidad del encargo es otorgar al funcionario de carrera la

posibilidad de ascender de manera temporal.

Luego, al estar el titular del cargo desempefiandose en encargo se genera una

vacancia temporal respecto del empleo que aquel ocupa en carrera
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administrativa, por tanto, no es posible juridicamente hablarse de renuncia tacita,

pues se reitera, a través del encargo, no se produce vacancia definitiva del cargo.

En efecto, observa el despacho gque en el acto administrativo de nombramiento

se advierte lo siguiente:

“Que mediante Resolucién No. 3326 del 01 de Abril de 2013 fue encargada
CLAUDIA ELENA DIAZ BUITRAGO en el cargo de Técnico Operativo — Nivel
Técnico — Cddigo 314 - Grado 15. razén por la cual el cargo de Técnico
Operativo — Nivel Técnico — Cddigo 314 - Grade 09 del cual es titular se
encuentra en vacancia femporal.

Qure con el fin de garantizar la prestacion del servicio se hace necesario nombrar
en provisionalidad a JAVIER EDUARDQO ROZO MUNOZ identificado con la
cedila de ciudadania No. 1.019.041.116 de Bogota, en el cargo de Técnico
Operativo — Nivel Técnico — Codigo 314 - Grado 09, a partir de la feclha de
posesion y hasta que dure el encargo del titular.” (Negrita no original)

Lo anterior evidencia que desde el momento mismo del nombramiento el
demandante tenia conocimiento que su nombramiento era de caracter temporal
es decir, durante el tiempo que la sefiora Claudia Elena Diaz Buitrago mantuviera
la situacion administrativa que la apartaba temporalmente de su empleo, esto es,
el encargo sobre el cargo de Técnico Operativo — Nivel Tecnico — Codigo 314
- Grado 15. En consecuencia, mal podria desconocer la parte actora la situacion
administrativa que tenia la titular del cargo, aduciendo para ello, una renuncia

tacita al cargo que para el caso mes inexistente.

Finalmente, precisa el despacho que el retiro del servicio del demandante como
se plasmd en la Resolucién N°. TH -0059 de 28 de junio de 2016, cbedecid a la
terminacién del encargo de la sefora Claudia Elena Diaz Buitrago, quien debid
retornar al cargo del cual era ftitular, es decir, al que ocupaba el sefor Javier
Eduardo Rozo Mufioz cargo para el que este fue designado “a partir de /a fecha

de su posesion y hasta que dure el encargo de la titular.”.

Se advierte, que la parte demandante no acreditd que la sefiora Claudia Elena
Diaz Buitrago no hubiera retornado al cargo de Técnico Operativo — Nivel
Técnico — Codigo 314 - Grade 15 como se indico en la resolucion N°. TH -0059
de 28 de junio de 2016. Contrario a ello, la parte demandada si demostro que
mediante resolucion N°. SFA —TH 0175 de 01 de agosto de 20186, la sefiora Diaz

Buitrago fue designada bajo la figura del encargo para desempefarse como
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Tecnico Operativo — Nivel Técnico — Caédigo 314 - Grado 15, empleo cuyo titular

es el sefior Luis Eduardo Pefa.

En consecuencia, se observa que la entidad demandada al expedir la resolucion
N°. TH -0059 de 28 de junio de 2016, no incurrié en faisa motivacion, dado que
los motivos alli consignados se ajustaron a los postulados legales vy
constitucionales sefialados en el marco normativo, en especial, los relacionados

con la temporalidad del nombramiento efectuado al demandante.
Decisidén

Atendiendo a lo expuesto, se concluye que el sefior Javier Eduardo Rozo Mufioz
no tiene derecho a ser reintegrado al cargo que venia desempefiando al momento
del retiro del servicio, comoquiera que la N°. TH -0059 de 28 de junio de 20186,
no incurrié en las causales de nulidad aducidas en la demanda, bajo el entendido
que en ningun momento se produjo la vacancia definitiva del cargo que aquel
desempenfiaba. Al contrario se demostré en el plenario que titular del cargo, esto
es, la sefiora Claudia Elena Diaz Buitrago, se encontraba en encargo, por tanto,
dicho empleo solo podia ser proveido de manera temporal, mientras subsistiera

la situacién administrativa configurada en favor de su titularidad.

En estas condiciones, al no probarse las causales de nulidad aludidas por la parte
demandante, seran negadas las pretensiones de la demanda, razén con por la

cual, la presuncién de legalidad del acto acusado se mantendra incolume.

Condena en costas.

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés pdbﬁcg, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y efecucion se regiran

por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espariola, es sindbnimo de “decidir, mandar, proveer’, es decir, que lo

previsto por el legistador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el
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juez para pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a

elias ante la culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar de manera consecuencial en costas, solo le da la

posibilidad de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

Ha precisado el Honorable Consejo de Estado en diversas decisiones de distintas
Secciones® la improcedencia de la condena en costas si no se supera la
valoracion minima o juicio de ponderacién subjetiva de la conducta procesal
asumida por las partes y la comprobacién de su causacion. Sefala que con la
adopcion del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011, el legislador abandoné de manera parcial el
criterio subjetivo que venia imperando en este tipo de asuntos para dar paso,
segln se advierte en el articuio 188 ibidem, a la valoracién objetiva frente a la

imposicién, liquidacion y ejecucion de las costas procesales.

Corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de
ponderacion subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes,
previa imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad,
para dar paso a una aplicacion razonable de la norma. Luego de ello, si hay lugar
a imposicién, el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de
gastos ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro
del proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del

Cdédigo General del Proceso.

Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no
presupone su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso
de que estas sean impuestas, se acudira a las normas generales del

procedimiento para su liquidacién y ejecucion

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencicso Administrative, Seccion Segunda, subseccion “B", Consejero Ponente: Cesar
Palomino Cortes, sentencia de 28 de oclubre de 2016; Rad. No.. 70001-23-33-000-2013-00213-01(3649-14). Actor:
Manuel Wadis Rodriguez Jiménez, Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP.

* Subseccitn “B", Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia de 3 de noviembre de 2016, Rad. N°. 25600-
23-42-000-2013-01959-01(2655-14). Actor: Teresa Elena Sanchez Bermudez, Demandado: Administradora Colombiana
De Pensiones (COLPENSIONES).

* Subseccion “B”, Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, sentencia de 1) de enero de 2017, Rad. N°.: 27001-23-
33-000-2014-00040-01(4693-14). Actor: Ana Orfilia Palacios De Mosquera. Demandado: Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

* Saccion Cuarta, Consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez, sentencia de 20 de febrero de 2017, Rad. N°.:
05001-23-33-000-2012-00110-01(20429). Actor: Coaperativa de Consurno. Demandado: Municipio de Medellin.
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Asi las cosas, en el presente caso, frente al resultado adverso a los intereses de
la parte vencida, se tiene que el derecho de accidn ejercido por la demandante
estuvo orientado a declararla nulidad del acto acusado, y si bien sus argumentos

no prosperaron, son juridicamente razonables.?

De igual forma, en lo gque concierne a la actividad judicial propiamente dicha, no
se observa que la parte vencida haya empleado maniobras temerarias o dilatorias
en la defensa de sus intereses, razén suficiente para abstenerse de imponer

condena en costas.

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, Seccidon Segunda, administrando justicia en nombre

de 1a Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO. DENEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de

esta sentencia.

TERCERO. Notifiquese personalmente esta decision a la Procuraduria Judicial

Delegada ante esta Dependencia Judicial.

CUARTO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucién del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso

en caso que lo hubiere.

1
¥ Postura que ha sido reiterada por el Cong€jo de Estado.'Seccfin segunda. Subseccion "B". Cansejera ponente: Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Bogota, D.C., veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).Radicacién nimero; 73001-23-33-
00D-2013-00534-01({3650-14). Actor: Maria Elena Mendoza Sotelo. Demandado: Ministeric de Defensa - Policia Nacional
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