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EMPLEADA NOMBRADA EN UN CARGO DE CARRERA ADMINISTRATIVA PROVISIONALMENTE POR
TERMINO VENCIDO. INEXISTENCIA DE DERECHO SUBJETIVO INCONDICIONAL A PRORROGA.
DEBER DE MOTIVACION DEL ACTO DE RETIRO: MODULACION DE LINEA HORIZONTAL. VACANCIA
TEMPORAL DEL EMPLEO SIN SOLICITUD DE AUTORIZACION DE PRORROGA: OPCION LEGITIMA DE
LA AUTORIDAD NOMINADORA. Se confirma decisién recurrida,

Demandante: MARiA ROMELIA FIGUEREDO PULIDO

Demandado: MUNICIPIO DE YOPAL

Radicado: 850013333002-2012-00098-03

Numero interno: 2013-00430-03

Juzgado de Origen: 1° Administrativo de Yopal

Fecha decision: 18-111-2015
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ASUNTO POR RESOLVER

Se profiere sentencia de segunda instancia en el ordinario de restablecimiento del derecho de la
referencia en el cual se controvierte la desvinculacion de la actora nombrada provisionalmente en un
cargo de carrera administrativa adscrito a la Secretaria de Educacion del municipio de Yopal.

HECHOS RELEVANTES

Por medio de la Resolucion 1661 de 30 de diciembre de 2011 (. 3a5y 54 a56) el secretario de
educacion y cultura de Yopal nombré en provisionalidad a la demandante en el cargo de secretaria
codigo 440, grado 10, adscrito a la planta de personal del municipio y asignada al centro de servicios
educativo La Triada.

El 17 de mayo de 2012 mediante oficio 130.32.2.1065 (f.. 7 y 98), aclarado por el oficio 130.32.2.1171
del dia 31 del mismo mes y afio (. 8 y 93), le fue anunciada a la actora la terminacion de su
nombramiento en provisionalidad el siguiente 30 de junio de esa anualidad, solicitandole ademés la
entrega de los bienes dispuestos a su cargo pertenecientes al despacho.

ASUNTO LITIGIOSO
Se controvierte el retiro de la demandante del cargo de secretaria codigo 440, grado 10, proveido de
manera provisional por la administracion municipal de Yopal — Secretaria de Educacion y Cultura,

por concluir el término para el cual fue nombrada.

La parte actora: concluy6 que de conformidad con el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 Ia
demandante no debio haber sido desvinculada del cargo que se encontraba ejerciendo sino hasta el
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momento de haberse proveido en carrera administrativa y siguiendo las reglas contenidas en el
Decreto 4968 de 2007.

La accionada sostiene que la desvinculacion de la actora se encuentra ajustada a derecho por
cuanto respondié a una causal objetiva como fuera el vencimiento del término de su nombramiento y
no a una decision caprichosa de la administracion.

DECISION RECURRIDA

El juez primero administrativo de Yopal profirié sentencia en audiencia el 21 de agosto de 2014 en la
que: i) negd las pretensiones de la demanda encaminadas a obtener la nulidad de los oficios
130.32.2.1065 y 130.32.2.1171 de 17 y 31 de mayo de 2012, por medio de los cuales se dio aviso a
la demandante de la terminacién de su nombramiento en provisionalidad en el cargo de cargo de
secretaria codigo 440 grado 10 de la planta de personal del municipio de Yopal; i) no condené en
costas y emitié érdenes tendientes a la devolucion de los excedentes de lo consignado para gastos
y €l archivo del proceso.

Sefalé como marco normativo el articulo 125 de la Constitucion Politica, la sentencia C-479 de
1992, los articulos 5y 25 de la Ley 909 de 2004 y los articulos 8 y siguientes del Decreto 1227 de
2005; ademas citd un aparte de la sentencia proferida por el Consejo de Estado identificada con el
radicado 2005-01341-02 de 13 de octubre de 2010.

Repas6 la documentacion allegada al proceso y omitié pronunciarse respecto del oficio de 28 de
junio de 2012 toda vez que no se conoce su existencia al no haberse allegado al plenario.

En consecuencia, sefiald que la separacion de la actora del cargo de secretaria codigo 440 grado
10, adscrito a la planta administrativa del municipio de Yopal, nombrada mediante la Resolucion
1661 de 30 de diciembre de 2011, se encontré conforme a la ley y a la corriente jurisprudencial del
Consejo de Estado toda vez que no es necesaria su motivacion.

lgualmente, agregd que la negligencia de la Administracion de gestionar la realizacion del concurso
de méritos para proveer el cargo por intermedio de la CNSC, no otorga a la demandante derechos
sobre el empleo ejercido semejantes a los de carrera administrativa, a menos que se tratara de una
estabilidad reforzada por condiciones especiales.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La parte actora consider6 vulnerado su derecho a la igualdad porque existen contradicciones entre
los pronunciamientos de la Corte Constitucional y Consejo de Estado pues la primera, por medio de
fallos de tutela, ha tomado decisiones favorables en situaciones similares y a pesar de que sus
efectos son inter-partes, debe guardarse respeto por las garantias y principios constitucionales, el
empleo y su estabilidad.

Dijo que el empleo en provisionalidad no es de libre nombramiento y remocién, que segun el articulo
41 de la Ley 909 de 2004 es el nico que permite su retiro por medio de actos no motivados. Citd
doctrina sobre el nombramiento en provisionalidad, el de libre nombramiento y remocion y la
motivacién del acto administrativo.

ACTIVIDAD PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

El proceso entro por reparto a disposicion del sustanciador el 29 de enero de 2015; se
admitio el 2 de febrero siguiente y se dispuso correr traslado para alegar por escrito el 10 de
febrero de 2015 (fl. 6 ¢. 22 instancia); concurrié Unicamente la parte actora. Pas6 en turno para
fallo el 12 de marzo de 2015 (fl. 17 c. 2?).

DESVINCULACION POR CONCLUIR TERMINO DE NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD. SEGUNDA
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Alegatos de conclusion. La parte actora (fl. 8 a 16) por intermedio de apoderado sefialé que
s€ encuentran violadas las siguientes normas: i) Decreto 4968 de 2007; los articulos 3 y 41
de la Ley 909 de 2004; y iii) el articulo 10 del Decreto 1227 de 2004.

Sefalo que son distintos los cargos de libre nombramiento y remocién y los provistos en
provisionalidad. Al respecto hizo una confrontacion de varias citas jurisprudenciales que
aluden a la diferencia en el tratamiento de la motivacion del acto de desvinculacion de la

persona nombrada en provisionalidad antes y después de la promulgacion de la Ley 909 de
2004,

Indico aspectos relevantes sobre la motivacion de los actos administrativos, citd las
sentencias SU-250 de 26 de mayo de 1998 y SU-917 de 2010 e hizo mencion de otra,
emitida por esta corporacion el 4 de diciembre de 2014, de la cual resalté lo siguiente:
‘analizada esta disposicion se encuentra que el retiro de los empleados de carrera
nombrados en provisionalidad debe efectuarse mediante acto motivado y no de manera
discrecional".

La entidad demandada y el agente del Ministerio Publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

12 Examen formal. Examinado el ritual segtn lo ordenado en el art. 132 del C. G. del P. y en

el art. 207 del CPACA, en armonia con el art. 29 de la Carta, se ha encontrado acorde al

ordenamiento procesal; no se vislumbra necesidad de saneamiento de oficio.

Se proveera decision de mérito puesto que la demanda se instauré oportunamente por una
persona natural capaz de hacer valer sus derechos y contra un centro presupuestal y de
responsabilidad con personeria juridica, debidamente representado y legitimado por pasiva,

tanto en la perspectiva formal como en la material, como luego se precisara.

2 Hechos probados

2.1 Mediante Resolucion 1661 de 30 de diciembre de 2011 el secretario de educacion y cultura de
Yopal nombré a la sefiora Maria Romelia Figueredo Pulido en el cargo de secretaria codigo 440
grado 10 por el término de 6 meses, con especifica asignacion al centro de servicios educativos La
Triada (fis. 3a 5y 54 a 56).

! TAC, sentencia del 4 de diciembre de 2014, ponente Néstor Trujilio Gonzalez, radicacion 850013333002-2012-00148-01 (se corrige
dato del NUIR).

DESVINCULACION POR CONCLUIR TERMINO DE NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD. SEGUNDA
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A pesar de que el acta de posesion no sefiala la fecha de suscripcion, el hecho 10 de la demanda
indica que fue el mismo 30 de diciembre de 2011, lo cual es confirmado en la contestacion allegada
por el municipio (fis. 6-11 y 41 reverso-90).

2.2 Por medio de los oficios 130.32.2.1065 y 130.32.2.1171 de 17 y 31 de mayo de 2012,
respectivamente, se le informé a la actora la terminacién de su nombramiento en provisionalidad
efectuado por medio de la Resolucion 1661 de 30 de diciembre 2011.

2.3 La demanda no reveld qué ocurrid con el empleo a partir del retiro de la demandante; tan solo
indica que no se convocé a concurso para reemplazarla (hecho 18, numeracion de la reforma, folio
32). La parte pasiva acepté esa afirmacion (folio 42) y preciso que no fue reemplazada, razon por la
cual no se pidio a la CNSC autorizacion para prorrogar la provisionalidad (argumentos, folio 45
vuelta); la situacién de vacancia la corrobora una comunicacion del 16 de agosto de 2012, dirigida

por el secretario de educacion a un abogado, al parecer asesor del municipio (fol. 100).

32 PROBLEMAS JURIDICOS DE FONDO
3.1 PJ. Se trata de determinar si procede estabilidad laboral para un empleado
nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera, cuando el nombramiento quedé

supeditado al plazo predeterminado en el ordenamiento (6 meses)?.

3.1.1 Tesis del Tribunal. No, toda vez que no tiene las garantias de permanencia del

titular de un cargo de carrera, por tanto no le otorga fuero de estabilidad relativa
alguna, por lo que en cualquier momento el nominador podra prescindir de sus
servicios antes de cumplirse el término de provisionalidad o su prorroga, previa

motivacion del acto y por motivos previstos en la ley.

Cuando se ha cumplido el término de provisionalidad, la norma ha previsto que el
empleado sera desvinculado del cargo porque este haya sido ocupado por una

persona con derechos de carrera por concurso de méritos, por un empleado de

2 Similar problema planteado y analizado en la sentencia de cuatro (4) de diciembre de dos mil catorce (2014), Magistrado ponente:
NESTOR TRUJILLO GONZALEZ. Fallo. MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD DE UN CARGO DE CARRERA. NO PROCEDE REINTEGRO AL CARGO POR
CONVERSION EN OTRO CON FUNCIONES SUBSTANCIALMENTE DIFERENTES POR RAZONES DEL SERVICIO. Demandante:
WILLIAM MEDINA MARTINEZ. Demandado: MUNICIPIO DE YOPAL. Radicacion: 850013333002-2012-00148-01 (2014-00138).
Juzgado de origen: 2° Administrativo de Yopal.
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carrera en encargo o porque la Comision Nacional del Servicio Civil no autorizd su

prérroga para el efecto.

A ello debera ahora agregarse que si la Administracion deja vacante el empleo por
considerar innecesario para el buen funcionamiento del servicio proveerlo
nuevamente en provisionalidad, tampoco existe un derecho subjetivo a la prérroga de

la vinculacion precaria.

3.1.2 Esta Sala se ha ocupado de la situacion administrativa de los fitulares

provisionales de empleos de carrera asi3:

A partir de la identificacion de precedentes que se dejé consignada, el Tribunal establece las
siguientes premisas normativas, acogiendo los lineamientos del Consejo de Estado, como brgano de
cierre contencioso administrativo y superior jerérquico y funcional:

1. El empleado que ocupa en provisionalidad un empleo de carrera no tiene vocacion de estabilidad
relativa, ni las garantias de permanencia que el sistema de fuentes ha reservado para los titulares
de carrera®;

2. Su régimen tampoco es equiparable, en rigor, al de los empleados de libre nombramiento y
remocion, pues su modesta ubicacion jerarquica y las funciones propias, que determinaron la
naturaleza del cargo como de carrera, deben tener incidencia Juridica sobre la forma en que se
gjerce, en esos eventos, la potestad nominadora;

3. La diferenciacion supone que en el examen de los casos concretos pueda distribuirse
dinamicamente la carga de la prueba: atendidas las circunstancias, cuando media una dilatada
historia laboral y se acredita el “buen desemperio”, la Administracién debe ofrecer en juicio fa
prugba de las razones de servicio o su mejoramiento objetivo para sustentar la presuncion de
legalidad de la declaracién de insubsistencia®;

4. El "buen desempefio” constituye un deber funcional de todos los servidores publicos; por
consiguiente, por si mismo no otorga estabilidad alguna al titular provisional de un empleo de
carreras;

5. La Administracién no esta obligada a motivar la declaracion de insubsistencia; tampoco a dejar
consignadas, en el proceso de formacion del acto, las razones por las cuales se adoptd la
determinacion. Lo segundo es un requerimiento “formal”, orientado a la futura valoracion de |a hoja
de servicios del afectado, cuya omision no condiciona la validez del acto, sin perjuicio de
eventuales connotaciones disciplinarias’: y

3 Sentencia del 9 de noviembre de 2006, N. Trujillo, actora V. Acevedo, expediente 850012331002-2004-01288-00. Ver también
sentencia del 23 de octubre de 2014, radicado 85001-3331-001-2010-00563-01. M.P. Héctor Alonso Angel Angel.

4 CE, 2*-B, sentencia del 2 de octubre de 2003, A. Ordériez, e25000-2325-000-1999-4716-01(5183-01); .CE, 22-B, sentencia del 5 de
febrero de 2004, T. Caceres, €25000-23-25-000-1999- 0403-01(105-02); CE, 2*-A, sentencia del 15 de abril de 2004, A. Arango,
e44001-23-31-000-2000-0157-01(2167-02).

5 CE, 2*-B, sentencia del 13 de octubre de 2005, J. M. Lemos, €25000232500019990505001 (2906-03).

8 CE, 2%, sentencia del 7 de mayo de 1998, D. Pedraza, r15125; CE, 2°-B, sentencia del 23 de junio de 2005, J. M. Lemos,
£25000232500020020725101 (2637-04).

" CE, 2*- Pleno, sentencia del 12 de febrero de 2004, A, M. Olaya, e1100103250002001020701 (3016-01). En este fallo se denegt la
nulidad del aparte acusado del Art. 107 del Decreto 1950 de 1973; la declaracion judicial tiene efectos erga omnes, en cuanto
desecho la posibilidad de aplicar a fos “provisionales” el fuero propio de los empleados de carrera, asi: “Asimilar ef fusro de estabilidad
propio de los empleados de carrera administrativa a los nombramientos provisionales, so pretexto de la naturaleza del empleo, que es

DESVINCULACION POR CONCLUIR TERMINO DE NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD. SEGUNDA
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6. Si la Administracion motivo el acto o anotd coetaneamente con Su expedicion las razones de
servicio por las cuales se produjo la insubsistencia, la decision queda amparada por la presuncion
de legalidad; en consecuencia, la carga de probar falsa motivacion, desviacién de poder o los

hechos determinantes de alguna ofra de las causales de nulidad, incumbe por entero al
demandante?,

Estos mismos postulados, que fraslucen la lectura integral del sistema de fuentes y de la
jurisprudencia dispar de dos de las altas cortes, se ratifican una vez mas, pues ni la argumentacion del
caso concreto, ni el desarrollo conocido de las lineas justifican variar el rumbo, que ha de mantenerse
como una expresion del principio de igualdad en sede judicial®.

Por el contrario, la Sala conoce decisiones mas recientes del Superior funcional, que atemperan la
discrecionalidad del retiro de provisionales en el contexto de cargos por desviacion de poder, asi:

Ciertamente quien exhibe un nombramiento provisional no goza de las mismas prerrogativas de
quien se encuentra inscrito en el escalafon de la carrera, esto es, de las mismas garantias de
estabilidad de la persona que se sometié a un concurso de méritos, lo que no significa que el
primero se vea privado de los principios minimos fundamentales que informan el derecho laboral y
que se encuentran consagrados en la Constitucion Politica (arts. 25 y 53)1.

[.]

Desviacién de poder: identificacidn, revelacion y prueba de los motivos y fines ocultos.

Aln las decisiones relativamente discrecionales deben obedecer a unos motivos determinantes,
derivados de hechos ciertos y orientarse a cumplir los fines legitimos que les asigna el
ordenamiento juridico, es el postulado esencial del articulo 36 del C.C.A., acorde con la razon de

ser de la funcion publica (art. 209 C.P.), en un estado de derecho en el que todas las autoridades
estan sometidas al sistema de fuentes.

(...) El Tribunal profesa la conviccién de estar acorde con el sistema de fuentes la solucion que ha
ofrecido en sus fallos sobre esta temética, que impone a la Administracion, respecto de los
empleados en provisionalidad en destinos de carrera, el deber de revelar y demostrar en juicio!

en el fondo lo que pretende el demandante al pedir la nulidad de la expresion “o provisional” del articulo (sic) 1950 de 1973, como se
colige de los argumentos expuestos en la demanda, distorsiona el sentido del concurso de méritos y desconoce que la permanencia
en los cargos de carrera opera exclusivamente cuando se ingrese al sistema mediante la superacion de las etapas que comprende el
proceso selectivo. La situacién del designado provisionalmente se asemeja a la de los designados para ocupar cargos de libre
nombramiento y remocién, porque en ambos casos, el nombramiento se efectia en gjercicio 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. El retiro entonces de los empleados provisionales
puede disponerse mediante acto de insubsistencia que formalmente no requiere ser motivado, vale decir, no debe expresar las
causas del retiro”. En el mismo sentido: CE, 22-B, sentencia del 23 de octubre de 2003, A. Orddfiez, e2500023250001999619401
(4708-02).

8 Aclaracion de voto del consejero A. Orddfiez, a la sentencia del 23 de octubre de 2003, e 2500023250001999619401 (4708-02). En
el fallo del 13 de octubre de 2005, ya citado, con ponencia del consejero Lemos, la Subseccidn B acogié |as pretensiones, atendida la
singular historia laboral del demandante, que se acredité en debida forma. Se dijo: “Sin embargo, dada la trayectoria del actor en la
entidad, y su correcto desempefio y la ausencia de sanciones, correspondia a la entidad demandada demostrar en el transcurso del
proceso, a través de los medios de prueba establecidos en la ley, “las estrictas necesidades del servicio” que la llevaron a reemplazar
a un funcionario de las condiciones del demandante con una antigiledad de mas de 28 afios de servicio. Ahora Bien el ente
demandado no aport6 ninguna probanza demostrativa de las necesidades del servicio que la llevaron a designar su reemplazo del
actor”.

¢ La Sala ha reiterado esa misma linea en fallos de segunda instancia, entre ellos del mismo ponente: del 23 de julio de 2008,
demandante Carlos Arturo Preciado, expediente 2004-01955-01 y del 17 de julio de 2008, actor Libardo Rojas, expediente 2004-
01348-01.

10 CE, 2*-A, A. Vargas, sentencia del 20 de septiembre de 2007, expediente 680012315000199902171-01 (8279-2005). La Seccién
avanza hacia el afianzamiento de la proteccion juridica de los empleados temporales (Sentencia 1475-06 del 19 de junio de 2008.
Exp. 2006-00087-00 M.P. JAIME MORENO GARCIA, Boletin de Relatoria # 30, septiembre de 2008); de quienes esta sometidos al
rigor de las carreras especiales, como los detectives del DAS, para restringir el ejercicio de la potestad discrecional a la luz del Art. 36
del C.C.A. (Sentencia 8982-05 de 17 de abril de 2008, Exp. 2000-18416, M.P. ALFONSO VARGAS RINCON, Boletin de Relatorfa #
24, mayo de 2008) y de los empleados provisionales: Sentencia del 26 de junio de 2008. Exp. 2001-01916, M.P. GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Boletin de Relatoria # 29 de agosto de 2008).

"t Recuérdese que la exigencia de la Corte Constitucional, en sede de tutela, ha sido méas categérica: revelarlos antes de instaurarse
un proceso contencioso administrativo, como condicion de existencia del acto administrativo; su omision, en esa perspectiva que no
acoge la Sala, conduciria a causal de anulacion por vicio de forma.

DESVINCULACION POR CONCLUIR TERMINO DE NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD. SEGUNDA
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los motivos de buen servicio que hayan dado lugar a Ia insubsistencia, dnicos que son legitimos
para prescindir de un provisional para llamar a otro en idéntica condicion, pues no admite la tesis
que postula que la arbitrariedad de lo discrecional permitiria a los Jerarcas disponer de la némina
como si fuera un botin electoral: si e/ empleado no rinde: o no entiende, interpreta o acoge
fielmente las politicas institucionales que trace un nuevo lider de la entidad o, en general, al
margen de lo disciplinario, tiene un comportamiento incompatible con el buen servicio, no se
entiende por qué la autoridad accionada tenga que mantenerlo en el sigilo, a la espera pasiva del
esfuerzo probatorio del demandante, cuando debia ser /a primera interesada en obrar con
transparencia, exhibir sus motivos y desvirtuar la imputacion de desviacion de poder.

Desde luego, la carga dindmica tampoco exime al actor de especificos deberes probatorios: si
aduce que hubo un motivo oculto, contrario al servicio, no le basta el argumento genérico, pues
tendra que identificar cudl fue, en qué hechos se funda la acusacion y demostrarlos; la inferencia
de los fines contrarios al ordenamiento, reqularmente, correspondera hacerla al juez a partir de las
demostraciones de las dos partes, pues el que asigna el sistema de fuentes se deduce de su
lectura con las técnicas de interpretacion, pero el que haya guardado in pectori e/ titular de la
potestad nominadora dificiimente aflora en juicio, menos por prueba directa, pues ni siquiera se le
puede provocar la de confesion.

Las conclusiones que preceden se sustentan en tres postulados adicionales de iqual valia, que
armonizan algunas de las tensiones entre las posiciones de los 6rganos de cierre:

- Puesto que los empleados en provisionalidad no tienen las garantias de estabilidad propias de
los inscritos en el escalafén de servidores publicos de carrera, la Administracion puede
prescindir fundadamente de sus servicios, como también puede hacerlo con los de fibre
nombramiento y remocién, sin que esté obligada a motivar el acto de desvinculacion’?;

- Como los empleos de carrera son funcional y Jjeréarquicamente diferentes a los de libre
provision, contraria a los fines constitucionales que subyacen a la facultad nominadora correr
periddicamente la partija burocratica para prescindir de unos provisionales, con el tnico
proposito de abrir cupo a otros con la misma precariedad'd, sin més razones que redistribuir la
Cuota burocratica conforme a los requerimientos de quienes triunfan en los certimenes
electorales, o los de sus aliados en esas empresas.

Identica proscripcién puede predicarse de los empleados de libre nombramiento, pues en
ambas hipdtesis se aborda la problemética en sede de desviacion de poder’.  Con mayor
razén, cuando la provisionalidad es un estado irreqular de cosas, que no debe tomarse
permanente y que ha de cesar naturalmente con la designacion de un servidor estable en
periodo de prueba, con vocacion de carrera’s; y

- Respecto de las cargas probatorias, si la autoridad nominadora estima necesario prescindir de
los servicios de un provisional, por razones atinentes a su desempefio funcional, o por otras
compatibles con los fines constifucionales de la funcién pablica (art. 209 C.P.), tiene dos
opciones instrumentales: deja memoria de los motivos en el acto mismo o en sus antecedentes,
caso en el cual activa la proteccion de la presuncion de legalidad, que gravarg al demandante
con mayor rigor en la carga de la prueba; o los mantiene in pectori, en sede administrativa
ocultos al interesado, con la obligacién de revelarlos y probarlos en juicio, pues esta en mejor
condicién para demostrarios (nicleo esencial de la distribucion dinamica)’s.

Asi se ha indicado porque es inaceptable en un estado de derecho que la autoridad constituida
pueda hacer lo que le plazca con la némina, pasando el velo del secreto sobre sus actos para
soslayar el escrutinio judicial, como ocurriria si tiene que ser el actor quien no solo descubra el

12 Corresponde a la tradicion juridica de la Seccion Segunda.

3 Proviene de una de las lineas de la Corte Constitucional, que dio pie a formular su tesis de la estabilidad relativa.

14 Vuelve ala jurisprudencia tradicional del Consejo de Estado.

15 Regresa a la tendencia de la Corte Constitucional.

16 Constituye el paso adelante que ha dado el Tribunal en esta problematica; concilia o que parecen diferencias irreductibles en las
Cortes y aplica uno de los efectos de la linea constitucional: los motivos de buen servicio deben evidenciarse en el escenario judicial,
para desplegar el control de legalidad, pues Io discrecional es diferente de lo arbitrario.
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movil ocufto, sino que ademas reconstruya las trazas que el jerarca se guarda bien y facil de

diluir'”
3.1.3 La linea que precede se venia aplicando pacificamente en sede horizontal tanto
a los eventos en que la Administracién motivo el acto de desvinculacion, como en
aquellos casos en que sin mediar tal motivacién, revelaba en juicio los hechos
determinantes de la decision y ellos resultaban acordes con el ordenamiento
conforme a lo expuesto y probado ante el juez. No obstante debe introducirse ahora
una precision, que retoma matices de la linea aludida, como se indicara méas adelante

al abordar los subsiguientes problemas juridicos.

3.2 PJ2. La motivacién del acto de desvinculacion. Vicio de forma y carga de prueba.

¢ Constituye vicio de forma, por expedicion irreqular, la omision de motivacion del acto
administrativo de desvinculacion de un empleado en provisionalidad en cargo de
carrera? ;Es admisible que los motivos de esa decision solo se revelen en sede

judicial de control de legalidad?

3.2.1 Tesis: puesto que la motivacion del acto es un requerimiento legal expreso
(paragrafo 2° del art. 41 de la Ley 909), la omisién constituira vicio de forma por
expedicion irregular si, ademas, la autoridad nominadora omite dejar la memoria de
los motivos determinantes de la decision en los respectivos antecedentes
administrativos. Vicio que no se saneara con la revelacion y demostracion en juicio de

fundadas razones para provocar el retiro del servicio del empleado en provisionalidad.

3.2.2 Carga de transparencia. La anterior discusion se ha enunciado y resuelto por

esta Sala asi;

¢Se configura desviacion de poder cuando se da por terminado el nombramiento provisional en un
cargo de carrera sin que Se hubiese motivado el acto o acreditado los motivos en sede judicial, para
nombrar sin explicacion alguna a otra persona distinta a aquella que era la titular del empleo
transitoriamente ausente?

17 Hasta aqui marco dogmético tomado de la sentencia de 4 de diciembre de 2008, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, rad.. 2004-
02069-01, demandante: William Julian Serrano Gémez contra Departamento de Casanare. Se ha mantenido en lo esencial; las méas
recientes reiteraciones son: sentencia del 23 de octubre de 2014, radicado 850013331001-2010-00563-01. M.P. Héctor Alonso Angel
Angel y fallo del 5 de febrero de 2015, ponente Néstor Trujillo Gonzalez, radicacion 850013331701-2012-00082-00.

DESVINCULACION POR CONCLUIR TERMINO DE NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD. SEGUNDA
INSTANCIA. Registro interno: 2012-00098



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE
FALLO 850013333002-2012-00098-03 Hoja 9

4.2.1 Tesis: Si. Los motivos del buen servicio deben evidenciarse en el escenario judicial si el acto no
fue expresamente motivado, con el fin de desplegar el control de legalidad pues lo discrecional es
diferente de lo arbitrario. La Administracion debio ofrecer en juicio la prueba de las razones de
servicio o su mejoramiento objetivo para sustentar la presuncion de legalidad de la declaracion de
insubsistencia. Si el encargo de quien era el titular del empleo no habia culminado, la Administracion
debia acreditar el buen servicio con la desvinculacion de la demandante o probar causal ajustada a la
Constitucion y a la Ley.

[...] 4.2.3 Asi las cosas, por regla general los empleos de las entidades estatales son de carrera
administrativa, excepto los de libre nombramiento y remocion, eleccion popular, trabajadores oficiales
y demas que determine la ley. Para la provision de empleos de carrera se tiene que seran ocupados
por personas que ostenten los derechos de carrera, que hagan parte del registro de elegibles; no
obstante, la norma ha previsto que si no fuere posible la provision del empleo como se indicd debera
realizarse un concurso, pero que mientras se surte dicho proceso de seleccion podra proveerse el
empleo por encargo a un empleado de carrera o por nombramiento en provisionalidad, por un término
de duracion de seis (6) meses prorrogables, previa autorizacion de la Comision Nacional del Servicio
Civil; ademas, antes de cumplirse el plazo de duracion el nominador por resolucién motivada podra
dar por terminada la designacién.

4.2.4 Resta establecer cuales son las causales para prescindir de un empleado en provisionalidad
de un cargo de carrera, las cuales estan previstas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, a saber:

[...] PARAGRAFO 2°. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y la ley y deberé
efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y remocion es
discrecional y se efectuara mediante acto no motivado.”

Analizada esta disposicion se encuentra que el retiro de los empleos de carrera nombrados en
provisionalidad debe efectuarse mediante acto motivado pues la discrecionalidad relativa solo opera
para los de libre nombramiento y remocion; los criterios determinantes de la validez de /a motivacion
oportunamente consignada en el acto mismo o en sus antecedentes, o de la justificacién con los
motivos revelados en juicio, tienen que obedecer a reales necesidades del servicio, determinadas por
conducta irregular del servidor publico, desempefio insatisfactorio objetivamente constatado o para dar
paso al titular de carrera que obtuvo el empleo en virtud de concurso, o regresa de ausencia temporal,
0 tiene derecho a incorporacion acorde con el ordenamiento.

4.2.5 De acuerdo con el marco dogmatico aludido desde la exploracion del primer problema juridico
de fondo, ha quedado definido que la Administracién tendra que desvirtuar en juicio las causales de
anulacion de falsa motivacion y desviacion de poder y que se le ha convocado a refutar los presuntos
motivos ocultos, a develar los verdaderos y a sustentar su conformidad con los asignados en el
sistema de fuentes. Si no lo hace, debera concluirse entonces que no hay una razén fundada en el
buen servicio al desvincular a la demandante en provisionalidad sin que la misma se haya fundado en
la terminacion del encargo que estaba desempefiando quien era la titular del empleo y sin que se
haya acreditado en sede judicial otro motivo ajustado a la Constitucion y la ley; luego no queda mas
que declarar la nulidad del acto pues es evidente la desviacion de poder.

Ahora bien, a lo anterior habra que sumarse el hecho de haberse nombrado en el mismo cargo en
provisionalidad a otra persona que no era la titular del empleo, sin que tuviera un mejor perfil que el
de la accionante. Al respecto, se volvera en el caso concreto.

4.2.6 Asi las cosas, si la autoridad nominadora estima necesario prescindir de los servicios de un
provisional, por razones atinentes a su desempefio funcional, o por otras compatibles con los fines
constitucionales de la funcion publica (art. 209 C.P.), tiene dos opciones instrumentales: deja memoria
de los motivos en el acto mismo o en sus antecedentes, caso en el cual activa la proteccion de la
presuncion de legalidad, que gravaré al demandante con mayor rigor en la carga de la prueba; o los
mantiene in pectori, en sede administrativa ocultos al interesado, con la obligacion de revelarlos y
probarlos en juicio, pues estd en mejor condicion para demostrarlos (ntcleo esencial de la
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distribucion dindmica). Aca ni se adujeron motivos en el acto administrativo de desvinculacion, ni la
entidad demandada los acredito en el proceso, como pasara a explicarse.

3.2.3 Como se vislumbra en la cita que precede la linea ha preservado las dos
opciones anunciadas en el parrafo inmediatamente anterior; esto es, la exposicion de
los motivos del acto en su propia configuracion, o su revelacion ante el juez de control
de legalidad. Con lo segundo, ha de entenderse en ese contexto, se superaria la

omision inicial y se sanearia el vicio de forma.

3.2.4 La evolucion del régimen de carrera y las garantias que expresamente introdujo
el art. 41 de la Ley 909 como mecanismo de control de la facultad nominadora
respecto de empleados en provisionalidad, no equivalentes desde luego a la
estabilidad reforzada de quienes ingresan por concurso de méritos, hace necesario
avanzar en la consolidacion de la proteccién judicial de dichos servidores publicos,

acatando asi la finalidad del precepto legislado.

Acorde con ello, puesto que la decision de desvincular a un empleado que ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera debe motivarse, la Sala precisa ahora su linea
en el sentido de indicar que la motivacion tiene que consignarse directamente en el
acto de desvinculacion o en sus antecedentes administrativos, esto es, en las
memorias que fa Administracion deja en el registro oficial del proceso decisorio, tal
como podrian serlo, por ejemplo, las anotaciones en la hoja de vida o en cualquier
otro documento de fecha cierta que permita posteriormente al juez de control de
legalidad constatar cuales fueron las razones determinantes de la desvinculacion y si
ellas efectivamente se ajustaron al ordenamiento; tenido por tal no solo las
especificas consagradas en el art. 41 de la Ley 909, sino cualquier otra autorizada por
la Constitucion o por la ley, conforme a la remision que hace el texto aludido al resto

del sistema de fuentes.

Se trata, sin mas, de incorporar abiertamente a la senda horizontal el lineamiento més
constante de la Corte Constitucional acerca de esta problematica y, en consecuencia,

dejar de lado la premisa tedrica del pasado, tanto del Tribunal como del Consejo de
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Estado, acogida por el a-quo, la cual se desarrolld especificamente para situaciones

administrativas que antecedieron al régimen que introdujo la Ley 909 de 2004.

3.3 PJ3. La motivacion del acto de desvinculacion: deber de revelacion de motivos

concretos (decisiones posteriores a la Ley 909). ;Basta aducir como motivo

determinante del retiro del servicio de un empleado en provisionalidad el vencimiento

del plazo para el cual fue designado?

3.3.1 Tesis: No. Conforme a la expresa estipulacion de la Ley 909 (art. 41, paragrafo
2°)'8, se trata de competencia reglada que requiere que el acto de desvinculacion sea
motivado y que la razén que aduzca la autoridad nominadora corresponda a alguna
de las hipotesis autorizadas en el ordenamiento, entre las cuales no lo esta Ja simple
expiracion del plazo previsto en los arts. 25 y 26 para dicha permanencia'®, si hubiere

lugar a prorroga legalmente otorgada y subsisten las necesidades del servicio.

3.3.2 La Corte Constitucional?” ha enfatizado que respecto de los cargos provisionales
no puede predicarse estabilidad propia de los de carrera ni la discrecionalidad de los
de libre nombramiento y remocion; razén por la cual el nominador debera motivar el
acto administrativo a través del cual dé por terminado el nombramiento Yy por ende su

desvinculacion.

18 Ley 909, art. 41. Paragrafo 2°, Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales
consagradas por la Constitucion Politica y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar ia remocion en empleos de libre nombramiento y remocion es discrecional y se efectuara mediante acto
no motivado.

1S Ley 909. Articulo 25. Provision de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera cuyos titulares se encuentren en
situaciones administrativas que impliquen separacion temporal de los mismos seran provistos en forma provisional solo por el tiempo
que duren aquellas situaciones, cuando no fuere posible proveerlos mediante encargo con servidores publicos de carrera.

Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, y una vez
convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de tales empleos si acreditan los
requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no han sido sancionados disciplinariamente en el
Ultimo afio y su Gitima evaluacion del desempefio sea sobresaliente. El término de esta situacion no podré ser superior a seis (6)
meses.

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

Los empleos de libre nombramiento y remocion en caso de vacancia temporal o definitiva podran ser provistos a través del encargo
de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el perfil para su desempefio. 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.

% Sentencia T-147 del 18 de marzo de 2013, M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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3.3.3 Esta Corporacion ha sefialado que el empleado nombrado en provisionalidad
podra retirarse del servicio con la Unica exigencia de que se efectlie mediante acto
motivado y con sustento en las causales expresamente previstas en la Constitucion y
laley (art. 41, paragrafo 2°, Ley 909 de 2004), asi?';

La provisionalidad como forma de proveer los cargos tiene sustento en la finalidad de no interrumpir la
prestacion del servicio publico; por tanto, tratandose de cargos de carrera se ha admitido el nombramiento
en esa calidad en casos de vacancia temporal hasta que se pueda hacer la designacion por el sistema de

concurso de méritos, nombramiento que puede darse por finalizado antes de cumplirse el término de
duracion.

Significa lo anterior que la ley ha consagrado la posibilidad de proveer de manera provisional los cargos
de carrera hasta tanto se realice la designacion correspondiente con persona que haya superado el
concurso de méritos para tal efecto, pero dicho nombramiento no implica para nada estabilidad laboral
absoluta para quien lo ostenta, puesto que de igual forma se ha previsto la posibilidad de disponer e/ retiro
del servicio con la unica exigencia de que se efectiie mediante acto motivado y con sustento en las
causales expresamente previstas en la Constitucion y la ley, como se deduce de la jurisprudencia del Afto
Tribunal??, asi:

“En el caso concreto se tiene que, el acto administrativo de retiro del servicio de la demandante, quien
ocupaba un cargo de carrera administrativa a la fecha en la que se produjo e/ retiro (art. 5 Ley 909 de
2004 y asi lo acepta la entidad demandada en el escrito de contestacion fl. 22), fue expedido en
vigencia de la Ley 909 de 2004 (publicada en el Diario Oficial No. 45.680, de 23 de septiembre de
2004), razén por la cual dicha decisién debit ajustarse a lo previsto en el paragrafo 2° del articulo 41
idem, esto es, el acto administrativo debib motivarse.

Como lo expresé la Sala en acapites que anteceden, la competencia para el retiro de los empleos de
carrera, como el de Profesional Especializado, codigo 3010, grado 19, de la planta global de cargos
del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, INCODER, es una competencia reglada, lo que quiere
decir que, sblo procede por las causales consagradas en la Constitucion Politica y la Ley (art. 41,
paragrafo 2° idem) y el acto administrativo que asi lo disponga debe ser motivado.

A la luz de la Ley 909 de 2004, la motivacion del acto es requisito de su esencia, en tratandose de
actos que dispongan el retiro del servicio de los empleos de carrera, incluidos aquellos ocupados por
empleados nombrados en provisionalidad atn antes de entrar en vigencia dicha normatividad, de tal
manera que la falta de este requisito constituye causal suficiente para invalidar la decision
administrativa.”

En consecuencia, habra de sefialarse que el nombramiento provisional no otorga privilegios como los de
carrera ni mucho menos estabilidad laboral absoluta, por lo que es posible el retiro de la persona que

ocupa un empleo en estas circunstancias pero en la forma prevista en la ley, es decir, con un acto
motivado.

Ahora bien, la entidad podia exponer los motivos por los cuales declaré insubsistente al actor y confrontar

los cargos expuestos en la demanda, asi ha sefialado esta Corporacién en diferentes fallos [...J%3.

Notese que los anteriores lineamientos corresponden a hechos en los que la

autoridad nominadora no motivo el acto acusado y en juicio optd por guardar silencio

21 TAC. Sentencia del 23 de octubre de 2014, radicado 850013331001-2010-00563-01. M.P. Héctor Alonso Angel Angel.

22 Consejo de Estado, sentencia de 23 de septiembre de 2010, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

& TAC, sentencia de 30 de abril de 2009, Néstor Trujillo Gonzélez, demandante: Alvaro Francisco Rojas Manjarrés, demandado:
Nacion (DAS), radicado: 850012331003-2008-00248-01 (2008-090).
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acerca de las razones por las cuales no prorrogé la vinculacién de un servidor en
provisionalidad, pese a subsistir las necesidades del servicio y a que por las
circunstancias propias de la entidad, no habia todavia posibilidad alguna de proveer el

empleo mediante concurso de méritos. Asi lo precisé la sentencia que se cita:

En conclusion, de conformidad con las pruebas recaudadas, la jurisprudencia y normativas que se
dejaron consignadas, la sentencia de primera instancia tendra que ser revocada para acoger las
pretensiones del recurrente, porque la entidad guardo silencio frente a las imputaciones de desviacion
de poder que se le hicieron en la demanda, en cuanto se abstuvo voluntariamente de revelar y probar
los motivos que condujeron a la declaracion de insubsistencia del actor y solamente se ocupé de sefialar
que la misma es potestativa del procurador general porque fue asignada por la ley sin dar mayores
explicaciones.

Por lo tanto, se declarara la nulidad del Oficio nim. SG 2938 de 2 de junio de 2010 por medio del cual el
secretario general de la Procuraduria General de la Nacién le comunico al actor sobre el vencimiento de
su periodo de nombramiento en la entidad y del acto ficto presunto por no haber resuelto el recurso de
reposicion presentado por el sefior Germén Soto Diaz contra el citado oficio; no se ordenara el reintegro
al cargo que ocupaba el actor como profesional universitario grado 17, porque, como quedo establecido,
dicho cargo fue provisto en forma definitiva por el sefior [...] mediante Resolucion nim. 138 de 26 de
enero de 20112,

3.3.4 La reglamentacion que introdujo el Decreto 1227 de 2005 acerca de la provision
de los empleos en provisionalidad, mientras se surten los concursos de rigor, a su vez
indica;

Articulo 8°. Mientras se surte el proceso de seleccion convocado paré la provision de los
empleos, estos podran ser provistos mediante encargo a empleados de carrera, de
conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004.

El'término de duracion del encargo no podréa ser superior a seis (6) meses, salvo autorizacion de la
Comision Nacional del Servicio Civil cuando el concurso no se hubiere culminado en el término previsto en e presente
decreto, caso en el cual este se extenderé hasta que se produzca el nombramiento en periodo de prueba. NOTA: El fexto

Subrayado fue declarado NULO mediante fallo del Consejo de Estado 9336 de 2012.

Paragrafo transitorio. Modificado por el Decreto Nacional 3820 de 2005, Este finalmente sustituido por el Decreto 4968
de 2007, asi. Articulo 1°. Modificase el parégrafo transitorio del articulo 8° del Decreto 1227 de 2005,
modificado por los articulos 1° de los Decretos 3820 de 2005 y 1937 de 2007, el cual quedara asi:

"Parégrafo transitorio. La Comision Nacional del Servicio Civil podra autorizar encargos o
nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a concurso, cuando por razones de
reestructuracion, fusién, transformacion o liquidacion de la entidad o por razones de estricta necesidad
del servicio lo justifique el jefe de la entidad. En estos casos el término de duracién del encargo o del
nombramiento provisional no podréan exceder de 6 meses, plazo dentro del cual se debera convocar el
empleo a concurso. Cuando circunstancias especiales impidan la realizacion de la convocatoria a
concurso en el término sefialado, la Comision Nacional del Servicio Civil podra autorizar la prérroga de
los encargos y de los nombramientos provisionales hasta cuando esta pueda ser realizada.

2 Se frat6 de un profesional de la PGN; fue retirado en el afio 2010 y el cargo provisto posteriormente, en virtud de nombramiento en
periodo de prueba, fruto de concurso, en el afio 2011,

25 TAC. Sentencia del 23 de octubre de 2014, radicado 850013331001-2010-00563-01. M.P. Héctor Alonso Angel Angel,
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El nombramiento provisional procederé de manera excepcional siempre que no haya empleados de
carrera que cumplan con los requisitos y el perfil para ser encargados y no haya lista de elegibles
vigente que pueda ser utilizada.

La Comision Nacional del Servicio Civil debera resolver las solicitudes de autorizacion para encargos o
nombramientos provisionales o su prorroga, dentro de los 5 dias siguientes al recibo de la solicitud, si
en este término la Comision no se pronuncia, con el fin de garantizar la prestacion del servicio, el
nombramiento o encargo se entenderan prorrogados o la entidad solicitante podra proceder a proveer
el empleo, segun sea el caso.

No se requerira autorizacion de la Comisién Nacional del Servicio Civil para proveer vacancias
temporales de empleos de carrera, tales como vacaciones, licencias, comisiones, encargos o
suspension en el ejercicio del cargo. Tampoco se requerira de autorizacion si el empleo a proveer se
encuentra convocado a concurso por parte del citado organismo.

En aplicacion de los principios constitucionales consagrados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica, la Comision Nacional del Servicio Civil podré delegar en los respectivos nominadores, quienes
seran responsables de dar cumplimiento a las normas de carrera administrativa, la funcion de proveer
empleos de carrera de manera fransitoria sin su autorizacion, en los casos y términos antes

sefialados. El acto mediante el cual se efectie el encargo o nombramiento provisional debe estar
debidamente justificado.

Articulo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de vacancias
temporales los empleos de carrera podran ser provistos mediante nombramiento provisional
cuando no fuere posible proveerlos por medio de encargo con servidores publicos de carrera,
por el término que duren las situaciones administrativas que las originaron.

Tendra el caracter de provisional la vinculacién del empleado que ejerza un empleo de libre
nombramiento y remocion que en virtud de la ley se convierta en cargo de carrera. El caracter
Se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual
debera ser provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente
decreto, mediante acto administrativo expedido por el nominador.

Articulo 10. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga o del
nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podré darlos por
terminados.

3.3.5 Asi las cosas, para la provisidn de empleos de carrera se tiene por regla que
seran ocupados por personas que ostenten los derechos de carrera, que hagan parte
del registro de elegibles; no obstante, la norma ha previsto que si no fuere posible la
provision del empleo como se indicd debera realizarse un concurso, pero que
mientras se surte dicho proceso de seleccién podré proveerse el empleo por encargo
a un empleado de carrera o por nombramiento en provisionalidad, por un término de
duracion de seis (6) meses prorrogables, previa autorizacion de la Comision
Nacional del Servicio Civil, ademas, antes de cumplirse el plazo de duracion el

nominador por resolucion motivada podré dar por terminada la designacion.

La conjuncién de las dos premisas que anteceden (necesidad de autorizacion previa

de la CNSC para prorrogar provisionalidades y posibilidad de desvincular al servidor
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antes de concluir el plazo inicial o la prorroga en curso) indica que no existe un
derecho subjetivo a que en todos los casos expirado el plazo de la vinculacion en
provisionalidad, la Administracién tenga que retener en el empleo a quien lo venia
desempefiando, sea que requiera 0 no sus servicios. Notese que semejante
prerrogativa — permanencia indefinida — no existe ni siquiera para el titular de carrera,

pues la supresion (con indemnizacién) legitima el retiro (Ley 909, art. 41, literal ).

Adicional a las causales especificas consignadas en el art. 41 de |a Ley 909, también
procede la desvinculacion por las deméas que consagren la Constitucion y la ley
(ibidem, literal 'n").

3.2.6 Finalmente, en el marco abstracto de la sentencia, es pertinente acotar que la
autoridad nominadora no podré distorsionar la finalidad del mecanismo de Ia
intervencion previa de la CNSC para dejar vencer una provisionalidad sin gestionar la
prorroga de rigor, con el proposito de poder prescindir del servidor que ocupa el
empleo; retirado el cual, ahi si obtener la autorizacion requerida para proveer el
empleo a discrecion con otro provisional, si subsisten las necesidades del servicio y
no ha expedido el registro de elegibles. Podria por esa via configurarse desviacion de
poder, cuya declaracién en juicio requerira en cada caso la prueba y la valoracién de
particularidades.

42 E] caso concreto

4.1 Esta vez se acreditd que la sefiora Maria Romelia Figueredo Pulido
ejercio el cargo de carrera de secretaria codigo 440 grado 10 suscrito a la
planta municipal de Yopal, adscrito al centro de servicios educativos La
Triada, para el cual fue nombrada en provisionalidad por el término de seis
(6) meses, desde el 30 de diciembre de 2011 hasta el 29 de junio de 2012y
que previo a su vencimiento se le informé su terminacién mediante los
oficios 130.32.2.1065 y 130.32.2.1171 de 17 y 31 de mayo de 2012,
respectivamente.
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4.2 La Administracién adujo y acreditdo que, cuando menos hasta el mes de
agosto de 2012, no habia provisto reemplazo ni tramitado ante la CNSC la

autorizacion para prorrogar la situacion de provisionalidad.

4.3 La parte demandante tuvo oportunidad de controvertir el escueto
soporte probatorio de la afirmacion de la pasiva y no intentd siquiera
establecer que la autoridad nominadora haya vinculado posteriormente a
otra persona en idéntica condicién de provisionalidad; tampoco, que haber
dejado vacante el empleo haya sido mecanismo para burlar su vocacion de

permanencia precaria, ni que por ello se haya desmejorado la prestacion del

servicio.

4.4 La teoria de caso de la demanda se enfoco en el supuesto derecho a la
prorroga de la vinculacién en provisionalidad; ya se indicé en el marco
tedrico que tal derecho no existe, pues la permanencia en el servicio esta
doblemente condicionada: i) que subsista la necesidad, valoracion privativa
de la Administracion, sin perjuicio de eventual prueba de desviacion de
poder, la que no se ha dado en este proceso; y ii) que la CNSC autorice la
prorroga, por las fundadas razones que le ofrezca la autoridad nominadora,
lo que tampoco ocurrié o cuando menos ni se adujo ni se probo en este

proceso.

4.5 A su vez la pasiva estructuré la defensa en la igualmente supuesta
suficiencia de la expiracion del plazo de la provisionalidad inicial como

causal de retiro del servicio. El marco abstracto del fallo desvirtia esa
hipoétesis.

4.6 Pese a ello, se rescata de la exposicion de la demandada y del escueto
material probatorio ya resefiado que el cargo seguia vacante meses
después del retiro de la actora y no se trajo prueba alguna de haberse
pedido y obtenido autorizacion de prérroga de la provisionalidad, de donde
se infiere que la Administracion considero innecesaria la provision precaria,
de manera que optd por esperar a las resultas del pertinente concurso de

méritos; escenario contingente que no esta en discusion.
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5% Conclusiones. Acorde con las premisas abstractas y 10s presupuestos facticos de
caso ha quedado establecido que: i) la demandante no tenia derecho a permanecer
indefinidamente en el empleo; i) la desvinculacion tenia que motivarse expresamente
en el acto mismo o en sus antecedentes administrativos; iii) esa determinacion fue
motivada escuetamente en la expiracion del plazo previsto en el nombramiento, el
cual no esta enjuiciado; iv) a pesar de la exigua motivacion, en juicio quedo
establecido que la autoridad nominadora no solo adujo la contingencia de la duracion
de la provisionalidad, sino que efectivamente dejo vacante el empleo, no acudié a
gestionar nueva prorroga ante la CNSC y, por ende, ha de suponerse que opté por
esperar a resultado de concurso, escenario legitimo al que podia acudir la

Administracion.

Luego por razones diferentes a las que tuvo como pilar central la sentencia recurrida,
sera confirmada.

6% Costas?. El recurso de la parte activa no prospero. No hay lugar a ellas contra la parte
vencida, pues no se vislumbra temeridad procesal ni conducta impropia. Es la opcion
interpretativa que viene siguiendo sistematicamente la Sala. acorde con la cual Ia
ponderacion a que alude el art. 188 de la Ley 1437 excluye la solucion mecanicista del
procedimiento civil: no cabe aqui predicar que el que pierda paga costas, pues tendra
ademas que valorarse cual fue su comportamiento en el litigio?”.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Casanare, administrando

justicia en nombre de la Replblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

1° CONFIRMAR, pero por las razones indicadas en Ia motivacion, el fallo de primera

instancia proferido por el Juzgado Primero Administrativo de Yopal el 21 de agosto de

% | a procedencia se rige por el art. 188 CPACA; ver también art. 392 del C. de P.C. y arts. 81y 365 del C.G.P.

27 Sobre condena en costas en ef nuevo sistema por audiencias ver: sentencia del 28 de febrero de 2013, expediente 850012333002-
2012-00201-00; auto de segunda instancia del 21 de marzo de 2013, expediente 850013333001-2012-00030-01 (interno 2013-00180-
01); sentencia (ACU) del 25 de abril de 2013, expediente 850012333002-2013-00084-00; sentencia del 20 de junio de 2013,
expediente 850012333002-2012-00243-00; autos de segunda instancia del 10 de octubre de 2013, expedientes 850013333002-2013-
00194-01y 850013333002-2013-00203-01; sentencia del 17 de octubre de 2013, radicado 850012333002-2013-00008-00 y sentencia
del 12 de diciembre de 2013, expediente 850013333002-2012-00104-01, y sentencia de la misma fecha, radicado 8750013333001-
2012-00088-01, toda la serie con ponencias del magistrado Néstor Trujillo Gonzalez.

Exactamente en la misma direccién, fallo def 18 de abril de 201 3, radicado 850012331001-2012-00213- 00 y autos del 6y del 11 de
junio de 2013, expedientes 850013333002-2012-00074-01 y 850013333-002-2012-00044-01, entre otros, ponencias del magistrado
José Antonio Figueroa. La linea es uniforme y ha sido adoptada por fa Corporacién en pleno.
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2014 por el cual denegd las pretensiones de Maria Romelia Figueredo Pulido contra

Yopal.

2° Sin costas en la segunda instancia.

3° En firme lo resuelto, devuélvase el expediente al juzgado de origen, previas copias y constancias
en los registros de Secretaria.

NOTIFIQUESE

(Aprobado en Sala de la fecha, Acta. NRD Maria Romelia Figueredo Pulido Vs. Municipio de Yopal. Hoja de firmas
18 de 18).

Los magistrados,

Ps
ST HH-6-GONZALEZ

NTG/OJF
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