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SENTENCIA N° 0037 DE 2013

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-009-2012-00106
DEMANDANTE: LUIS FERNANDO DiAZ VILLACOB
DEMANDADO: MUNICIPIO DE GALERAS

Tema: Insubsistencia-falsa motivacion del acto
1. ASUNTO A TRATAR

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo
vicios o causal de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a
dictar sentencia del MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO Y
DEL DERECHO, interpuesto por LUIS FERNANDO DIAZ VILLACOB en contra del
MUNICIPIO DE GALERAS, de conformidad con el articulo 187 y siguientes del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA.

2. ANTECEDENTES.
2.1 BREVE RESUMEN DE LA DEMANDA.

El actor depreca la nulidad del Decreto N° 067 del 07 de junio de 2012 “Por
medio de la cual se declara terminado un nombramiento en provisionalidad,
expedido por el Alcalde del Municipio de Galeras-Sucre; Que como
consecuencia de lo anterior se restablezca el derecho del actor, quien debera
ser reintegrada al cargo que venia desempefiando o a uno de igual, similar o

de superior categoria y remuneracion.



Que se ordene a titulo de indemnizacién, el pago de las prestaciones sociales y

demas emolumentos dejados de percibir.

Que se declare que no existié solucion de continuidad de la relacion de empleo
publico en todo el tiempo que estuvo separado del servicio, y se dé
cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en el art. 192 del
CPACA.

Que se reembolsen al demandante los aportes que debieron hacerse a la
seguridad social (salud y pensiones) por todo el tiempo de servicios 0 en su
lugar, se envien a un fondo de pensiones y E.S.P. respectivamente donde
disponga el accionante, y se condene a la demandada en costas y agencias en

derecho.

Fundamenta lo pretendido en los siguientes hechos:

1. El sefior LUIS FERNANDO DiAZ VILLACOB, estuvo vinculado al Municipio de
Galeras (Sucre) a través de Ordenes de Prestacion de Servicios desde el dia 3
de Enero de 2005 hasta el 18 de Febrero de 2011, para desempefar las
funciones de Fortalecimiento del Desarrollo Institucional del Municipio de

Galeras, consistente en el servicio de asistencia Técnica Agropecuaria.

2. Posteriormente el actor fue nombrado en Provisionalidad para desempefiar
el cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO Cddigo 219 Grado 01, Mediante el
Decreto N° 031 del 18 de febrero de 2011, del que tomo posesion el dia 21 de

febrero del mismo ano.

3. El dia 8 de Junio de 2012, el demandante fue notificado que mediante el
Decreto 067 del 07 de Junio de 2012, queda por terminado su hombramiento
en provisionalidad, del cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO Coédigo 219
Grado 01, que venia desempenando.

4. El acto administrativo (Decreto N° 067 del 07 de Junio de 2012) mediante
el cual retiran del servicio al demandante no fue motivado (fue
insuficientemente motivado), toda vez que solo se plasma en los
considerandos una serie de jurisprudencias y cita de normas, pero en ninguna
parte de este acto administrativo establece que las razones del retiro fueron

por mejorar el servicio publico, pues no explica de manera clara, detallada y
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precisa en él, las razones por las cuales se prescindird de los servicios del
funcionario nombrado en provisionalidad, que tenia aproximadamente Siete
anos de venir desempefando las mismas funciones del cargo de PROFESIONAL
UNIVERSITARIO Cédigo 219 Grado 01, adscrito a la Secretaria de Planeacion y
Obras Publica del Municipio de Galeras, lo cual va en contravia de lo que

dispone la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia SU-917 de 2010.

5. El seinor Alcalde falta a la verdad cuando dice en el acto administrativo de
retiro, que el sefior LUIS FERNANDO DIiAZ VILLACOB debia estar informado
del reporte de la crisis sanitaria que hace el INVIMA, y que en razon de sus
funciones debia estar enterado que el matadero estaba al borde del cierre.
Desconoce el sefor Alcalde que estas funciones no corresponden al cargo del

actor sino al mismo Alcalde y a la Secretaria de Salud Municipal.

6. El demandante al momento de su retiro percibia una remuneracién mensual

de ($1.312.500.00), mas las prestaciones sociales y otros emolumentos.

7. Al igual el demandante, el sefor Alcalde del Municipio de Galeras (Sucre)
retiro del servicio a través de la terminacidn del nombramiento en
provisionalidad, de varios funcionarios que se venian desempenando en cargos
con nombramientos provisionales, lo cual constituye un despido masivo (Ley
78/86).

8. La administracién del MUNICIPIO DE GALERAS (Sucre) no dejo constancia
en la hoja de vida del sefior LUIS FERNANDO DIAZ VILLACOB, sobre los hechos
que le sirvieron de causa para poder declarar la insubsistencia tal como lo
ordena el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968.

2.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad demandada dejd vencer en silencio el término de traslado concedido

para la contestacién de la demanda.

3. ACTUACION PROCESAL

3.1 AUDIENCIA INICIAL



Admitida la demanda?, notificadas las partes?, se procedid a realizar audiencia

inicial el 28 de mayo de 20133, previa convocatoria mediante auto.*

En dicha audiencia, se realizé el saneamiento del proceso, se fijé el litigio
concluyéndose que el punto central de la Litis es el de determinar si el acto
administrativo contenido en el decreto No. 067 del 07 de junio 2012, por medio
del cual se declara terminado el nombramiento en provisionalidad del actor,

requeria de motivacion o no, o si por el contrario este se ajusté a derecho.

Se realizd la etapa de conciliacién la cual fe declarada fallida por no existir

animo conciliatorio entre las partes.

Se decretaron las pruebas solicitadas por las partes y se fijo fecha para

audiencia de pruebas para el dia 27 de junio de 2013 a las 9:00 a.m.
3.2 AUDIENCIA DE PRUEBAS

Posteriormente se realizd audiencia de pruebas el dia sefalado, sin que se
pudieran recaudar en su totalidad las pruebas decretadas, por lo que se
recepcionaron los testimonios de los sefiores ROMANO ALBERTO DIAZ
GAMARRA (Minuto 13:18), MARIA JOSEFA HERRERA LUNA (Minuto 35:27) y
ERLINDA LEONOR GAMARRA SUAREZ (Minuto 53:18).”

Se suspendié la diligencia para ser reanudada a las 11:10 a.m., de la mafiana,

en la cual se recaudaron las pruebas faltantes.®

Por ultimo, se ordené mediante auto dentro de la audiencia de pruebas, la

presentacién por escrito de los alegatos de conclusidn.
3.3 ALEGATOS DE CONCLUSION

Por ultimo a folio 170 del expediente, se observa nota secretarial en la que se

indica que empieza a correr el término del traslado para alegatos de las partes,

! Auto de 06 de diciembre de 2012. (Fol. 86)

2 Folios 91 a 95

3 Folios 103 a 104, medio magnético a folio 110
4 Auto de 25 de abril de 2013. (Fol. 98)

> Folio 114 a 115, medio magnético a folio 169
5 Folio 147, medio magnético a folio 169



JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° 2012-00106
Demandante: LUIS FERNANDO DIAZ VILLACOB

Demandado: MUNICIPIO DE GALERAS-SUCRE

para que los presenten por escrito dentro del término de 10 dias, Dicho

traslado vencid el dia 15 de julio de 2013.

Expresé que la presente demanda es inepta sustantivamente, pues los
argumentos del actor son incongruentes al manifestar que el acto
administrativo acusado no estd motivado o esta insuficientemente motivado y
después culmina con que esta falsamente motivado, al respecto manifiesta la
demandada que si el acto no estd motivado no puede estar a la vez
insuficientemente motivado pues la motivacidon no se mide por cantidades sino
por expresiones es decir lo que se diga en los considerando y si el acto no esta
motivado mal puede estar falsamente motivado, en ese mismo sentido alega
gque para que haya falsa motivacion debe existir una motivacién por lo tanto la
demanda es inepta sustantivamente, mas aun cuando invoca como violado el
art. 26 del Decreto 2400 de 1968 el cual no es aplicable a las insubsistencia de

nombramientos en provisionalidad.

Por otro lado, referente a los testimonios aduce que la persecucién politica de
que habla el demandante en el libelo introductor y que pretende hacer valer a
través de unos testimonios, son confesiones que conllevan a la tacha implicita
de los testigos, toda vez que todos los declarantes afirmaron ser adversarios y
contradictores politicos del alcalde, asi mismo manifiesta que existe un fraude
procesal por parte de los testigos pues todos mienten pues al manifestar que el
actor no tuvo vinculo con el matadero Municipal, por lo tanto estos buscan a

error al juez dentro del proceso.
La parte demandante presento de manera extemporanea sus alegatos de
conclusion, por lo que no se tendra en cuenta lo manifestado dentro de los
mismos.
El Ministerio Publico no emitié concepto alguno.

4. CONSIDERACIONES

4.1 PROBLEMA JURIDICO

Dentro del presente caso, como se observd, al momento de la fijacion del litigio

se estimd punto central de la Litis el de determinar si el acto administrativo



contenido en el decreto No. 067 del 07 de junio 2012, por medio del cual se
declara terminado el nombramiento en provisionalidad del actor, requeria de
motivacion o no, o si por el contrario este se ajusté a derecho. Aunado también
es pertinente entrar a verificar si en caso de haber sido motivado, esta

motivacion estuvo basada en hechos reales.
4.2 TESIS QUE MANTENDRA EL DESPACHO

Para el Despacho resulta claro que el acto administrativo por medio del cual se
desvinculé al demandante fue motivado, atendiendo a que su cargo era de
carrera, estando en provisionalidad, pero las motivaciones dadas en el mismo
no concuerdan con la realidad laboral del actor, por lo que dadas las
condiciones estan llamadas a prosperar las pretensiones de la demanda, por

los argumentos que a continuacion se exponen:
4.3 FUNDAMENTOS NORMATIVOS

4.3.1 LA CARRERA ADMINISTRATIVA Y LA PROVISION DE LOS
EMPLEOS PUBLICOS.

La Constitucién Politica en su articulo 125, estatuye la carrera administrativa
de los servidores publicos, determinando, las clases de empleos publicos,
siendo la regla, los empleos de carrera, exceptuandose los de eleccidon popular,
los de libre nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales y los demas

que determine la ley.

Expresa que la forma de nombramiento sera por concurso publico, y el ingreso
a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los

méritos y calidades de los aspirantes.

Por ultimo el retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefo
del empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales

previstas en la Constitucion o la ley.

La ley 909 de 2004, que regula la carrera administrativa, en su articulo 1

establece:
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De acuerdo con lo previsto en la Constitucidon Politica y la ley, hacen parte de la
funcidn publica los siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera;

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion;
c) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales.

El articulo 5 de la precitada ley, en desarrollo del articulo constitucional

también citada, clasificé los empleos publicos de la siguiente forma:

ARTICULO 50. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos de los organismos y
entidades regulados por la presente ley son de carrera administrativa, con
excepcion de:

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

2. Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a unos de los siguientes
criterios:

a) Los de direccion, conduccion y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica
la adopcion de politicas o directrices asi:

(..)

En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente;
Secretario General; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion, de Prensa
o de Comunicaciones y Jefes de Control Interno y Control Interno Disciplinario o
guien haga sus veces;

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio
directo e inmediato de los siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos
se encuentren adscritos a sus respectivos despachos asi:

(..)
En la Administracién Descentralizada del Nivel Territorial:
Presidente, Director o Gerente;

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracién y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del Estado;

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

El titulo cuarto de la ley 909 de 2004, establece la forma de ingreso y ascenso
al empleo publico, es asi como el articulo 23 determina las clases de

nombramientos en ordinarios, en periodo de prueba y en ascenso.



Los cargos de libre nombramiento y remocién se consideran su nombramiento
como ordinario, y se hard de acuerdo a los requisitos del cargo y el

procedimiento establecido en la ley.

Por su parte el nombramiento en carrera podra ser en periodo de prueba y en
ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de

mérito, segun lo establecido en el Titulo V de la ley en cita.

4.3.2 EL NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD Y EL DEBER DE
MOTIVAR EL ACTO DE RETIRO.

El articulo 24 de la ley 909 de 2004, establece la posibilidad del encargo de los
cargos vacantes mientras se surte el proceso de seleccion, de los empleados
que se encuentren en carrera administrativa y cumplen con los requisitos para

encargarlo.

Por su parte el articulo 25 establece la posibilidad que en caso de no existir
empleado de carrera con los perfiles del cargo a proveer temporalmente, seran

provistos en forma provisional por el tiempo que dure aquellas situaciones.

Por ultimo el articulo 41 nos habla de las causales de retiro del servicio de los

empleados publicos:

Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempefando empleos de libre nombramiento y remociéon y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos:

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

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

(..)

J) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desemperfio del empleo, de conformidad con el articulo 50. de la Ley 190 de 1995, y
las normas que lo adicionen o modifiquen;

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
deberad 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”,


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0190_1995.html#5

JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° 2012-00106
Demandante: LUIS FERNANDO DIAZ VILLACOB

Demandado: MUNICIPIO DE GALERAS-SUCRE

Es claro que para efectos del retiro de un empleado que se encuentre en un
cargo de carrera deber ser motivado, independiente de que el mismo se
encuentre como consecuencia de un concurso de mérito o se encuentre en
provisionalidad mientras se surte el nombramiento de la persona que haya

ganado el concurso.

La ley 909 de 2004, en lo atinente a la presente situacién fue reglamentada
por el decreto 1227 de 2005, quien en sus articulos 7, 8, 9 y 10, consagran lo

siguiente:

Articulo 7°. Modificado por el Decreto 1894 de 2012. La provisidn definitiva de
los empleos de carrera se efectuara teniendo en cuenta el siguiente orden:

7.1 Con la persona que al momento de su retiro ostentaba derechos de carrera y
cuyo reintegro haya sido ordenado por autoridad judicial.

7.2 Por traslado del empleado con derechos de carrera que demuestre su condicion
de desplazado por razones de violencia en los términos de la Ley 387 de 1997, una
vez impartida la orden por la Comisién Nacional del Servicio Civil.

7.3 Con la persona de carrera administrativa a la cual se le haya suprimido el cargo
y que hubiere optado por el derecho preferencial a ser reincorporado a empleos
iguales o equivalentes, conforme con las reglas establecidas en el presente decreto
y de acuerdo con lo ordenado por la Comision Nacional del Servicio Civil.

7.4 Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe
el primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objeto de
convocatoria para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provisién del empleo debera
realizarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.

Paragrafo 1°. Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a
concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de
seleccidn, tales listas, durante su vigencia, sélo podran ser utilizadas para proveer
de manera especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos
empleos inicialmente provistos, con ocasion de la configuracién para su titular de
alguna de las causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley
909 de 2004.

Paragrafo 2°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso
de seleccién esté conformada por un numero menor de aspirantes al de empleos
ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos
nombramientos en periodo de prueba y retirar del servicio a los provisionales,
debera tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

1. Enfermedad catastrdfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos
seflalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefialados en las normas
vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicion de empleado amparado con fuero sindical.
Articulo 8°. Mientras se surte el proceso de seleccion convocado para 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.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14861#41

El término de duracién del encargo no podra ser superior a seis (6) meses, salvo
autorizacion de la Comisién Nacional del Servicio Civil cuando el concurso no se
hubiere culminado en el término previsto en el presente decreto, caso en el cual
este se extenderd hasta que se produzca el nombramiento en periodo de prueba.

NOTA: El texto subrayado fue declarado NULO mediante fallo del Consejo
de Estado 9336 de 2012.

Paragrafo Transitorio. Modificado por el Decreto 3820 de 2005 y el Decreto
4968 de 2007. La Comisién Nacional del Servicio Civil podré autorizar encargos o
nombramientos provisionales, sin previa convocatoria a concurso, cuando por
razones de reestructuracion, fusion, 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 podran
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 Comisién Nacional del Servicio Civil podra
autorizar la prérroga de los encargos y de los nombramientos provisionales hasta
cuando esta pueda ser realizada.

El nombramiento provisional procederd 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 prestacién del servicio, el nhombramiento 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 Comision 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 autorizacién si el empleo a proveer se encuentra convocado a concurso por parte
del citado organismo.

En aplicacién de los principios constitucionales consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica, la Comision Nacional del Servicio Civil podra 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 transitoria sin su autorizacion, en los casos y términos antes sefalados. El
acto mediante el cual se efectue 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 remocién 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 resolucion motivada, podra
darlos por terminados.
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En lo atinente a la motivacion de los actos de insubsistencia, en vigencia de la
Ley 909 de 2004, el Consejo de Estado’ ha manifestado:

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de la
Constitucion Politica, 3° y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del
mismo afio, el retiro del servicio de los empleados que ocupen en la
actualidad cargos de carrera en provisionalidad, debe ser justificado
mediante la expediciéon de un acto administrativo motivado, (...)

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

Por su parte la Corte Constitucional, en sentencia SU-917 de 2010, establecié
el parametro para determinar la forma en que deben ser motivados dichos

actos:

b.- Contenido de la motivacion

Un aspecto de particular importancia en esta materia es el referente a cudles son las
razones que puede invocar el nominador para desvincular a quien ejerce un cargo
en provisionalidad, tema del que también se ha ocupado la jurisprudencia
constitucional.

El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias
minimas respecto de su contenido material, de modo que el administrado cuente
con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccion y
demanda la nulidad del acto en los términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario
significaria anteponer una exigencia formal de motivacion en detrimento del derecho
sustancial al debido proceso, pues si no se sabe con precisiéon cudles son las razones
de una decisién administrativa dificilmente podréd controvertirse el acto tanto en
sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén
suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia o en general
prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde
“deben constar las circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho,
por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no
resultan validas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no
se predican directamente de quien es desvinculado™. En otras palabras, de acuerdo

7 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda. Sentencia de 23 de septiembre de 2010. Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion: 25000-23-25-000-2005-01341-02(0883-08)

8 Cita de la sentencia transcrita: "La funcién pUblica estd integrada con criterio objetivo por
funciones y no subjetivamente por personas.”

° “Corte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005. En la misma providencia la Corte sefiald:
'Esta regla encuentra su justificacion en el hecho de que la motivacion resulta ser necesaria para
controvertir dicho acto ante la jurisdiccion contencioso- administrativa, y adicionalmente, porque
la desvinculacion debe obedecer a un principio de razén suficiente, es decir, que deben existir
motivos fundados para que la administracion prescinda de los servicios de su funcionario. La
ausencia de motivacion especifica, en consecuencia, lesiona los derechos fundamentales al
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con la jurisprudencia decantada por esta Corporacion, ‘“para que un acto
administrativo de desvinculacion se considere motivado es forzoso explicar de
manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se
prescindird de los servicios del funcionario en cuestién”°.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivaciéon donde
la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del
cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposiciéon de
sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria “u otra razon especifica
atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”?.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion de los actos
administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a los funcionarios
nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal
equiparacion terminaria por ser, paraddjicamente, contraria al espiritu de la
Constitucion de 1991 en materia de funcion publica. Siendo ello asi, la motivacion
que se exige para desvincular a un funcionario nombrado en provisionalidad no debe
ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de
carrera, para quienes la propia Constitucion consagra unas causales de retiro
ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario vinculado en
provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en
la realizacién de los principios que orientan la funcién administrativa’? o derivados
del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso,
deben ser constatables empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo
contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacién. En este sentido,
como bien sefiala la doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar
cuenta de los motivos de su eleccion y estos motivos no pueden ser cualesquiera,
deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados™3.

Ahora bien, las referencias genéricas acerca de la naturaleza provisional de un
nombramiento, al hecho de no pertenecer a la carrera administrativa, la invocacién
del ejercicio de una -inexistente- facultad discrecional, o la simple “cita de
informacién, doctrina o jurisprudencia que no se relacionen de manera directa e
inmediata con el caso particular”**, no son vélidas como razones claras, detalladas y
precisas para la desvinculacién de un funcionario'®. Asi, en varias ocasiones la Corte
ha denegado la proteccion mediante tutela, cuando advierte que los actos de retiro
han sido motivados bajo las exigencias minimas anotadas, precisamente porque el
servidor publico declarado insubsistente cuenta con las herramientas minimas para
ejercer su derecho de contradiccion y defensa ante las instancias administrativas o
judiciales ordinarias'®. Por el contrario, cuando tal motivacién no existe o ha sido
meramente retdrica, no ha vacilado en conceder el amparo mediante tutela.

Por lo demads, conviene anotar que, desde la perspectiva del control a la motivacion
de los actos, para el Derecho carece de toda relevancia el proceso psicolégico
mediante el cual el nominador toma una decisién. Lo juridicamente relevante son
las razones que se hacen “explicitas” en el acto de retiro y su correspondencia con
la realidad, en la medida en que son éstas las que constituyen la base objetiva para

debido proceso y a la defensa del trabajador, que de manera provisional, ocupa un cargo de
carrera administrativa’.

10 Citado: “"Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009, entre muchas otras.”

11 Cita de la Sentencia: "Corte Constitucional, Sentencia C-279 de 2007.”

12 Citado: "CP., Articulo 209.- ‘'La funcién administrativa estd al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacién y la
desconcentraciéon de funciones. // Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administraciéon publica, en
todos sus drdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefale la ley””.
13 Cita exacta: "Tomds Ramdn Ferndndez, '‘De la arbitrariedad de la administracién’ Madrid,
Civitas, p.1994, p.162”

14 “Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009.”

15 Citado: "Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-800 de 1998, T-1204 de 2004, T-392 de
2005, T-1112 de 2008, T-011 de 2009, Auto 326 de 2009, entre muchas otras.”

16 “Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-054 de 2005, T-1256 de 2008, T-104 de 2009, T-266
de 2009, entre otras.”
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ejercer el control a la actividad de la administracién'’, siendo completamente

inadmisible la teoria de la motivacién “implicita” de los actos administrativos.

Con lo anterior queda claro que el nombramiento de un empleado de caracter
provisional tiene un procedimiento especial, supeditado en primera medida, al
encargo del personal que se encuentre en carrera y cumpla con los requisitos
del cargo vacante y segundo, en caso de no existir el empleado de carrera a
encargar, realizar el procedimiento establecido para el nombramiento previo
autorizacién de la Comisién Nacional de Servicio Civil. Por su parte el retiro
debe ser motivado, sin que esto impligue equiparar los empleados
provisionales a los que se encuentren en carrera, por encontrarse en una
situacion administrativa diferente, solo se debe tener en cuenta razones claras,
detalladas y precisas, ajustadas a la realidad, teniendo como fundamento la

normatividad vigente.

4.3.3LA DESVIACION DE PODER POR MOTIVOS POLITICOS.
VALORACION DE LAS PRUEBAS APORTADAS.

Con respecto a la desviacidon de poder en las declaratorias de insubsistencia de
empleados provisionales, el Consejo de Estado ha manifestado lo siguiente en

sentencia reciente!®:

3). De la desviacién de poder y mejoramiento del servicio publico.

La desviacién de poder consiste en que determinada atribucion de que esta
investida una autoridad, se ejerce no para obtener el fin que la Ley persigue y
quiere, sino otro distinto. El acto por el cual el nominador retira del servicio a un
funcionario reviste de presuncion de legalidad, siendo deber del particular
desvirtuarla, en el sentido de comprobar que con su retiro el nominador tuvo en
cuenta intereses particulares y caprichosos y, que por tal razén se desmejoré el
buen servicio; ya que quien afirme que en su expedicion concurrieron razones
distintas, esta obligado a incorporar la prueba que asi lo demuestre.

En este sentido, se advierte que la aseveracion del actor en torno a la supuesta
desviacion de poder, impone trascender la érbita de lo objetivo y formal del acto
acusado, para trasladarse a la estrictamente subjetiva de las personas que llevan la
representacion de la Administracion, lo que a su turno implica la demostracion del
vicio de nulidad, que debe aparecer acreditado fehacientemente; ello es, que la
autoridad nominadora actué con fines personales, a favor de terceros o influenciado

17 pie de pégina del texto transcrito: "En el campo de la investigacién cientifica, en general, y en
el de la teoria de la argumentacion juridica, en particular, la doctrina ha diferenciado el ‘contexto
de descubrimiento’ y el ‘contexto de justificacion’, al destacar que lo relevante no es la forma
como se llega a una decision sino las razones en que ella se apoya, pues son ellas las que
resultan juridicamente controlables. Cfr., Manuel Atienza, 'Las razones del Derecho’. Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, capitulo primero; Marina Gascén Abellan y Alfonso
Garcia Figueroa, 'La Argumentacion en el Derecho’. Lima, Palestra Editores, 2003, p.149; Mario
Alberto Portela, 'Argumentacion y sentencia’. En: Revista DOXA 21, 1998.”

8 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia de 26 de abril de 2012.
Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez. Radicacion: 68001-23-31-000-2001-02484-
02(2587-11)
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por una causa adversa al cumplimiento efectivo de los deberes publicos, que el
ordenamiento legal le obliga observar.

En otras palabras, demostrar la causal de desviacion de poder implica llevar al
juzgador a la conviccion plena de que la intencidon de quien profirié el acto se alejo
de la finalidad del buen servicio y se usé con fines distintos a los previstos por la
norma. Cuando se invoca este vicio, necesariamente, la prueba ha de encontrarse
en circunstancias anteriores a la determinacion que se acusa, pues se trata de
establecer, precisamente, la intencion del funcionario que expide el acto, que es
previa a la toma de la decision.

En efecto, al respecto esta Corporacién ha expresado®®:

w

La reiterada jurisprudencia de esta Corporacion sostiene que el acto
administrativo por medio del cual se declara insubsistente el nombramiento
de un empleado publico se presume expedido en aras del buen servicio
publico. Cuando se impugna un acto de esta naturaleza, alegando que en su
expedicion no mediaron tales postulados, es indispensable para desvirtuar la
aludida presuncion aducir y allegar la prueba que la infirme. Es decir, se
deben concretar y probar los motivos distintos a la buena marcha de la
administracion que determinaron la expedicion del acto de insubsistencia; de
lo contrario se llegaria al extremo de juzgar con base en meras apreciaciones
subjetivas, lo cual no es posible toda vez que, por disposicion legal, toda
decision judicial debe estar fundada en la prueba regular y oportunamente
allegada al proceso.

(Se subraya).

Como la parte demandante en el recurso de apelacion aduce que la entidad
demandada actud con desviacion de poder ya que la desvinculacién del actor
obedecié a mdviles politicos por presion que ejerci6 del Gobernador del
Departamento de la época - afio 2001 -, cuya causal de nulidad se probé con los
testimonios rendidos dentro del proceso.

Sefalado lo anterior, la Sala entrard a realizar un estudio de la prueba testimonial,
para luego, de conformidad con las mismas, establecer si en el presente caso se
configuré o no el vicio en mencidn.

Con el fin de probar este hecho se recepcionaron los testimonios de Gloria amparo
Rodriguez (fls. 219 a 2219)e Hilda Maria Camacho (fls. 223 y 224) y (fls. 77 a 84),
quienes se enteraron de los hechos por boca de la demandante o de otras personas,
por lo que su testimonio deviene en lo que la Jurisprudencia ha denominado “de
oidas”, sin que pueda tener valor probatorio porque no indican la ciencia de su
dicho, y mucho menos las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que tuvieron
conocimiento de los hechos. En estas condiciones el cargo no puede prosperar, con
este medio probatorio.

El libelista con el fin de probar este aspecto de la litis, peticiond los siguientes
testimonios de Gloria Amparo Rodriguez, quien con relacién a la declaratoria de
insubsistencia del actor, sostuvo que la Gerente del ente demandado en reiteradas
oportunidades le manifesté que " ... el Gobernador ejercia mucha presion segun lo que
ella me decia ...” (fls. 219 a 221) (Se subraya).

Hilda Maria Camacho, sostuvo sobre los motivos de la declaratoria de insubsistencia
del actor obedecieron a “Los cambios politicos del momento considero porque al poco
tiempo de la ida del doctor JORGE LEON anterior Gerente se sucede la solicitud de la
renuncia al doctor Chacon” (fls. 223 y 224) (Se subraya).

19 Citado en la sentencia: "Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Segunda, Subseccidon B, Consejero Ponente: Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, sentencia de 15
de mayo de 2008, Radicacién No.:25000-23-25-000-2003-04220-01(4858-05), Actora: Alba
Stella Gamboa Bolivar.”
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Esta situacion impide encontrar desvirtuada la presuncion de legalidad que ampara
al acto acusado, toda vez que la prueba testimonial no puede valorarse en forma
acelerada o irreflexiva, sino que deben tenerse en cuenta presupuestos esenciales
como la imparcialidad, el conocimiento pleno del tema de la cual dan fe, la razén de
su dicho, la coherencia de sus afirmaciones, entre otros aspectos, que permitan
analizar el caso concreto con objetividad y criterio de razonabilidad.

Advierte la Sala que en el caso en cuestion, no se configuré el vicio de desviacién de
poder alegado por el accionante, habida cuenta que los sefalamientos del mismo,
relativos a que el acto censurado obedecié a mdviles politicos, no pasaron de ser
meras afirmaciones que carecen de soporte probatorio, y por lo tanto no cuentan
con la entidad suficiente para estructurar el sefialado vicio, que invalide la actuacion
reprochada; toda vez, que de la apreciacion del recaudo probatorio, lo Unico que se
evidencia es la manifestacion subjetiva de las declarantes basada en presunciones,
una, y consideraciones personales, la otra; pero en modo alguno se acredité que tal
circunstancia fuera el hecho determinante que conllevé a que el nominador tomara
la determinacion de declarar la insubsistencia del nombramiento del accionante.

Con lo anterior, se tiene entonces que al actor, no obstante asistirle la carga de la
prueba, no demostré fehacientemente que el acto objeto de acusacién se inspiré en
razones ajenas o distintas al fin sefialado por el Legislador que permitieran
establecer la presencia de desviacion de poder en su expedicion.

Con la cita extensa, se concluye que los actos administrativos tiene presuncién
de legalidad, la cual debe ser desvirtuada por quien alega una motivacién
diferente a la consignada en los mismos, es asi como en el caso de la
desviacion de poder, le corresponde al demandante probar que existieron
razones ajenas a las expuestas en el acto acusado y que las pruebas aportadas
lleven a la conviccion plena y fehaciente que los verdaderos motivos se alejan
de la finalidad del buen servicio y se usé con fines distintos a los previstos por

la norma.

4.3.4 INFRACCION DE LA LEY POR DESPIDOS MASIVOS.

La ley 136 de 1994, en su articulo 97, numeral 3, establece la prohibicidon de
los alcaldes de decretar por motivos politicos, actos de proscripcidon o
persecucion contra personas o corporaciones, o decretar insubsistencias
masivas, limitando los retiros masivos de personal solamente en los casos
autorizados por la ley o cuando se ordene la supresion, fusién o restauracion

de entidades, con arreglo a los acuerdos que lo regulen.

Por su parte con respecto a los despidos masivos el Consejo de Estado ha

expresado:

De otra parte la libelista alega desviacion de poder, pues en su sentir, la
declaratoria de insubsistencia de once empleados en una misma fecha (fls.11 y 26 a
35), incluida la suya, se traduce en un despido masivo de cara a la planta de
personal de la Fiscalia con sede en Monteria. Sin embargo, es de advertir que en el
expediente no obra la prueba que acredite la estructura de la planta de personal que
invoca la accionante. Solo aparece la Resolucion No 003 de 1995 (fls.96 y 97), de
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la Fiscalia General de la Nacién, “Por medio de la cual se hace redistribucion interna
del personal que labora en esta seccional.”

Ahora bien, de acuerdo con lo predicado por esta Sala en casos analogos,
la expresion “despidos masivos” no puede definirse ni aplicarse mecanicamente. A
este respecto conviene acudir a lo afirmado por la Seccion Segunda de esta
Corporacion en sentencia del 14 de junio de 1994, Exp. 6782, M.P. Dr. Diego
Younes Moreno. Se dijo asi en la providencia:

“Para la Sala, el proceder del Tribunal no le merece reparo alguno, toda vez
gue la locucién ‘“insubsistencias masivas” es un concepto juridico
indeterminado, susceptible de fijacion o delimitaciéon, en cada caso concreto,
mediante una adecuada interpretacién con la ayuda no solo de la experiencia
sino también de los métodos de hermenéutica.”

También se deduce de esta sentencia que para llegar a la conclusion de
que se ha configurado un retiro masivo es preciso establecer no solamente la
proporcion que se da entre el numero de cargos dependientes del nominador y el de
las insubsistencias censuradas, sino ademds, que el retiro del respectivo
demandante obedecié a mdviles extrafios a las necesidades del servicio. Al efecto
se dijo en la comentada sentencia:

“Si bien el Decreto 292 de 27 de junio de 1990 comprende 17 insubsistencias,
no se pidid el nimero de empleados sobre los cuales ejerce el alcalde de
Pereira su facultad nominadora para examinar su impacto en términos
proporcionales.

“Las anteriores probanzas, aunadas a la circunstancias (sic) de que no se
acreditd cual (sic) era la cantidad de cargos cuyo nombramiento y remocion
dependian del Alcalde Municipal de Pereira, permite deducir que no solo no se
demostré que las insubsistencias, entre las cuales se encontraba la de la
actora, fueron masivas, sino que, y esto es lo mas importante, tampoco se
probd que la de ésta hubiese tenido como causa una actitud de “innoble e
ilicita persecucién politica”, como textualmente se afirmé en la demanda y se
reitera en el escrito de apelacién.”

De acuerdo con esta postura jurisprudencial, para catalogar de masivo un
retiro de funcionarios o empleados ha de atenderse simultaneamente tanto a lo
cuantitativo como a lo cualitativo del hecho, es decir, se debe establecer |a
proporcién resultante de la comparacion entre el universo de cargos dependientes
del nominador y la cantidad de insubsistencias, al propio tiempo que los motivos o
fines que animaron a éste a retirar del servicio a los respectivos funcionarios o
empleados.

Como bien se puede apreciar, aunque en el presente asunto se
desconoce el numero total de empleos dependientes del Fiscal General de la Nacidn,
dada la magnitud del ente demandado facil es concluir que la proporcién resultante
entre el numero probable de tales empleos y las once insubsistencias es irrelevante
en términos cuantitativos. Asimismo, en el plano cualitativo se observa que la
demandante no acredité los moviles extrafios a las necesidades del servicio, que
segun ella, provocaron el acto de insubsistencia que hoy combate. En fin, el
extremo accionante no logré en modo alguno fracturar la presuncion de legalidad
que pr%ege al acto acusado, debiendo asumir sin mas el cardcter ejecutorio del
mismo.

La infraccion de la ley por Despidos masivos al igual que en la desviacion de
poder por motivos politicos, la carga probatoria corre a cuenta del
demandante, asumiéndose la presuncion de legalidad del acto acusado. Ahora

bien, la determinacién del posible despido masivo, debe darse mas alla de la

20 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia de 21 de agosto de 1997.
Consejero Ponente: Carlos Arturo Orjuela Géngora. Radicacion: 15933.
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simple afirmacién hecha por el demandante, debiéndose probar dos

elementos: el cuantitativo y el cualitativo.

En el primer elemento, se debe demostrar que se haya realizado un
desvinculacién considerable atendiendo el nimero de trabajadores de la
entidad y; el segundo, que los despidos tengan como fundamento las mismas
razones, desvirtuando que los mismos tuvieron como fundamento el
mejoramiento del servicio y a la situacién particular del empleado. Quiero esto
decir que si se encuentran plenamente probado que las razones del retiro del
empleado fueron de interés general, no se puede entrar a analizar una posible
infraccion de la ley por un despido masivo, pues dicho retiro no tendria una

motivacion comun con los otros retiros ocurridos en igual fecha.

4.4 EL CASO EN CONCRETO

El demandante pretende se declare la nulidad del Decreto No. 067 del 07 de
junio de 2012, por medio del cual se declara terminado un nombramiento en
provisionalidad, expedido por el alcalde de del Municipio de Galeras-Sucre, por
considerar que el acto atacado fue expedido sin motivacidon alguna ya que en
ninguna parte se explica de manera clara y precisa cuales fueron las razones
por las cuales se prescindid de sus servicios, ni se establece que el motivo del

retiro fue por mejorar el servicio publico.

Alega también que existid una infraccidon de la ley por considerar que se viold
la ley 78 de 1986, en sus articulos 11 y 12, pues el alcalde retiro del servicio a

un numero significativo de empleados sin razén valedera.

Alega una falsa motivacion en el acto pues el secretario de salud informa que
el matadero Municipal tiene reporte de crisis sanitaria por parte del INVIMA, y
que el actor por razéon de sus funciones guardo silencio frente a tal situacion,
por lo que el sefior alcalde en forma irresponsable, quiere trasladar la
responsabilidad que es de su competencia y del Secretario de Salud (Matadero

Municipal) al demandante.

Por dltimo alega una desviacion de poder por considerar que el motivo del

retiro del demandante, no fue el mejoramiento del servicio, pues con la
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experiencia que tenia el actor en el cargo, el buen servicio se encontraba

garantizado con las funciones desempenadas por él.

Atendiendo los cargos planteados, pasamos a verificar los mismos a la luz de la

normatividad y jurisprudencia ya expuesta.

4.4.1 EL STATUS DE CARRERA ADMINISTRATIVA

Una vez analizado el acto administrativo cuya nulidad se pretende dentro del
presente asunto, se evidencia que el ente territorial demandado afirma de
manera expresa que el cargo que desempefid el demandante es de carrera
administrativa, por lo que el despacho no entrara a determinar la categoria del

referido cargo.

Determinado como estd que el cargo en que se encontraba el actor es de
carrera administrativa, estando en provisionalidad en el mismo, pasamos a

verificar si la decision fue debidamente motivada.

El actor labor6 en el Municipio de Galeras en el cargo de Profesional
Universitario cédigo 219, grado 01, posesionado el dia 21 de febrero de 2011,
hasta el 08 de junio de 2012, percibiendo como Uultima asignacion mensual la
suma de $1.378.125, lo cual se prueba con el acta de posesién del mismo, el
oficio que comunica la terminacidon de su nombramiento en provisionalidad y la

certificacién obrante en el plenario visibles a folios 38, 42 y 43del expediente.

Por otro lado en el libelo introductor, la parte actora invoca varias causales de
nulidad contra el acto cuya nulidad hoy se pretende, atendiendo lo anterior, el
despacho procedera a estudiar las mismas, y con base al analisis realizado se

resolvera el litigio.

4.4.2 EXPEDICION IRREGULAR E ILEGAL DEL ACTO ACUSADO POR
FALTA DE MOTIVACION O INSUFICIENTE MOTIVACION

Aduce que el acto acusado fue expedido por el Alcalde del Municipio de Galeras
en forma irregular, pues en su parte considerativa no hay referencia a los
hechos y circunstancias acticas que motivaron el acto que declara la
terminacion de la provisionalidad, citando vy transcribiendo apartes

jurisprudenciales del H. Consejo de Estado.
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Al respecto, se evidencia que acto administrativo cuya nulidad se pretende

dentro del presente asunto, reza:

(...) El sefor Secretario de Salud, que el matadero municipal, tiene reporte de crisis
sanitaria de parte del Invima, y que el sefior Luis Fernando Diaz Villacob, quien
viene de la administracion saliente y enteramente informado, por razones de sus
funciones de la situacion del matadero, ha guardado silencio frente a la misma y de
alli que se esta ad portas de sancién de cierre del establecimiento mencionado.

Que la actitud del referido servidor publico, hace que se pierda la confianza en él y
que ademds se quebrante la integridad del servicio Publico que se presta en el
matadero

De lo anterior se colige, una vez hecho un estudio minucioso del referido acto
administrativo, en armonia con los presupuestos normativos anteriormente
citados, que dentro del contenido del acto acusado, se explican de manera
precisa, clara y detallada las razones por las cuales se prescindird del servicio
del sefior Luis Fernando Diaz Villacob, en la alcaldia del Municipio de Galeras-
Sucre, como es la prestacidon eficiente del servicio entre otras, motivo por el
cual el cargo alegado por el demandante no tiene vocaciéon a prosperar, como
tampoco lo tendria por sustraccién de materia el de Violacidon a las normas,
debido proceso y derecho de defensa por insuficiente motivaciéon del acto

acusado, igualmente presentado por el demandante.

4.4.3 DESVIACION DE PODER:

Fundada basicamente en que el acto administrativo objeto de la accion
contenciosa fue el resultado de una persecucion de todos aquellos empleados
de la administracion que no acompafaron al nuevo representante legal del

Municipio de Los Palmitos en las elecciones donde resulté ganador.

Con respecto al cargo alegado anteriormente por el demandante, al manifestar
que el motivo del retiro no fue un mejoramiento del servicio sino una
retaliacion politica del alcalde, advierte el despacho que las pruebas allegadas
al plenario no dan cuenta de desvirtuar la presuncién de legalidad del acto
acusado, los fundamentos tenidos por la administracién para decidir la
terminacion del nombramiento provisional son claros y precisos como ya se
hablé y los testimonios recaudados no logran desestimar dichos fundamentos

siendo simplemente apreciaciones subjetivas de los testigos, sin que nos
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indiquen elementos fehacientes sobre una motivacién diferente a la expuesta

en el auto.

Por todo lo anterior, este cargo no tiene vocacién a prosperar.

4.4.4 INFRACCION DE LA LEY POR DESPIDOS MASIVOS:

Se alega en la demanda que existidé una infraccion de la ley por considerar que
se viold la ley 78 de 1986, en sus articulos 11 y 12, pues el alcalde retiro del

servicio a un numero significativo de empleados sin razon valedera.

Con respecto a este cargo hay que advertir que la mencionado Ley 78 de 1986
fue derogada tacitamente por la Ley 136 de 1994, en su articulo 97, numeral
3, que establece la prohibicion de los alcaldes de decretar por motivos
politicos, actos de proscripcidon o persecucién contra personas o corporaciones,
o decretar insubsistencias masivas. Limitando los retiros masivos de personal
solamente en los casos autorizados por la ley o cuando se ordene la supresion,

fusidén o restauracién de entidades, con arreglo a los acuerdos que lo regulen.

Con respecto a este cargo y de acuerdo a la normatividad y jurisprudencia
citada, este Despacho manifiesta, que no existen los elementos necesarios
para determinar la presunta realizacién de despidos masivos, al no existir los

dos elementos necesarios para determinarlos.

Con respecto al elemento cuantitativo, el demandante manifiesta que el
Alcalde procedié a retirar del servicio “"por uno u otro motivo alejado del
servicio, a un numero significativo de empleados”, dicha afirmacién de por si
no nos estima la cantidad exacta de personas que fueron despedidas, para
determinar si dicho despido fue significativo, tampoco nos identifica la fecha en
que fue realizado despidos masivos. El hecho que dentro de un periodo se
realicen retiros de manera individual no signifique per se que se generd un

despido masivo.

Con respecto a elemento cuantitativo, son evidentes dos cosas, primero no se
logra demostrar la causa comun entre los retiros realizados, incluidos el de la
demandante, situacidén indispensable para determinar un despido masivo,

segundo no se logrd desvirtuar, por lo menos en el retiro del demandante, que
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el despido fue para el mejoramiento del servicio y por situaciones particulares,

como si se determind probatoriamente en el presente proceso.

4.4.5 FALSA MOTIVACION

Fundada en que hay falsa motivacién del acto de retiro del demandante, ya
gue el actor debid conocer las razones por las cuales se dio por terminado su
nombramiento en provisionalidad y no simplemente argumentar que se
buscaba mejorar el servicio de las funciones del cargo y para el cumplimiento
de los fines de la funcion publica, afectando en especial su derecho al debido
proceso, contradiccion y defensa. De esta manera la Administracion
corresponde motivar los actos, esto es expresar las razones de su decisidn,
mientras que a la jurisdiccion compete definir si las mismas son justificadas

constitucional y legalmente.

Al respecto, el Tribunal de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo ha reiterado?! que la falsa motivacion se relaciona directamente
con el principio de legalidad de los actos y con el control de los hechos
determinantes de la decision administrativa. Para que prospere la pretension
de nulidad de un acto administrativo con fundamento en la causal denominada
falsa motivacidon es necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a)
O bien que los hechos que la Administraciéon tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decisién no estuvieron debidamente probados dentro de la
actuacién administrativa; o b) Que la Administracion omitid tener en cuenta
hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados
habrian conducido a una decisién sustancialmente diferente. Ahora bien, los
hechos que fundamentan la decision administrativa deben ser reales y la
realidad, por supuesto, siempre serd una sola. Por ende, cuando los hechos
gue tuvo en cuenta la Administracion para adoptar la decisién no existieron o
fueron apreciados en una dimension equivocada, se incurre en falsa motivacién
porque la realidad no concuerda con el escenario factico que la Administracion

supuso que existia al tomar la decision.

El contenido del Decreto No. 067 de 2012 del acto acusado, se encuentra que
el fundamento para ello en el término de duracién de la autorizacidén suscrita

por la Comisidon Nacional del Servicio Civil y el presunto incumplimiento de sus

21 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, C.P.; Hugo Fernando Bastidas Barcenas, sentencia 15 de

marzo de 2012, Radicacién niumero: 25000-23-27-000-2004-92271-02(16660).
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funciones por haber guardado silencio de la situacion del matadero el cual
tiene reporte de crisis sanitaria de parte del INVIMA, haciendo que se pierda la
confianza en el funcionario y se quebrante la integridad del servicio publico que

se presta en el matadero.

Con respecto a la motivacion del retiro de un empleado en un cargo en
provisionalidad, la H. Corte Constitucional en sentencia T- 204 de 2012, M P.

Jorge Ivan Palacio Palacio, ha manifestado:

La necesidad de motivacion del acto administrativo no se reduce a un simple
requisito formal de introducir cualquier argumentacion en el texto de la providencia.
Por el contrario, esta Corporacion ha acudido al concepto de “razon suficiente” para
sefalar que la motivacion del acto debera exponer los argumentos puntuales que
describan de manera clara, detallada y precisa las razones a las que acude el ente
publico para retirar del servicio al funcionario. Un proceder distinto violaria el
sOstento constitucional que da origen a la necesidad de motivar las actuaciones de
la administracion y convertiria este requerimiento en un simple requisito inane y
formal.

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

sefald que:

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

La Corte Constitucional se ocupdé de manera un poco mas amplia al contenido de la
motivacion en el caso de retiro de empleados provisionales en la sentencia SU 917 de
2010.

En dicha providencia se indicé que el acto no sdlo debe ser motivado, sino que debe
cumplir _ciertas _exigencias respecto de su contenido material, que brinden al
administrado los elementos de juicio necesarios para determinar si_acude o no a la
jurisdiccion y demanda la nulidad del acto. Dijo la Corte:

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

(..)

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

22 Sentencia SU 917 de 2010.
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Con respecto a la situacion del nombramiento y el hecho que no debe
sobrepasar el nombramiento mas de seis meses, es indispensable asumir que
era necesario la provisidon del cargo previo de los requisitos contemplados en
las normas que regulan la carrera administrativa, quiere decir, que para su
nombramiento se debid proceder previamente al a autorizacidén por parte de la

comisién Nacional del Servicio civil y la posterior solicitud de prérroga.

En el presente caso se observa que para la creacién del cargo y nombramiento
del actor, no se realizaron las solicitudes de autorizacién ante la Comisidn
Nacional del Servicio Civil, asimismo, tampoco se observa que el término del

nombramiento fuera por un "termino de seis (6) meses.

Que hasta el momento la administracion no ha hecho las gestiones para
efectos de verificar la posibilidad de proveer el cargo con una persona de
carrera, tal como se observa en el oficio de la Comisién Nacional del Servicio
Civil. (Fol. 113)

Por lo anterior la administracion no se puede valer de un término que no esta
determinado en el acto de nombramiento, y en normas que durante la creacién
y transcurso del cargo no han cumplido para declarar la insubsistencia del
funcionario, es pertinente advertir que el nominador en este caso es el Alcalde
y es deber del mismo cumplir con las normas de carrera administrativa, sin
gue sea necesaria la autorizacién de la CNSC, por lo que no se puede escudar
en este tipo afirmaciones para justificar las declaratorias de insubsistencia las
cuales se convierten en argumentos falaces, pues no puede justificar la
insubsistencia en normas que no se aplicaron al momento de su

nombramiento.

Con respecto a lo motivado en el otro aparte del acto acusado con respecto a
las funciones del actor en el matadero municipal, es necesario afirmar que no
se logré demostrar tal situacion dentro del proceso, ya que de las pruebas
debidamente aportadas al proceso, se denota que el demandante si cumplia
funciones en el sector agropecuario, mas no que su vinculacion fuera para

desempefar labores en el matadero del Municipio.
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Se evidencia que el acto de creacién del cargo?* donde se encontraba el actor,
se establecia que la funciones a realizar eran las de brindar asistencia técnica
directa rural, consagradas en la ley 607 de 2000%*, lo cual no tiene ningln tipo

de relacién con el funcionamiento del matadero municipal. (Fol. 36-37)

Por otro lado los testimonios allegados al plenario, son reiterativos en
manifestar que el demandante cumplié cabalmente y se desempeifié de manera
eficiente e idénea en su labor, sin que durante toda su vinculacién con el
Municipio de Galeras, se le hiciera algun llamado de atencién, memorando o
alguna amonestacion por mal desempefno, y que en su momento las funciones
que tuvo el actor, era simplemente la verificacion del ganado antes de
sacrificarlos, para determinar si era apto para el consumo humano, sin que en
las mismas estuvieran las de vigilancia y direccién del matadero municipal,

siendo responsabilidad éstas del Alcalde y la Secretaria de Salud municipal. #

Asi las cosas, el despacho considera que los argumentos esbozados por la
entidad demandada en el acto administrativo demandado no estuvieron
debidamente probados dentro de la actuacidn administrativa, ni posterior a
ella, o aporto prueba alguna que permita inferir al Despacho lo alegado en el
acto acusado, por lo que puede llegarse a la conclusién que en el presente
asunto existid una falsa motivacién por parte de la Administracién para dar por

terminado el nombramiento provisional del actor.

De otra parte, considera el despacho importante hacer un analisis del

cumplimiento de los requisitos del cargo de Profesional Universitario cddigo

23 Decreto 067 de 031 de 18 de febrero de 2011, en el cual también fue nombrado el sefior Diaz
Villacob.

24 por medio de la cual se modifica la creacién, funcionamiento y operacién de las Unidades
Municipales de Asistencia Técnica Agropecuaria, UMATA, y se reglamenta la asistencia técnica
directa rural en consonancia con el Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia. En su articulo 1,
se estable su objeto de la siguiente forma: "La presente ley tiene por objeto, garantizar la
asistencia Técnica Directa Rural Agropecuaria, Medio ambiental, asuntos de aguas y pesquera, al
ordenar la prestacion de los servicios de asistencia técnica directa rural por parte de los entes
municipales, racionalizar y coordinar las actividades correspondientes con miras a asegurar la
ampliacion progresiva de la cobertura, calidad y pertinencia del servicio de asistencia técnica, asi
como el seguimiento, orientacidon y acompafiamiento en la prestacion del servicio por parte de
las entidades del orden departamental y nacional, en condiciones que permitan la libre
escogencia por los beneficiarios de dichos servicios. Con la prestacion de la asistencia técnica
directa rural se crean las condiciones necesarias para aumentar la competitividad y la
rentabilidad de la produccién, en un contexto de desarrollo regional y en el marco de la
internacionalizacién de la economia, a la par que se garantiza el acceso equitativo a los servicios
estatales y a los beneficios de la ciencia y la tecnologia a todos los productores rurales.”

2> Del minuto 12:52 al minuto 33:56, rindid testimonio el sefior ROMANO DIAZ GAMARRA,
Tesorero para la época de los hechos, posteriormente rindié testimonio la sefiora MARIA JOSEFA
HERRERA LUNA, del minuto 35:08 a 52:16. Y la sefiora ERLINDA GAMARRA SUAREZ, del minuto
53:01: a 01:05:47 (Fol. 169, CD de pruebas)
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219, grado 01, por el demandante, segun lo dispuesto en el Manual de
Funciones y Competencias Laborales arrimado al expediente. Revisado este se
tiene que los requisitos de estudios y experiencias exigidos por la
Administracion de galeras para desempefiar dicho cargo son: ESTUDIOS: 1.
Titulo profesional en areas sociales; EXPERIENCIA: Un (1) afio de experiencia
profesional. Luego, examinada la hoja de vida del demandante visible a folios
49 a 52, se constata el efectivo cumplimiento de los mismos por parte del
sefior LUIS FERNANDO DIiAZ VILLACOB, quien acredité titulo de Zootecnista y
Tecndlogo en Administracién Agropecuaria otorgados en 1996 y 1990 y una

experiencia certificada de 13 anos.

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

por falsa motivacion.

5. COSTAS

El articulo 188 del CPACA, manifiesta que en la sentencia se dispondra sobre la
condena en costas, siendo su liquidacion y ejecucién conforme al Cddigo de

Procedimiento Civil,

Es preciso aclarar que el C de P. C. en su articulo 392, numeral 6, expresa que
en caso de condenas parciales el Despacho podra abstenerse de condenar en
costas, por lo que se considera que al existir una condena parcial en el
presente y proceso y ante la no existencia de actitudes desleales o dilatorias,

el despacho no condenara en costas a la parte demandada.

6. DECISION

Asi las cosas, se declarara la nulidad por falsa motivacién del acto cuestionado
en el sub-lite, de conformidad con lo antes expuesto. En consecuencia se
exime al Despacho del examen del resto de cargos de nulidad alegados en

contra de la legalidad del acto demandado.

En ese orden de ideas y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a
la entidad Municipio de Galeras-Sucre, a reintegrar al demandante a un cargo
igual, similar o de superior jerarquia, y a reconocerle la totalidad de los

salarios, prestaciones sociales y demas emolumentos dejados de percibir desde
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la fecha de su retiro del servicio, 08 de junio de 2012 y hasta cuando se
produzca efectivamente su reintegro, en las mismas condiciones en que se
encontraba, esto es en “provisionalidad” y siempre que dicho cargo no se
encuentre provisto mediante concurso y que el mismo no sea desempefiado
por quien adquiri6 el mencionado status. Sumas que se reconoceran
indexadas, aplicandose los ajustes al valor, segun lo contemplado en el articulo
192 del CPACA.

Para todos los efectos legales, se entenderd que no ha habido solucién de
continuidad en la relacidn de servicio entre el demandante y la entidad
demandada, desde la fecha de su retiro del servicio 08 de junio de 2012 y

hasta cuando se produzca efectivamente su reintegro.

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE SINCELEJO, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad del Decreto No. 067 de fecha 07 de junio de
2012, por medio del cual se dio por terminado el nombramiento provisional del
sefior LUIS FERNANDO DiAz VILLACOB, identificado con la C.C. No.
92.028.877 de Sincé, como Profesional Universitario cédigo 219 Grado 01,
adscrito a la Secretaria de Planeacién y Obras Publicas del Municipio de

Galeras-Sucre.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho ORDENESE al Municipio de
Galeras a REINTEGRAR al sefior LUIS FERNANDO DIAZ VILLACOB, identificado
con la C.C. No. 92.028.877 de Sincé al mismo cargo que desempefaba el dia
08 de junio de 2012 (Profesional Universitario codigo 219 Grado 01) o a otro
equivalente para el cual acredite los requisitos de ley; y, a pagarle los sueldos,
prestaciones sociales y demas emolumentos que haya dejado de percibir desde
el dia en que fue desvinculado del servicio, hasta cuando se haga efectivo el
reintegro. Asi mismo, la entidad debera hacer los aportes correspondientes a
los respectivos fondos de pensiones y salud en el que se encuentre el actor,

previo los descuentos correspondientes.
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TERCERO: La suma de dinero que resulte de la condena anterior, se ajustara
de acuerdo al indice de precios al consumidor tal como lo manifiesta el articulo
192 del CPACA.

CUARTO: Declarese que no ha existido solucién de continuidad en la

prestacion del servicio.

QUINTO: La entidad demandada deberd cumplir esta decisién en los términos
de los articulos 192 a 195 del CPACA.

SEXTO: Niéguense las demas suplicas de la demanda.
SEPTIMO: No hay lugar a condena en costas.

OCTAVO: Por Secretaria, hagase entrega al demandante, del saldo de gastos

ordinarios del proceso, si los hubiere.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE DAVID DIiAZ VERGARA
Juez
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