Republica de Colombia
Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito
Sincelejo - Sucre

Carrera 18 N° 20 — 34, tercer piso, Edif. Guerra. Teléfono 2825355
Sincelejo, veintidos (22) de julio de dos mil trece (2013)

Sentencia N° 033 DE 2013

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-009-2012-00023
DEMANDANTE: EDGAR ALEXANDER TOVAR SALGADO
DEMANDADO: MUNICIPIO DE LOS PALMITOS

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 EDGAR ALEXANDER TOVAR SALGADO en
contra del MUNICIPIO DE LOS PALMITOS, de conformidad con el articulo 187 y
siguientes del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de los Contencioso
Administrativo — CPACA.

2. ANTECEDENTES.

2.1. BREVE RESUMEN DE LA DEMANDA.

El actor depreca la nulidad del Decreto N° 052 del 02 de febrero de 2012,
expedido por el alcalde del Municipio de los Palmitos Dr. Manuel Pérez Mendivil,
por medio del cual se dio por terminado su nombramiento provisional en la
planta de personal del referido municipio en el cargo de almacenista general,
codigo 215, grado 01 ejerciendo funciones en la Secretaria de Planeacion
Municipal de los Palmitos; Que como consecuencia de lo anterior se restablezca
el derecho del actor, quien debera ser reintegrado al cargo que venia

desempefiando o a uno de igual, similar o de superior categoria.



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

demas emolumentos dejados de percibir.

Que se declare que no existid solucion de continuidad en los servicios para
todos los efectos legales y prestacionales y se dé cumplimiento a la sentencia

en los términos establecidos en el art. 195 del CPACA.

Que se condene a la demandada en costas y agencias en derecho.

Normas Violadas y Concepto de la Violacién: Sefiald6 como normas violadas los
articulos 1, 2, 13, 25, 29 y 209, de la Constitucion Politica.

Manifiesta que los preceptos constitucionales antes sefialados, no fueron
tenidos en cuenta por la entidad demandada, para expedir el acto acusado,
pues dentro del mismo no se evidencia una motivacién valedera para dar por
terminado el nombramiento del demandante, violando asi los fines esenciales

del estado, el derecho a la igualdad, al trabajo y al debido proceso.

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

invoca:

a) Falsa motivacion.- Para lo cual sefiala que hay falsa, e incluso podria decirse
Falta de motivacién del acto de retiro de la demandante, ya que debié conocer
las razones por las cuales se dio por terminado su nombramiento en
provisionalidad y no simplemente argumentar que se buscaba mejorar el
servicio de las funciones del cargo y para el cumplimiento de los fines de la
funcidn publica, afectando en especial su derecho al debido proceso,
contradiccion y defensa. De esta manera a la Administracién le corresponde
motivarlos actos, esto es expresar las razones de su decisidon, mientras que a
la jurisdiccion, le compete definir si las mismas son justificadas constitucional y

legalmente.

b) Desviacién de poder.- Consistente en que el acto administrativo objeto de la
accion contenciosa, fue expedido con claras demostraciones de desviacion de
poder por la intencion clara del representante legal del municipio de Los
Palmitos, de prescindir de los servicios del actor mediante acto completamente

arbitrario que fue el resultado de una persecucion de todos aquellos empleados
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de la administracién que no lo acompafiaron en las elecciones donde resulté
ganador. Expresa ademas que extrafiamente la administracion municipal en los
dias siguientes al retiro del demandante nombra a varios ciudadanos en los
cargos que ostentaban los que fueron retirados de su nombramiento en
provisional como a él, tal como es el caso de la sefiora AMPARO SILVA
SALGADO como profesional especializado, cddigo 222, grado 03, adscrito a la
Secretaria de desarrollo social, que ostentaba EDIMER LUIS PEREZ ARRIETA;
LUIS EMILIO PARRA PEREZ y como profesional universitario, cédigo 219, grado
01 con funciones de contador, que ejercia ALEJANDRO ENRIQUE MERCADO
HERAZO y ALVARO GABRIEL GOMEZ DIAZ, profesional universitario, cédigo
219 grado 01 con funciones de jefe de presupuesto de la tesoreria municipal,
cargo que ocupaba CLEYSMAN YAIR MONTERROZA RIVERA y especialmente
TULIO DIAZ PEREZ, como Almacenista General, cddigo 215, grado 1, entre
otros. Aunado a lo anterior y como un hecho que denota el interés desviado, la
designacidén de los anteriores funcionarios expresa la parte actora que dichos
nombramientos se hicieron por fuera del término de 45 dias calendarios
concedidos por la Comision Nacional del Servicio Civil al Municipio de los
Palmitos para el nombramiento de los provisionales en cargos de carrera
administrativa, toda vez que tal autorizacidon fue expedida el 1° de diciembre
del afio 2011 y vencié el 15 de enero del afio 2012, y solo varios dias después
del retiro del actor, es que surge la potestad reglada de la Administracion para

nombrar con posterioridad a otras personas en dichos cargos.

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

de dicho ente.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.



Dentro del escrito de contestacion', la entidad demandada por medio de
apoderado judicial, y dentro del término legal concedido, expresé: que son
ciertos ell® y 3°; que no le consta lo argumentado por el demandante en el
hecho 2°; que no es un hecho, sino apreciaciones de tipo subjetivo del
apoderado del actor; el 4°, 5°, 6° y 7°; son falsos, por cuanto los argumentos
y la motivaciéon del Decreto No. 052 de fecha 02 de febrero de 2012 estan
fundados en lo preceptuado en el articulo 10 del Decreto 1227 del 2005, por
medio del cual se reglamenté parcialmente la Ley 909 de 2004, el hecho 8° y
9°; referente a los hechos 10, 11, 12, 13, 14, 15 y 16, manifiesta en sentido
amplio que los argumentos del acto administrativo acusado guardan su esencia
y tienen como fin mejorar el servicio, y que el acto acusado no llene las

expectativas del demandante no puede entenderse como desviacién de poder.

Respecto a las pretensiones expresd el acto administrativo acusado debe
mantenerse en firme por cuanto su expedicidon se ajusta a derecho, pues el
mismo es legal y no genera violacion de alguna disposicion normativa,
igualmente aduce las excepciones de (I) Ineptitud de la demanda; (II)
Insuficiencia de poder; (III) Indebida acumulacion de pretensiones; (IV) Falta
de agotamiento de la via gubernativa; (V) Falta de integracidn del Litis
consorcio necesario Comisién Nacional del Servicio Civil; (VI) Caducidad de la
accion; (VII) Prescripcién y (VIII) Inexistencia de ilegalidad o carencia de

vicios en el acto administrativo.

3. ACTUACION PROCESAL

3.1. AUDIENCIA INICIAL

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

inicial el 16 de mayo de 2013*, previa convocatoria mediante auto.’

En dicha audiencia, se realizé el saneamiento del proceso, se decidieron las
excepciones previas presentadas tales como: 1. Ineptitud de la demanda, 2.
Insuficiencia de poder, 3. Indebida acumulacién de pretensiones, 4. Falta de

agotamiento de la via gubernativa, 5. Falta de integracién del Litis consorcio

! Folios 212 a 223 cuaderno 2

2 Auto de 28 de noviembre de 2012. (Fol. 200 cuaderno 1)
3 Folios 207 a 211 del cuaderno 1.

4 Folios 422 a 428 del cuaderno 2

> Auto de 25 de abril de 2013. (Fol. 420 del cuaderno 2)
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necesario a la Comisién Nacional del Servicio Civil, 6. Caducidad de la accién, y
Prescripcién las cuales no fueron de recibo para este despacho, asimismo, se
fijé el litigio concluyéndose que el punto central de la Litis es el de determinar
si el acto administrativo contenido en el Decreto 052 del 02 de febrero 2012,
por medio de la cual se declara insubsistente a un funcionario de la entidad
demandada nombrado en provisionalidad, requeria de motivacién o no, o si por

el contrario este se ajustd a derecho.

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

animo conciliatorio en las partes.

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

audiencia de pruebas para el dia 05 de junio de 2013 a las 3:00 p.m.,
3.2. AUDIENCIA DE PRUEBAS

Posteriormente se realizd audiencia de pruebas el dia sefialado, recaudandose
en su totalidad las pruebas decretadas, por lo que se recepcionardon los
testimonios de los sefiores ALEXANDER GARCIA DIAZ y ALEJANDRO ENRIQUE
MERCADO HERAZO. Se procedid a declarar finalizada la misma y dando
aplicacion al inc.3° del art. 181 del CPACA se prescindié de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento por considerarla innecesaria, ordenando a las partes
y al Ministerio Publico presentar sus alegatos por escrito. (Fol.447-449,

cuaderno 2)
3.3. ALEGATOS

Por ultimo a folio 450 del 2° cuaderno, se observa nota secretarial en la que se
indica que empieza a correr el término del traslado para alegatos de las partes,
para que los presenten por escrito dentro del término de 10 dias, se observa
en los folios subsiguientes que en forma oportuna las partes presentaron sus

alegatos por escrito. Dicho traslado vencio el dia 20 de junio de 2013.

El apoderado de la parte actora en sus alegatos de conclusién® expresa que en
el asunto existe un problema juridico que se debe determinar, y consiste en

establecer si el actor podia ser retirado del cargo que ocupaba en el Municipio

% Folios 451-453, cuaderno 2



de los Palmitos teniendo en cuenta que habia sido vinculado al mismo
siguiendo los mecanismos previstos en la legislacién vigente, iniciando con las
facultades otorgadas por el H. Concejo Municipal de Los Palmitos para
reestructurar la planta de personal contenidas en el Acuerdo 019 de 2010,
seguido de la elaboracidon del estudio técnico requerido para la reestructuracién
y el ajuste de la escala salarial, luego la solicitud de concesién y posterior
autorizacién de la CNSC para el nombramiento provisional, la designacién
mediante decreto y la posterior posesiéon del funcionario, todo ello en
cumplimiento de la regulacion contenida en la Ley 909 de 2004 y sus decretos

reglamentarios.

Por su parte el apoderado de la parte demandada manifesté que el acto
demandado debe mantenerse en firme, por cuanto un nombramiento en
provisionalidad no genera fuero de estabilidad. Asi mismo, manifesté que la
busqueda del mejoramiento del servicio y la satisfaccién del bien comun de la
sociedad son propdsitos que siempre debe propender el nominador cuando
ejerce la facultad discrecional de declarar insubsistente un nombramiento en
provisionalidad en un cargo de carrera, por tanto ese acto estd revestido de
legalidad y le corresponde al particular desvirtuarla, para eso debera
comprobar que con su retiro, el nominador tuvo en cuenta intereses
particulares y caprichosos y, por ende, se desmejord el buen servicio publico.
(Fol. 454-461)

El ministerio publico no se pronuncié en esta oportunidad.

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 052 del 02 de febrero 2012, por medio
de la cual se declara insubsistente a un funcionario de la entidad demandada
nombrado en provisionalidad, requeria de motivacién o no, o si por el contrario

este se ajustd a derecho.
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Ante la anterior discordancia, surge una serie de preguntas: ¢El acto de
insubsistencia de un empleado nombrado provisionalmente, debe ser
motivado, si es asi como debe ser esa motivacién? ¢Existié falsa motivacién?

¢Cémo debe ser probada la desviacién de poder por motivos politicos?

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

Constitucional, 3. Material probatorio y 4. El caso concreto.

4.2. TESIS QUE MANTENDRA EL DESPACHO

Para el Despacho resulta claro que el acto administrativo por medio del cual se
desvinculé al demandante se encuentra viciado de nulidad por falsa
motivacion, por lo que dadas las condiciones estan llamadas a prosperar las
pretensiones de la demanda, por los argumentos que a continuacién se

exponen:

4.3. FUNDAMENTOS NORMATIVOS

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

La Constitucidon 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 elecciéon popular,
los de libre nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales y los demas

que determine la ley.

Expresa que la forma de nombramiento serd 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 hard: por calificaciéon no satisfactoria en el desempefio
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:

De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen parte de la
funcién 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 eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucién 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 remocién que correspondan a unos de los siguientes
criterios:

a) Los de direccién, conduccién 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 Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:
Presidente, Director o Gerente;

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

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



JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° 2012-00023

Actor: EDGAR ALEXANDER TOVAR SALGADO

Demandado: MUNICIPIO DE LOS PALMITOS SUCRE

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
desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién 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 evaluacion del desempefio 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
debera efectuarse mediante acto motivado.



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

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

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 provision 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 Comision 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 Comisién 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 provision 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
seleccion, tales listas, durante su vigencia, sélo podréan ser utilizadas para proveer
de manera especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos
empleos inicialmente provistos, con ocasién 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 seleccion 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 catastrofica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos
sefialados 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 condiciéon de empleado amparado con fuero sindical.
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Articulo 8°. Mientras se surte el proceso de seleccién 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.

El término de duracion del encargo no podra ser superior a seis (6) meses, salvo
autorizacién 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 podra 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 Comisién Nacional del Servicio Civil deberd resolver las solicitudes de
autorizacién para encargos o nombramientos provisionales o su prérroga, dentro de
los 5 dias siguientes al recibo de la solicitud, si en este término la Comisidn 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 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 autorizacion 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 funciéon de proveer empleos de carrera de
manera transitoria sin su autorizacion, en los casos y términos antes sefialados. El
acto mediante el cual se efectiue 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 motivacién 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 motivacién 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 administracion 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 precision cuales son las razones
de una decisién administrativa dificilmente podrd 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 vélidas 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

12



JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° 2012-00023

Actor: EDGAR ALEXANDER TOVAR SALGADO

Demandado: MUNICIPIO DE LOS PALMITOS SUCRE

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 motivacién donde
la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del
cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion de
sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra razon especifica
atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”?.

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, paradéjicamente, 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 psicoldgico
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.”

1 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 administracion 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.

4.4. EL CASO EN CONCRETO

4.4.1.LAS PRUEBAS APORTADAS AL PROCESO

Al proceso se aportaron las siguientes pruebas:

- Copia autentica del Decreto No. 052 de fecha 02 de febrero de 2012,
suscrito por el Alcalde Municipal de Los Palmitos, por medio del cual se da por
terminado un nombramiento provisional en la planta de personal de la Alcaldia

Municipal de los Palmitos - Sucre. (Fol. 15 a 16 Cuaderno No. 1)

- Comunicacion del Decreto No. 052 de fecha 02 de febrero de 2012 dirigida al
sefor EDGAR ALEXANDER TOVAR SALGADO, con fecha de recibido 3 de febrero
de 2012, donde se le comunica la terminacién del nombramiento en

provisionalidad. (Fol. 17 Cuaderno No. 1)

- Certificacién laboral expedida por el Secretario del interior y control

disciplinario (E) del Municipio de los Palmitos — Sucre. (Fol. 18 Cuaderno No. 1.

17 pie de pagina 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.”
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- Copia autentica del acta de posesidon del sefior EDGAR ALEXANDER TOVAR
SALGADO de fecha 15 de diciembre de 2011, en el cargo de Almacenista
General cédigo 215, grado 01. (Fol. 19 Cuaderno No. 1)

- Copia autenticada del Acuerdo No. 019 de 2010, “por medio del cual se
conceden facultades temporales a la Alcaldesa municipal d Los Palmitos -
Sucre, para reestructurar la planta de personal de la Alcaldia Municipal,
elaborar el correspondiente estudio técnico y ajustar la escala salarial de los

empleados adscritos a la misma.” (Fol. 20 - 21 Cuaderno No. 1).

- Copia autenticada del Estudio Técnico para la reestructuracién administrativa
de la administracion central del municipio de Los Palmitos - Sucre. (Fol. 23 -
49 Cuaderno No. 1).

- Certificacion de fecha 1° de diciembre de 2011 expedida por la CNSC a la
Alcaldesa municipal de Los Palmitos para nombrar en provisionalidad, por un
término de 6 meses en los siguientes cargos: Un (1) Secretario cédigo 440,
grado 08; Dos (2) Profesionales Universitarios, cédigo 219, grado 01; Un (1)
Almacenista General, cdodigo 215, grado 01; Un (1) Profesional Especializad,
codigo 222, grado 03; Un (1) Secretario de Despacho, cddigo 438, grado 04; vy
Un (1) Secretario, cédigo 440, grado 04.(Fol. 50- 51 Cuaderno N. 1)

- Copia autenticada del Decreto No. 276 de 2011, suscrito por la Alcaldesa
municipal de Los Palmitos - Sucre, por medio del cual se hacen unos
nombramientos provisionales, dentro de los cuales se encuentra el del sefior
EDGAR ALEXANDER TOVAR SALGADO en el cargo de Almacenista General
codigo 215, grado 01. (Fol.52 - 54 Cuaderno No. 1).

- Copia autentica del Decreto No. 126 de fecha 6 de mayo del 2011, por medio
del cual se establece la escala de asignacion salarial de los empleos del

municipio de Los Palmitos. (Fol.55 a 57 Cuaderno No 1)
- Copia autentica del Decreto No. 127 de fecha 6 de mayo de 2011, por medio

del cual se reestructura la planta de personal del municipio de Los Palmitos.
(Fol.58 a 60 Cuaderno No. 1).
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- Copia autentica del Decreto No. 128 de fecha 6 de mayo del 2011, por medio
del cual se adopta una nueva planta de persona del municipio de Los Palmitos,

se suprimen y se crean unos cargos. (Fol.61 a 67 Cuaderno No. 1).

- Copia autentica del manual de funciones y competencias laborales del
municipio de Los Palmitos de fecha 6 de mayo del 2011. (Fol.68 a 149

Cuaderno No. 1).

- Copia simple de ndéminas de pago del municipio de Los Palmitos,
correspondiente a los meses de marzo, abril y mayo de 2012. (Fol.150 a 154

Cuaderno No. 1).

- Copia simple de los Decretos Nos. 053, 056, 072, 071 y 043 de 2012,
respectivamente, por medio de los cuales el municipio de Los Palitos da por
terminado unos nombramientos en provisionalidad (Fol.155 - 170 Cuaderno
No. 1).

- Solicitud de autorizacion para nombramientos en provisionalidad de fecha 08
de noviembre de 2012 dirigida a la Comisidon Nacional del Servicio Civil por el
Alcalde municipal de Los Palmitos Manuel Pérez Mendivil, para proveer los
siguientes cargos: Un (1) Secretario cédigo 440, grado 08; Un (1) Profesional
Universitario, cédigo 219, grado 01; Un (1) Almacenista General, cédigo 215,
grado 01; Un (1) Profesional Especializad, cédigo 222, grado 03; Un (1)
Secretario de Despacho, cdédigo 438, grado 04; y Un (1) Secretario, cddigo
440, grado 04. (Fol.282-290 Cuaderno N 2)

4.4.2.LO PROBADO EN EL PROCESO

El actor labord en el Municipio de Los Palmitos en el cargo de Almacenista
General cédigo 215, grado 01, posesionado el dia 15 de diciembre de 2011,
hasta el 03 de febrero de 2012, lo cual se prueba con el acta de posesion del
mismo y el oficio que comunica la terminacién de su nombramiento en

provisionalidad visibles a folios 17 y 19 del 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.
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1.) Falsa motivacién: Fundada en que hay falsa, e incluso podria decirse falta

de motivacién del acto de retiro de la demandante, ya que 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
funcidn 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 decisidon, mientras que a
la jurisdiccidn 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 decisidon administrativa. Para que prospere la pretension
de nulidad de un acto administrativo con fundamento en la causal denominada
falsa motivacion es necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a)
O bien que los hechos que la Administracion tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la 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 sera una sola. Por ende, cuando los hechos
gue tuvo en cuenta la Administracion para adoptar la decisidon 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.

En efecto, al observar el contenido del Decreto No. 052 de 2012 del acto
acusado, se encuentra que el fundamento para ello se limita exclusivamente
en el término de duracidn de la autorizacidn suscrita por la Comisién Nacional
del Servicio Civil y el presunto mejoramiento del servicio de las funciones del

cargo.

18 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, C.P.; Hugo Fernando Bastidas Barcenas, sentencia 15 de
marzo de 2012, Radicacidon nimero: 25000-23-27-000-2004-92271-02(16660).
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De lo anterior, se logra concluir con meridiana claridad que el acto no hace
mencién a las razones que tuvo en cuenta la Administracion para dar por
terminado el nombramiento en provisionalidad del demandante antes de
finalizar el periodo o autorizacion dada por la Comisidon Nacional del Servicio
Civil de seis (6) meses, pues si se detalla la fecha de su posesién en el cargo
de Almacenista General cddigo 215, grado 01, esto es 15 de diciembre de
2011, hasta la fecha en que fue retirado del mismo 03 de febrero de 2012, se
tiene que demorod en ejercicio del referido cargo Unicamente 51 dias, término
en el cual, si el Alcalde consideraba que no cumplia sus funciones de manera
eficiente debid incorporarlo asi de manera clara, detallada y precisa en el
citado acto administrativo, tal como lo ha sostenido la H. Corte Constitucional
en sentencia T- 204 de 2012, M P. Jorge Ivan Palacio Palacio, “La necesidad de
motivaciéon 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 “razén suficiente” para sefalar que la
motivaciéon 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 sOustento
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 ocupé de manera un poco mds amplia al contenido de la
motivacion en el caso de retiro de empleados provisionales en la sentencia SU 917 de
2010.

En dicha providencia se indicé que el acto no sélo 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, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién
donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provisidon definitiva
del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion de
sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “"u otra razdn especifica
atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto””.

19 Sentencia SU 917 de 2010.
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(..)

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

En ese orden, es claro que la motivacidon de insubsistencia que se invoco en el
acto acusado no tiene argumentos puntuales como la provision definitiva del
cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de
sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria “u otra razon especifica
atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario
concreto, y que los servidores en provisionalidad cuentan con una estabilidad
laboral relativa, en sentir solamente de la H. Corte Constitucional®°.

Asi las cosas, el despacho considera que los argumentos esbozados por la
entidad demandada en el acto administrativo demandado no estuvieron
debidamente probados dentro de la actuacidn administrativa, ni posterior a
ella, por lo que puede llegarse a la conclusidon que en el presente asunto existid
una falsa motivacién por parte de la Administracion 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 Almacenista General Cddigo 215,
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 Administracién de Los
Palmitos para desempenar dicho cargo son: ESTUDIOS: 1. Titulo profesional en
administracion, contaduria o economia; EXPERIENCIA: Dos (2) afios de
experiencia profesional en el sector publico. Luego, examinada la hoja de vida
del demandante visible a folios 85 a 86, se constata el efectivo cumplimiento
de los mismos por parte del sefior Edgar Alexander Tovar Salgado, quien
acreditd titulo de Tecndlogo en Gestién de Obras Civiles y Construcciones, y
Titulo en Administracion de Empresas otorgados en 2004 y 2005 y una

experiencia certificada de 7 afos y 5 meses.

20 Sentencia T- 159 de 2012.
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Atendiendo lo expuesto, el despacho encuentra probada la causal de nulidad

por falsa motivacion.

2) Desviacién de poder: Fundada en que el acto administrativo objeto de la

accion contenciosa fue el resultado de una persecucién 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.

Expresa ademas que extraflamente la administracion municipal en los dias
siguientes al retiro del demandante nombra a varios ciudadanos en los cargos
que ostentaban los que fueron retirados de su nombramiento en provisional,
tal como es el caso del demandante y de la sefiora AMPARO SILVA SALGADO
como profesional especializado, cédigo 222, grado 03, adscrito a la Secretaria
de desarrollo social, que ostentaba EDIMER LUIS PEREZ ARRIETA; LUIS
EMILIO PARRA PEREZ y como profesional universitario, cédigo 219, grado 01
con funciones de contador, que ejercia ALEJANDRO ENRIQUE MERCADO
HERAZO y ALVARO GABRIEL GOMEZ DiAZ, profesional universitario, cédigo
219 grado 01 con funciones de jefe de presupuesto de la tesoreria municipal,
cargo que ocupaba CLEYSMAN YAIR MONTERROZA RIVERA y especialmente
TULIO DIAZ PEREZ, como Almacenista General, cédigo 215, grado 1, entre
otros. Aunado a lo anterior y como un hecho que denota el interés desviado la
designacidon de los anteriores funcionarios expresa la parte actora que dichos
nombramientos se hicieron por fuera del término de 45 dias calendarios
concedidos por la Comision Nacional del Servicio Civil al Municipio de los
Palmitos para el nombramiento de los provisionales en cargos de carrera
administrativa, toda vez que tal autorizacion fue expedida el 1° de diciembre
del afo 2011 y vencid el 15 de enero del afio 2012, y solo varios dias después
del retiro del actor, es que surge la potestad reglada de la Administracion para

nombrar con posterioridad a otras personas en dichos cargos.
Atendiendo los argumentos expuesto por la parte actora, el despacho una vez

revisado el material probatorio arrimado al expediente encuentra que el

funcionario nombrado con posterioridad al retiro del servicio del demandante
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JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° 2012-00023

Actor: EDGAR ALEXANDER TOVAR SALGADO

Demandado: MUNICIPIO DE LOS PALMITOS SUCRE

mediante Decreto No. 102 de fecha 20 de marzo de 20122}, se hizo con previa
autorizacién de la Comisidon Nacional del Servicio Civil, la cual fue solicitada por
el representante legal del municipio de Los Palmitos el dia 20 de febrero de
2012% y concedida posteriormente mediante Oficio No. 8758 de fecha 28
febrero de 2012 por parte de la referida entidad. Circunstancia que desvirtua lo
dicho anteriormente, pues no se encuentra demostrada la desviacion del poder
alegada, pues la desviacion desciende sobre el aspecto subjetivo del
funcionario que produjo el acto demandado cuya prueba se centra en
evidenciar que actud con fines personales, a favor de terceros o influenciado
por una causa adversa al cumplimiento efectivo de los deberes publicos, que el

ordenamiento legal le obliga observar®.

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

Ley.

4.5. COSTAS

Atendiendo lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, que manifiesta que en la
sentencia se dispondra sobre la condena en costas, siendo su liquidacién y
ejecucion conforme al Cédigo de Procedimiento Civil, este Despacho considera
que al acceder a todas las pretensiones de las demanda es procedente la
condena en costas de costas, con respecto a las agencias en derecho,
atendiendo el asunto tratado, su cuantia y complejidad, se considera que seran

tasadas en un 3% de la condena impuesta.®*

21 Nombramiento en provisionalidad realizado previo autorizacién hecha por la Comisién Nacional
del Servicio Civil de fecha 20 de marzo de 2012, tal como se denota a folios 389-390 cuaderno
2.

22 Tal como se denota a folio 382 a 386 cuaderno 2

23 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia del 10 de febrero de 2011. C.P.
Dr. Eduardo Goémez Aranguren.

24 E| articulo tercero del Acuerdo 1887 de 2003, establece lo siguiente: “"Criterios. El funcionario
judicial, para aplicar gradualmente las tarifas establecidas hasta los maximos previstos en este
Acuerdo, tendrd en cuenta la naturaleza, calidad y duracion util de la gestion ejecutada por el
apoderado o la parte que litigé personalmente, autorizada por la ley, la cuantia de la pretension
y las demas circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y razonables. Las tarifas
por porcentaje se aplicaran inversamente al valor de las pretensiones. (...) PARAGRAFO.- En la
aplicacion anterior, ademads, se tendran en cuenta las normas legales que en particular regulan
la materia”
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4.6. DECISION

Asi las cosas, se declarara la nulidad por falsa motivaciéon 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 Los Palmitos, a reintegrar al demandante a un cargo
igual, similar o de superior jerarquia, y a reconocerle la totalidad de los
salarios, prestaciones sociales y demdas emolumentos dejados de percibir desde
la fecha de su retiro del servicio, 3 de febrero 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 03 de febrero 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. 052 de fecha 02 de febrero de
2012 por medio del cual se dio por terminado el nombramiento provisional del
sefior EDGAR ALEXANDER TOVAR SALGADO, identificado con la C.C. No.
18.777.879 de los Palmitos, como Almacenista General cédigo 215, grado 01,

adscrita a la Secretaria de Planeacidon municipal de Los Palmitos.
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JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° 2012-00023

Actor: EDGAR ALEXANDER TOVAR SALGADO

Demandado: MUNICIPIO DE LOS PALMITOS SUCRE

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho ORDENESE al Municipio de
Los Palmitos a REINTEGRAR al sefior EDGAR ALEXANDER TOVAR SALGADO,
identificado con la C.C. No. 18.777.879 de los Palmitos al mismo cargo que
desempeiiaba el dia 03 de febrero de 2012 (ALMACENISTA GENERAL) 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 deberd hacer los aportes correspondientes a
los respectivos fondos de pensiones y salud en el que se encuentre el actor,

previo los descuentos correspondientes.

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: Decldarese que no ha existido solucién de continuidad en la

prestacion del servicio.

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

SEXTO: Condénese en costas a la parte vencida, y ordénese por secretaria la
liquidacidn de las mismas y las respectivas agencias en derecho, de
conformidad con las normas del Cdédigo de Procedimiento Civil, tal como lo
estipula el articulo 188 del CPACA. Tasense las agencias en derecho en un

porcentaje del 3% de la condena impuesta.

SEPTIMO: Por Secretaria, hdgase entrega al demandante, del saldo de gastos

ordinarios del proceso, si los hubiere.
OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE DAVID DIAZ VERGARA
Juez
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