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Audiencia inicial- Articulo 180 C.P.A.C.A.
Acta No. 008 - 2018

Sentencia No. 17

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2016-00199-00

Demandante: Juan Camilo Charry Uribe

Demandado: Club Militar

Tema: Reintegro - insubsistencia

En Bogota D.C., a los veinte dias (20) dias del mes de marzo de dos mil dieciocho (2018), siendo
las nueve y quince de la mafiana (9:15 a. m.), la suscrita Juez 17 Administrativa Oral de
Bogota declara formalmente abierta la AUDIENCIA INICIAL prevista en el articulo 180 de la
Ley 1437 de 2011, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado por el sefior Juan Camilo Charry Uribe contra de |la Entidad Descentralizada del
Sector Defensa — Club Militar , actuacion con Radicado 110013335-017-2015-00776-00.

. PRELIMINARES
A. PRESENTACION DE LAS PARTES INTERVINIENTES:

1. Apoderado del demandante: DARIO FERNANDO RINCON LOZANO, identificado con la
cédula de ciudadania No. 93.392.527 de Ibagué y Tarjeta Profesional 87.497 D2 del C.S. de
la J. Autoriza notificaciones al correo electronico: dariofernandorincon@gmail.com.

2. Apoderado de la demandada: JHONATAN LEANDRO RODRIGUEZ QUIROGA, quien se
identifica con la cédula de ciudadania No 1.018.413.306 de Bogota, Tarjeta Profesional No.
252.439 del C.S.J., se reconoce personeria como apoderado en sustitucion para representar
a la entidad demandada, en los términos del poder conferidp autoriza notificaciones al
correo electronico w.gomez@gomezhigueraasociados.com, juridico@ngsoabogados.com y
notijudiciales@clubmilitar.gov.co.

3. representante Legal: Fernando Lopez Guerrero, c.c. 79.485.186 de Bogota

El Despacho deja constancia de la inasistencia del Ministerio Publico, Procurador Judicial
87 Delegado para este Despacho.

Las partes quedan notificadas por auto de sustanciacion No. 289 en estrados, se les
concede el uso de la palabra a los apoderados por si tienen recursos u observacion alguna.

B. SANEAMIENTO (Min 9:19:11)

El Despacho no observa vicios o irregularidades que invaliden lo actuado; sin embargo, se
concede el uso de la palabra a los apoderados intervinientes para que se manifiesten en
torno a la existencia de vicio o nulidad en el proceso, de lo contrario se entenderan
saneados.

Las partes quedan notificadas por auto interlocutorio No. 100 en estrados, se les concede
el uso de la palabra a los apoderados por si tienen recursos u observacion alguna.
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C. EXCEPCIONES (min. 9:19:40)

Dentro del término de traslado, conforme con las disposiciones del articulo 175 del
C.P.A.C.A, el apoderado de la entidad demandada propuso la excepcion previa de ineptitud
de la demanda por falta de los requisitos formales o por indebida acumulacién de
pretensiones, la cual se pasa a resolver, asi:

Ineptitud de la demanda.

Estima el apoderado que al revisar el acapite de pretensiones de la demanda la apoderada
del demandante formulé pretensiones separadas que solo podrian formularse de forma
consecuencial, considerando que es indispensable que la pretension principal sea la
declaratoria de nulidad del acto y como consecuencia se decrete el restablecimiento del
derecho.

La parte actora, descorrié en tiempo el traslado de las excepciones; sin embargo, no se
refirid a la excepcion previa propuesta.

Al respecto, el H. Consejo de Estado, en sentencia de fecha 11 de diciembre de 2013,
Consejero Ponente, doctora Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicado No. 2013 — 00135,
sefalo:

“(...) La excepcién previa de inepta demanda, se dirige a desvirtuar
la demanda presentada en debida forma, es decir, la que cumple
con todos los requisitos que la ley prevé para acceder a la
Jurisdiccion, sin que la diferencia_entre requisitos previos y
requisitos formales condicione el ejercicio del derecho de defensa
a través de dicho medio exceptivo (...)". Subrayado fuera de texto.

Para resolver, se considera que los articulos 162 a 167 del C.P.A.C.A sefalan los requisitos
que debe contener toda demanda y los anexos que se deben acompanar a la misma;
sefialando que las varias pretensiones se formularan por separado, como asi se hizo.

Para el Despacho es claro que como se trata del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, la consecuencia logica de la declaratoria de nulidad es
ordenar el restablecimiento del derecho, tal y como lo dispone el articulo 42 del C.G.P. queg
impone al juez “interpretar la demanda de manera que permita decidir el fondo del asunto”,
por tanto, se concluye que la excepcion formulada no esta llamada a prosperar.

Las partes quedan notificadas en estrados por auto interlocutorio No 101., se les concede
el uso de la palabra a los apoderados por si tienen recursos u observacion alguna. Una vez
en firme se contintia con la diligencia.

1. FIJACION DEL LITIGIO (min. 9:21:51)
A. LOS HECHOS
La entidad demandada acepté como ciertos todos los hechos excepto el 52, relativos al

nombramiento del demandante en el cargo de Profesional de Defensa, al nombramiento
en encargo en el cargo de Jefe Asesor de la Oficina Juridica, al nombramiento de otra
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Profesional de Defensa, a la fecha de notificacion del acto administrativo que declaré la
insubsistencia de su nombramiento y al tramite de conciliacion surtido ante la Procuraduria
79.

El hecho 52 fue aceptado parcialmente, respecto de la declaracion de insubsistencia del
nombramiento, en cuanto a la no motivacién del acto, sera sujeto de todo el debate
probatorio.

B. DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

1. Se declare la nulidad de la Resolucién 0393 del 17 de febrero de 2016, por la cual fue
declarado insubsistente el nombramiento del demandante en el cargo de Profesional de
Defensa, Cédigo 3-1, Grado 07 de la Oficina de Control Disciplinario.

2. Se condene y ordene a la entidad demandada el reintegro del demandante al cargo que
desempefiaba y el pago total de los salarios, prestaciones sociales y demas emolumentos
laborales dejados de percibir y pagar al demandante desde que fue desvinculado hasta su
correspondiente reincorporacion. Lo anterior bajo el entendido de que no ha operado
solucién de continuidad en la prestacién del servicio, lo que se tendra en cuenta para la
liquidacion de las prestaciones sociales.

3. Se condene y ordene a la entidad demandada efectuar los aportes correspondientes a
Seguridad Social en salud y pensiones dejados de cotizar desde que el demandante fue
removido de su cargo y hasta que sea efectivamente reintegrado. En forma subsidiaria los
pagara en forma directa al demandante si estos hubieran sido asumidos por él.

4. Se declare que no existié solucién de continuidad en la prestacion de los servicios por
parte del demandante desde que fue desvinculado y hasta su efectiva reincorporacion.

5. Se condene a la entidad demandada a indexar y pagar a favor del demandante todas las
sumas adeudadas, aplicando el indice de Precios al Consumidor, en los términos del articulo
187 de la Ley 1437 de 2011.

6. Se condene a la entidad demandada a reconocer y pagar los intereses moratorios y
cumplir con el pago de la condena en la forma y términos previstos en el articulo 192 y 195
de la Ley 1437 de 2011.

7. Se condene a la entidad demandada al pago de las costas procesales, de acuerdo con el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, asi como las agencias en derecho correspondientes.

C. CONTESTACION DE LA DEMANDA

la entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, fundamento la
contestacion en 6 excepciones que denominé de mérito y se refirié al cargo de falta de
motivacion invocado por el demandante sefialando que la Ley 909 de 2004 defini6 los
empleos de carrera en el articulo 27 en el que establecié como requisito para que un empleo
sea de carrera que el ingreso y permanencia responda a procesos de seleccion
transparentes y objetivos, lo cual descarta que un funcionario nombrado libremente por el
ordenador del gasto de una entidad estatal, sin sobrepasar un concurso, ingrese en carrera
administrativa
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Cito el articulo 1227 de 2005 y sefialé que alli se hace una lista de los casos en que puede
proveerse un cargo de carrera, sin incluir la modalidad empleada para el nombramiento del
demandante, por cuanto al expedirse la Resolucion 1557 del 22 de octubre de 2015, el Club
Militar declar6 que se encontraba vacante el cargo de Profesional de Defensa Codigo 3-1,
Grado 07, asignado a la Oficina de Control Interno Disciplinario y como consecuencia se hizo
necesario nombrar a una persona con el perfil, la capacidad y el conocimiento para ejercer
dicha vacante, nombrando al aqui demandante en dicho cargo, que corresponde a un cargo
de libre nombramiento y remocion.

A continuacion cit6 el articulo 52 de la Ley 909 de 2004 e indicé que las dos funciones que
ocupé el demandante son listadas como cargos de libre nombramiento y remocion,
denotando que el demandante fue nombrado para hacerse cargo de la Oficina de Control
Interno y ademas asumio el cargo de Jefe de la Oficina Asesora Juridica. Agrega que, a su
vez el articulo 23 de la misma norma dispone que para que se pueda hablar de un empleo
en carrera este debe proveerse en periodo de prueba o en ascenso, lo cual no ocurrié en el
presente caso.

Continda refiriendo que el demandante ingresé al Club Militar por una decisién libre del
ordenador del gasto, por lo tanto su retiro se produjo igualmente por la voluntad del
Director General del Club Militar.

Finalmente, concluyé que el cargo que ocupaba el demandante representaba unas
funciones que claramente indican que se trataba de un cargo de confianza y manejo del
Director General del Club Militar.

D. PROBLEMA JURIDICO (min 9:25:05)

El problema juridico consiste en establecer si la entidad demandada al expedir el acto
administrativo de declaratoria de insubsistencia del nombramiento del demandante
incurrio en falta de motivacién que conlleve a su nulidad y en consecuencia al reintegro del
demandante al cargo que venia ocupando con el respectivo pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir.

Fijado el litigio en el presente asunto se concede el uso de la palabra a las partes para que
manifiesten si estan de acuerdo. Esta decisiéon queda notificada en estrados por auto
interlocutorio No. 102, sin oposicién por los intervinientes, una vez en firme se continta
con la diligencia.

I1l. CONCILIACION (min 9:25:17)

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 82 del articulo 180 del C.P.A.C.A., la Juez
invita a las partes a conciliar sus diferencias.

Parte demandada: no tiene animo conciliatorio.

La sefiora Juez requiere al Representante Legal para que manifieste si existe un Comité de
Conciliacion.

El Despacho teniendo en cuenta lo sefialado por la parte accionada declara FALLIDO el
intento conciliatorio agotado en esta etapa procesal y ordena continuar con la actuacion.
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Esta decisién queda notificada en estrados por auto interlocutorio No. 103, sin oposicion
por los intervinientes, una vez en firme se continua con la diligencia.

V. DECRETO DE PRUEBAS (min. 9:27:57)

En virtud de lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 180 del C.P.A.C.A., en concordancia
con el articulo 212 ibidem, el Despacho procede a pronunciarse respecto de las pruebas
aportadas y solicitadas por las partes asi:

1. Parte actora y demandada: ténganse como pruebas documentales las aportadas con la
demanda y con la contestacion a las cuales se dara el valor probatorio que corresponda.

El apoderado de la parte demandada aporta el EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO del
demandante, el que se incorpora a la actuacion y se corre traslado a los intervinientes en la
audiencia, para los efectos legales correspondientes.

Por otro lado, el apoderado de la entidad solicita a folio 81 concepto técnico de la Comision
Nacional del Servicio Civil para que indique si el demandante estuvo inscrito en carrera
administrativa desde noviembre de 2015 hasta febrero de 2016, la cual se niega, por
inconducente al considerar el Despacho que este no es un hecho objeto de prueba, por
cuanto el demandante nunca afirma que se encontrara vinculado a la entidad en carrera
sino mediante un nombramiento en provisionalidad.

Esta decision queda notificada en estrados por auto interlocutorio No. 104, sin oposicion
por los intervinientes, una vez en firme se continua con la diligencia.

Teniendo en cuenta que no existen pruebas por practicar, se correra traslado a las partes
para alegar de conclusion.

Se requiere a las partes para que manifiesten si avizoran alguna nulidad hasta el momento,
las partes manifiestan que ninguna.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION (min 9:30:07

Se concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de conclusion,
asi:

A. PARTE DEMANDANTE: Se ratifica en los hechos pretensiones de la demanda, en el
cargo de falta de motivacion y expone sus alegatos en la forma consignada en el
audio de esta audiencia. (min 9:30:36)

B. PARTE DEMANDADA: se ratifica en los argumentos de la contestacion y en los
medios exceptivos alli propuestos tal y como queda consignado en el audio de la
diligencia. (min. 9.35:28)

VI, SENTENCIA No. 17 (min 9:48:05)

Agotadas las etapas previas previstas dentro de la presente actuacién y escuchados los
alegatos de las partes, se procede a dictar SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA, asi:
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A. RESUMEN DE LA DEMANDA

Los hechos, pretensiones, contestacion de la demanda y problema juridico son como
quedaron fijados en esta diligencia, en cuanto a las NORMAS VIOLADAS, el demandante
invoco algunos articulos de la Constitucion Politica, articulo 2, 3 y 41 de Ley 909 de 2004 y
articulos 8, 9y 10 del Decreto 1227 de 2005.

B. CONCEPTO DE VIOLACION

Manifesto que la Resolucion 0393 del 17 de febrero de 2016, por medio de la cual se declard
insubsistente el nombramiento del demandante fue expedida con un vicio que afecta su
validez por CARECER DE MOTIVACION. Expuso que la motivacion de los actos administrativos
constituye una regla general y un deber inexcusable de la administracion y un derecho de los
administrados para que puedan ejercer su derecho de contradiccion y defensa como
componente del debido proceso.

Indicé que la Ley 909 de 2004, que desarrolla el articulo 125 constitucional, establecio las
reglas para la vinculacion y retiro de los empleados publicos: en el numeral 19, literal a del
articulo 32 delimito su campo de aplicacion, entre otros, a los empleados publicos de las
entidades descentralizadas adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional, por ende
sus previsiones determinan la forma de retiro y vinculacion en el cargo de Profesional de
Defensa, Codigo 3-1, Grado 07 en el cual se encontraba nombrado el demandante y en el
articulo 41 establecio las causales de retiro del servicio y advirtio que la competencia para el
retiro de los empleos de carrera es de caracter reglado y dispone un imperativo legal ineludible
cual es que la desvinculacion de los empleados que ocupan cargos de carrera administrativa,
independientemente de su vinculacion (en propiedad, provisionalidad o encargo) debe
efectuarse mediante acto administrativo motivado). Cit6 el Decreto 1227 de 2005 y refirié que
dicha norma hizo mas ostensible y claro el deber de motivar los actos administrativos de retiro
de los empleados nombrados en provisionalidad.

Por ultimo, sobre el caso concreto advirtié que el nombramiento del demandante en el cargo
de Profesional de Defensa, codigo 3-1, grado 07, efectuado por Resolucion 1557 del 22 de
octubre de 2015 fue en provisionalidad, debido a que no se trata de un empleo cuyas
caracteristicas sean de direccion, manejo o confianza propias de los cargos de libre
nombramiento y remocién, por lo tanto su desvinculacion debié efectuarse mediante
resolucion motivada.

C. ANALISIS DEL DESPACHO
1. De las excepciones

Las excepciones planteadas con la contestacion de la demanda, denominadas “errada
aplicacion de los términos ‘empleo de carrera” y ‘empleo de libre nombramiento y
remocion’, ausencia del requisito de motivar un acto administrativo que declara
insubsistente a un funcionario de libre nombramiento y remocion, indebida interpretacion
de los articulos 8 y 9 del Decreto 1227 de 2005, el Decreto 4019 de 2008 no da a entender
que los funcionarios que ocupen los cargos alli incluidos ingresen a carrera, potestad
discrecional en cargos de libre nombramiento y remocion”, se considera que hacen parte
de los alegatos de |la defensa y no constituyen verdaderas excepciones, toda vez que no se
invocan “nuevas consecuencias juridicas sobre nuevos supuestos de hecho, juridicos y
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probatorios, que conducen a la destruccion de la reclamada por el actor”*; en consecuencia,
al decidir de mérito el proceso, quedaran de paso resueltas.

D. GENERALIDADES DE LA PROVISION DE EMPLEOS.
Empleos de Libre Nombramiento y Remocion

El articulo 125 de la Constitucion Politica fij6 como regla general que los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera y solo por via de excepcion pueden ser de
eleccion popular, de libre nombramiento y remocion y los demas que determine le ley. La
misma norma dispuso que el ingreso a los cargos de carrera se haria previo cumplimiento
de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes, esto es, por el sistema de carrera.

Por su parte, La Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”,
establece que “De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen parte
de la funcion publica los siguientes empleos publicos: a) Empleos publicos de carrera; b)
Empleos publicos de libre nombramiento y remocién; ¢) Empleos de periodo fijo y d)
Empleos temporales.

La Corte Constitucional se ha pronunciado reiteradamente’ respecto de los empleos de
carrera y los de libre nombramiento y remocion, sefialando que la regla general de ingreso
a la administracion publica es la carrera; sin embargo, ante la existencia de la excepcion, ha
determinado cuales son las caracteristicas que debe evidenciarse en un empleo para que
sea considerado de libre nombramiento y remocion, asi:

“3.4.1. Sobre la excepcion a la regla general de ingreso mediante el sistema de carrera
administrativa, la jurisprudencia ha explicado:

“Siendo la regla general la de la pertenencia a la carrera, segun los mandatos
constitucionales, las excepciones que la ley consagre solamente encuentran sustento en
la medida en que, por la naturaleza misma de la funcion que se desempena, se haga
necesario dar al cargo respectivo un trato en cuya virtud el nominador pueda disponer
libremente de la plaza, nombrando, confirmando o removiendo a su titular por fuera de
las normas propias del sistema de carrera. Estos cargos, de libre nombramiento y
remocion, no pueden ser otros que los creados de manera especifica, segun el catdlogo
de funciones del organismo correspondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo,
de conduccion u orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o
directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su
cargo dicho tipo de responsabilidades”.

3.4.2.(...).

3.4.3. En consecuencia respecto de la figura de los empleos de libre nombramiento y
remocion la jurisprudencia, al considerar su caracter excepcional, ademas de la

! QUIROGA C. Héctor Enrique. La Pretension Procesal y su Resistencia. Universidad Nacional de Colombia. Bogotd. 2007. p.

W
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especificidad del cargo, exige una serie de requerimientos minimos, consolidados por la
sentencia SU-539 de 20123 de la siguiente forma:

“la validez constitucional de definir un cargo como de libre nombramiento y remocion
depende de si tal definicion satisface las siguientes condiciones: (i) esa denominacion
tiene fundamento legal, lo que en el caso de la carrera judicial implica que los cargos
de libre nombramiento y remocion deben ser definidos por el legislador de manera
expresa, pues se entiende que son de carrera los cargos que no se encuentren previstos
en una ley como de libre nombramiento y remocion; (ii) se trata de un cargo que
cumple funciones directivas, de manejo, de conduccion u orientacion institucional; y,
(iii) para el ejercicio del cargo se hace necesario un grado de confianza mayor al que
se predica de la funcion publica ordinaria, dada la trascendencia de las tareas
encomendadas. (Subrayado fuera del texto)”.

3.4.4. En cuanto al fundamento legal, fue la sentencia C-195 de 1994%, |a que identificd
este requisito para la clasificacion del cargo como de libre nombramiento y remocién,
estableciendo que “dicha facultad del legislador no puede contradecir la esencia misma
del sistema de carrera, es decir, la Ley no estd legitimada para producir el efecto de que
la regla general se convierta en excepcion.” En ese sentido, la citada sentencia se refirié
a que la clasificacion hecha por la Ley, debe responder al principio de razén suficiente
que “justifique al legislador para establecer excepciones a la carrera administrativa, de
manera que la facultad concedida al nominador no obedezca a una potestad
infundada.” Ademas, la sentencia explicé que la facultad del legislador esta limitada
constitucionalmente y en todo caso, debe referirse a cargos cuya naturaleza funcional
“exija una confianza plena y total, o implique una decision politica”.

(i)

3.4.8. Sumado al requisito del fundamento legal, y tomando como eje el Decreto 1042
de 1978, en el cual se consignan los niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional,
técnico, administrativo y operativo, para la Corte son dos las condiciones que habilitan
al Legislador para clasificar un determinado cargo publico como de libre nombramiento
y remocion, ambas referidas a la naturaleza y funciones de cada cargo en particular®:

(1) Que el cargo tenga asignadas funciones directivas, de manejo, de conduccién u
orientacion institucional, en cuyo ejercicio se definan o adopten politicas publicas; o

(2) Que el cargo tenga asignadas funciones y responsabilidades que exijan un nivel
especial y cualificado de confianza, adicional al que se le puede exigir a todo servidor
publico.

Los demas cargos, es decir, la regla general, son de carrera®. En todo caso, al hacer la
clasificacion de los diferentes empleos el legislador en ninglin momento podra hacer

excepciones que introduzcan discriminaciones injustificadas o carentes de razonabilidad.

3.4.12.(...)

3 Nota interna. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
* Nota interna. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa
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“Estos cargos, de libre nombramiento y remocion, no pueden ser otros que los creados
de manera especifica, sequn el catdlogo de funciones del organismo correspondiente,
para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacion institucional, en
cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales, o los que implican la
necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades. En este
ultimo caso no se habla de la confianza inherente al cumplimiento de toda funcion
publica, que constituye precisamente uno de los objetivos de la carrera pues el trabajador
que es nombrado o ascendido por méritos va aquilatando el grado de fe institucional en
su gestion, sino de la confianza inherente al manejo de asuntos pertenecientes al
exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requiere cierto tipo de funciones, en
especial aquellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor trascendencia para el
ente de que se trata”’.

De acuerdo con la cita jurisprudencial los empleos publicos de libre nombramiento y
remocion son tan excepcionales que deben estar dotados de unas caracteristicas tan
especialisimas que no dejen sombra de duda de que se trata de un empleo de esta
naturaleza, asi que el cargo debe tener asignadas funciones directivas, de manejo, de
conduccion u orientacién institucional, en cuyo ejercicio se definan o adopten politicas
publicas; o que exijan un nivel especial y cualificado de confianza, mayor al que se predica
de la funcién publica ordinaria, es decir adicional a aquella que se exige a cualquier servidor
publico en el ejercicio de su cargo.

Provision transitoria de los empleos

Por regla general, los empleos en vacancia definitiva deberan ser provistos mediante
concurso de méritos, mientras se lleva a cabo el proceso de seleccion la ley faculta su
provision mediante el encargo segun el articulo 24 de la ley 909 y conforme con el articulo
25 mediante nombramiento provisional de manera excepcional, Unicamente cuando no
fuere posible su provisién a través del encargo con servidores publicos de carrera.

La anterior norma, Ley 909 de 2004, fue reglamentada por el Decreto 1227 de 2005, la cual
al regular la forma de vinculacién a los empleos de carrera y especificamente la provision
de empleos, habilito la procedencia excepcional del nombramiento provisional cuando no
haya personal que cumpla los requisitos para ser encargado y no exista lista de elegibles
vigente, sefialando que en estos casos el nombramiento en provisionalidad no podia
superar los seis (6) meses, prorrogable agotando el procedimiento alli establecido® o en
caso de vacancias temporales de empleos de carrera cuando no sea posible proveerlos por
medio de encargo, por el término que duren las situaciones administrativas que las
originaron, asi:

“Articulo 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en casos de vacancias
temporales los empleos de carrera podrdn ser provistos mediante nombramiento
provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio de encargo con servidores publicos

7 Nota interna. Ver entre otras Sentencia C-506 de 99, M.P. Fablo Morén Diaz; C-195 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa; C-161 de 2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra y C-553 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

¢ Articulo 72. Pardgrafo transitorio. La Comision Nacional del Servicio Civil podra autorizar encargos y nombramientos
provisionales, sin previa convocatoria a concurso, cuando por razones de reestructuracion, fusién, transformacion o
liquidacion de la entidad o por razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jefe de la entidad. En estos casos el
encarao o nombramiento provisional no podrdn superar los seis (6) meses, término dentro del cual se deberd convocar el

\é
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de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas que las originaron”.

Asi pues, si para la administracion surge la necesidad de proveer el empleo de carrera en
vacancia definitiva o temporal, debera verificar el cumplimiento del articulo 24 con el fin de
determinar la existencia de un empleado con derecho de carrera sobre el cual pueda recaer
el encargo

La provision transitoria de los empleos de carrera se presenta en alguna de las siguientes
formas:

1.- vacancia temporal. La cual se presenta cuando el servidor con derechos de carrera se
encuentra de vacaciones, de licencia, por comision, encargado, suspendido en ejercicio del
cargo por decision disciplinaria, fiscal o judicial o periodo de prueba en otro empleo de
carrera

2.- vacancia definitiva.- porque no se ha realizado el correspondiente concurso de méritos,
por muerte del funcionario de carrera, por pensién o por renuncia.

Retiro del servicio

Ahora bien, en cuanto al retiro del servicio la Ley 909 de 2004, en su articulo 41 establecio
las causales de retiro de quienes estén desempefando tanto empleos de libre
nombramiento y remocion como de carrera administrativa asi:

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

(..)

n) Por las demads que determinen la Constitucion Politica y las leyes”.

Y en el paragrafo 22 de la norma en cita se aprecia que la competencia para el retiro de los
empleos de carrera es reglada y debe hacerse de conformidad con las causales consagradas
en la Constitucion Politica y la ley, y agrega que “..deberd efectuarse mediante acto
motivado” y, para la remocion en empleos de libre nombramiento y remocion senala que
la competencia es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado.

Asimismo, en el articulo 10 del Decreto Reglamentario 1227 de 2005 se establecio que
“Antes de cumplirse el término de duracion del encargo, de la prorroga o del nombramiento
provisional, el nominador, por resolucion motivada, podrd darlos por terminados” (negrilla
fuera de texto).

La claridad del mandato de motivacion consagrado en las precitadas disposiciones llevo a
que el Consejo de Estado cambiara su posicion sobre la materia para concluir que el retiro
del servicio de los empleados que ocupen cargos de carrera en provisionalidad debe ser
justificado mediante la expedicion de un acto administrativo motivado, asi:

“Antes de la vigencia de la Ley 909 de 2004, el nombramiento en provisionalidad -ante la
imposibilidad de realizar encargo-, tenia unos términos especificos senalados en la ley y, de
manera general, se producia mientras se surtia el proceso de seleccion convocado para
proveer empleos de carrera (art. 82 y s.s. Ley 443 de 1998). Sin embargo, las normas
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(arts. 107 del decreto 1950 de 1973 y 7° del 1572 de 1998)°.

La Ley 909 y su decreto reglamentario le dieron plenos efectos a los términos de duracion
de los nombramientos provisionales al sefalar que éstos no pueden superar los seis meses
legales de duracion, plazo dentro del cual se debera convocar el empleo a concurso,
autorizando la prorroga de los nombramientos provisionales hasta cuando dicha
convocatoria pueda ser realizada, de tal manera que, solo mediante acto motivado el
nominador podra darlos por terminados, antes del vencimiento del término de duracion del
encargo, de la prorroga o del nombramiento provisional.

Conforme al articulo 10 del Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909 “Antes de
cumplirse el término de duracion (...) del nombramiento provisional, el nominador, por
resolucion motivada, podrd darlo por terminado”. Esta disposicion modifica en forma
sustancial el régimen anterior, estableciendo una condicion mas favorable para los
empleados provisionales, respecto de quienes el retiro discrecional cede para dar via al retiro
del servicio motivado en causas que lo justifiquen*.

E. ESTADO DE LA CUESTION:

1) Por regla general los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera
y el ingreso a estos se hace por el sistema de mérito.

2) Los empleos de libre nombramiento y remocion tienen unas caracteristicas
especialisimas cuales son las de ser de direccién, manejo o conduccion institucional
o de una especial confianza que no sea equiparable a la normal de cualquier
funcionario publico.

3) ElDecreto 1227 de 2006, al regular la forma de vinculacién a los empleos de carrera
y especificamente la provision de empleos, habilité la procedencia excepcional del
nombramiento provisional cuando no haya personal que cumpla los requisitos para
ser encargado y no exista lista de elegibles vigente, sefialando que dicho
nombramiento sera por el término que duren las situaciones administrativas que las
originaron.

4) A partir de la vigencia de la Ley 909 de 2004 y su Decreto reglamentario 1227 de
2006, la competencia para el retiro de los empleos de carrera, nombrados en
provisionalidad, es reglada y debe hacerse mediante acto administrativo motivado.

F. DE LOS CARGOS DE NULIDAD INVOCADOS
Falta de motivacion

En el pasado se traté de dar a entender que las decisiones administrativas de caracter
discrecional no tenian motivacion alguna. Contrario sensu, la posicion actual revaluada
razonable, ampliamente por la doctrina y uniformemente por la jurisprudencia, sefiala que
si bien los actos de caracter discrecional carecen de motivacion expresa ello no implica que
no la tenga, pues todo acto tiene una motivacion, como lo es la buena prestacion del
servicio y su mejoramiento.
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Ahora bien, recientemente ha venido distinguiendo el Consejo de Estado entre los conceptos
de falsa motivacion y falta de motivacion, fundamentando la diferencia asi:

“La falta de motivacion, entonces, es el presupuesto o una de las causas que dan lugar a
la nulidad por expedicion irregular del acto administrativo, que no a la nulidad por falsa
motivacion, como suele entenderse equivocadamente.

La falsa motivacion es una causal independiente y autonoma, en la medida en que alude
a los hechos del caso y a la prueba. En efecto, 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.

Por lo tanto, para que la pretension de nulidad de un acto administrativo por falsa
motivacion prospere, se debe demostrar (I) que los hechos que la administracion tuvo en
cuenta como motivos determinantes de la decision no se probaron en la actuacion
administrativa o (ll) que la administracion omitio tener en cuenta hechos que si estaban
demostrados y que si se hubiesen considerado habrian modificado sustancialmente la
decision.

En conclusion, mientras la falta de motivacion implica la ausencia de motivo, la falsa
motivacion parte del supuesto de que el acto administrativo si se motivé, pero de
manera falsa, engafiosa o, simplemente, con fundamento en hechos no probados
(Resalta el Despacho)”.**

Sobre la motivacion del acto, independientemente de su falsedad o existencia, la
jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha sefialado que:

“.. [L]Ja motivacion de un acto implica que la manifestacion de la administracion tiene
una causa que la justifica, y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los
hechos, debida calificacion juridica y apreciacion razonable. (...) A contrario sensu, si la
declaracion de voluntad, se fundamenta en hechos que no existieron, que fueron
diferentes a como los presenta el sujeto titular del poder administrativo, el elemento
causal del acto se encontrard viciado”*?.

Por otra parte la Corte Constitucional en sentencia de unificaciéon ** aludio al contenido de
la motivacion del acto administrativo mediante el que se desvincula al servidor nombrado
en provisionalidad, tomando como criterio el principio de “razon suficiente”. En lo
pertinente, senalo:

“Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de ‘razon 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 con la jurisprudencia decantada

!1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia del 29 de abril de 2015, Radicacion
numero: 11001-03-15-000-2014-04126-00 (AC).
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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 prescindira de los servicios del funcionario en cuestion’.

En este orden de ideas, solo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la
insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso de meéritos respectivo, la imposicion de sanciones
disciplinarias, la calificacion insatisfactoria ‘u otra razon especifica atinente al servicio

rn

que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto’.

De lo anterior se deduce que, el acto administrativo que declara la insubsistencia o en
general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, debe
fundamentarse en razones ciertas y suficientes, que expliquen de manera expresa, clara,
detallada y precisa las circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho, por
las cuales se decide prescindir de los servicios del funcionario en provisionalidad. En
consecuencia, no son validas las justificaciones de caracter indefinido, general y abstracto,
que no se desprenden directamente de la persona que se desvincula.

G. CASO CONCRETO

Se encuentra probado que el sefior Juan Camilo Charry Uribe fue nombrado mediante
Resolucion 01557 del 22 de octubre de 2015 en la planta de personal del Club Militar, en
el cargo de Profesional de Defensa cédigo 3-1 grado 07, en la Oficina de Control Interno
Disciplinario, del cual tomo posesion el 12 de noviembre de 2015 (f. 25y 26).

Con posterioridad, a través de la Resolucion 1658 del 10 de noviembre de 2015 y con
novedad fiscal de la misma fecha fue encargado el demandante “por necesidades del
servicio” de la Oficina Asesora Juridica “Profesional de Defensa, codigo 3-1 grado 07 sin
perjuicio de sus funciones” (f. 27).

El 17 de febrero de 2016, con novedad fiscal 19 de febrero de 2016, el Director General del
Club Militar expidié la Resolucion 0393 declarando insubsistente el nombramiento del
demandante en la Planta de Personal del Club Militar, en el cargo de Profesional de Defensa
codigo 3-1 grado 07 de la Oficina de Control Interno Disciplinario (f. 23).

Para el analisis concreto del cargo invocado en la demanda este Despacho se remite a los
argumentos expuestos en el acto administrativo sujeto de control de legalidad, Resolucién
0393 del 17 de febrero de 2016, el cual obra en copia a folio 23 y en la que el Director
General del Club Militar, indico lo siguiente:

“EL DIRECTOR GENERAL DEL CLUB MILITAR, en uso de sus facultades legales y estatutarias y en especial
de las que le confiere el Decreto 1802 de 2014 y el Acuerdo 004 de 2001,

RESUELVE
“Articulo 12 Con novedad fiscal diecinueve (19) de Febrero de 2016, declarar insubsistente el nombramiento
en la Planta de Personal del Club Militar, del sefior JUAN CAMILO CHARRY URIBE, identificado con cédula
de ciudadania No. 1.020.747.848 de Bogota, Profesional de Defensa codigo 3-1 Grado 07, de la Oficina de

Control Interno Disciplinario.

Articulo 2° La presente Resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion™.

=
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Ahora bien, revisados tanto el nombramiento del demandante como la declaratoria de
insubsistencia de este, no se sefiala si el cargo es de carrera y su nombramiento es en
provisionalidad, como lo manifiesta el actor, o de libre nombramiento y remocion, tal y
como lo argumenta el apoderado de la entidad.

Sin embargo, en cumplimiento de la normativa constitucional y de los derroteros
expresados por la Corte Constitucional, que se enunciaron en precedencia, atendiendo al
cargo desempenado por el actor como Profesional de Defensa, no se avizora que sus
funciones se encuentren dirigidas al control, manejo o direccion de las politicas
institucionales.

El apoderado de la entidad demandada cito en la contestacion de la demanda el articulo 52
de la Ley 909 de 2004 para sefalar que el cargo desempenado por el actor se encuentra
dentro de los criterios alli definidos. La cita textual de la norma es:

“Clasificacion de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados

por la presente ley son de carrera administrativa, con excepcion de:

Lo 1is)

2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno 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 Central del Nivel Nacional:

Ministro; Director de Departamento Administrativo; Viceministro; Subdirector de
Departamento Administrativo; Consejero Comercial; Contador General de la Nacion;
Subcontador General de la Nacion; Superintendente, Superintendente Delegado e
Intendente; Director y Subdirector de Unidad Administrativa Especial; Secretario
General y Subsecretario General; Director de Superintendencia; Director de Academia
Diplomatica; Director de Protocolo; Agregado Comercial; Director Administrativo,
Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo; Subdirector
Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo, Director
de Gestion; Jefes de Control Interno y de Control Interno Disciplinario o quien haga sus
veces; Jefe de Oficina, Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, Planeacion, Prensa o de
Comunicaciones; Negociador Internacional; Interventor de Petréleos, y Capitan de
Puerto.

Con sustento en la citada norma el apoderado de la entidad manifesté que el demandante
ocupd cargos de libre nombramiento y remocion por haberse hecho cargo de la Oficina de
Control Interno y, ademas asumir el cargo de jefe de la Oficina Asesora Juridica, argumentos
sobre los cuales este Despacho disiente, en primer lugar porque no se encuentra probado
que hubiese sido nombrado “para hacerse cargo” de la Oficina de Control Interno,
solamente se probd su nombramiento como Profesional de Defensa de esa oficina, en
segundo lugar, porque aunque si fue Jefe de la Oficina Asesora Juridica en encargo®®, sus
funciones, visibles a folios 87 a 90, estaban dirigidas a la defensa de la entidad en los
procesos en su contra y a la asesoria en todo lo concerniente a acuerdos, resoluciones,
contratos, convenios y actos administrativos que deba expedir el Club en desarrollo de su
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misién institucional, sin que esto implicara que debiera adoptar politicas o directrices
fundamentales, o una excesiva confianza distinta a la que cualquier Profesional de Defensa
pudiera requerir y en tercer lugar por la potisima razon que el cargo sobre el cual fue
declarado insubsistente su nombramiento fue el de Profesional de Defensa codigo 3-1
grado 07 de la Oficina de Control Interno, no el de Jefe de la Oficina Juridica®.

En este estado, no esta por demas citar el articulo 72 del Decreto 092 de 2007 “por el cual
se modifica y determina el Sistema de Nomenclatura y Clasificacion de los empleos de las
entidades que integran el Sector Defensa”, que describe los niveles jerarquicos de los
empleos de dichas entidades y sefiala que el Nivel Profesional comprende los empleos cuya
naturaleza demanda la ejecucion y aplicacion de los conocimientos propios de cualquier
carrera profesional, diferente a la técnica profesional y tecnologica, reconocida por la ley y
que segln su complejidad y competencias exigidas, les pueda corresponder funciones de
coordinacion, supervision y control de areas internas encargadas de ejecutar los planes,
programas y proyectos institucionales; descripcion que para nada obedece a los criterios
de los cargos de libre nombramiento y remocion.

De lo visto se observa con claridad que el cargo desempefiado por el actor, obedece a la
regla constitucional y general que predica que los empleos en los 6rganos y entidades del
Estado son de carrera y por tanto su nombramiento era en provisionalidad y el acto
administrativo demandado no expresa en ningun aparte las razones por las cuales se
declard insubsistente su nombramiento.

En efecto, encuentra el Despacho que la entidad no adujo ninguna razon para declarar
insubsistente el nombramiento del actor en el cargo que desempefaba en provisionalidad,
lo cual, acorde con la aplicacion que le ha dado la jurisprudencia a la teoria de la motivacion
de los actos, fuerza concluir que ante la ausencia de la razon formal y material, que es, en
definitiva, la que, segun deduce este Despacho, se debe exigir a la administracion, fuerza
concluir la falta de motivacién, que por si sola constituye un vicio que mina la legalidad del
acto.

Pago de salarios y prestaciones

Al respecto se cita sentencia del 6 de diciembre de 2016'°, proferida por el Consejo de
Estado en la cual enuncia las diferentes posiciones asumidas tanto por esta misma
corporacion como por la Corte Constitucional, en los siguientes términos:

Respecto de las diferentes posiciones del Consejo de Estado, cité sentencia de Sala Plena
del 28 de julio de 1996, rad. n.2 S — 638, en la que se rectifico |a tesis mayoritaria que para
esa época sostenia la Seccidon Segunda que contemplaba la posibilidad de aplicar
descuentos basicamente porque (i) Las sumas a las que se condena y para las cuales se toma
en cuenta la equivalencia las prestaciones y los salarios dejados de percibir entre las fechas
de desvinculaciéon y reintegro no revisten el caracter de otro empleo publico u otra
asignacion proveniente del tesoro publico, sino tiene como propdsito resarcir el perjuicio
que el acto ilegal, declarado nulo, le genera a la demandante; (ii) no es ilicito recibir sueldo
e indemnizaciones al mismo tiempo, por cuanto provienen de causas diferentes, lo que no

15 véase que el nombramiento de la Jefe de la Oficina Asesora Juridica ocurrié a partir del 11 de febrero de 2016 y la
entrega de la oficina fue el 17 de febrero de 2016, folio 87, y la declaratoria de insubsistencia fue a partir del 19 de febrero
de 2016, es decir que el demandante volvié al ejercicio de su cargo de Profesional de Defensa de la Oficina de Control
Interno Discinlinario.
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esta prohibido por la Constitucion Politica, pues lo que esta prohibe en el articulo 128 es
que una misma persona desempene simultaneamente dos o varios empleos publicos, y
como consecuencia de ello, perciba dos o mas salarios; (iii) el pago de salarios y prestaciones
dejados de percibir que se ordena como consecuencia del reintegro del servidor
desvinculado busca reparar el daio o perjuicio que le irrogo el acto nulo que lo desvinculd
ilegalmente del servicio, distinto a los salarios y prestaciones que se pudiese haber recibido
de otra relacion laboral de derecho publico que tienen su fuente en la prestacion laboral
del servicio y constituyen la remuneracion por esa actividad personal; y (iv) no existe
disposicion legal de ninguna clase que le ordene a la jurisdiccion contencioso administrativa
aplicar descuentos a las condenas y el juez no puede crear una disposicion no prevista en
esos términos en la Constitucion Politica ni en la ley*’.

Mas adelante, sefiald que en sentencia del 16 de mayo de 2002, la Sala Plena de la Seccion
Segunda, con ponencia de la Dra. Ana Margarita Olaya Forero, consideré que cuando se
ordenara el reintegro de un servidor publico debia ordenarse el descuento de todo lo
percibido por él en razén de los salarios recibidos de otras entidades publicas, siempre y
cuando fueran incompatibles con el servicio y no estuvieren autorizadas por la ley, en el
entendido que la percepcion de los pagos ordenados conjuntamente con otros que tienen
origen en el desempeno de un empleo publico, dentro del mismo lapso, es claramente
contraria a la Constitucion y la ley.'®

Luego, enuncio que el 29 de enero de 2008 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
emitié un nuevo pronunciamiento, con ponencia del Dr. Jestis Maria Lemos Bustamante,
por cuanto se estimo que contrariaba la tesis planteada en la sentencia del 28 de julio de
1996 (v. parr. 16.5.1). Asi, en aras de definir la controversia, se rectifico el criterio
jurisprudencial sostenido por la Seccion Segunda de la Corporacion, en el sentido de indicar
que el pago ordenado como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de retiro
ostenta un caracter indemnizatorio y adoptar como politica el descuento de los salarios
percibidos por el servidor publico en otro cargo publico equivaldria a obligarlo a
permanecer sin empleo si quiere obtener la reparacion o a considerar que esta no corre a
cargo de la administracion sino del propio interesado, o a devolver el valor del salario
percibido como consecuencia del trabajo por él realizado, cuando uno de los elementos
basicos de la relacion laboral es la remuneracion. No puede aceptarse la tesis de que existe
enriquecimiento sin causa por el pago de salarios y prestaciones como consecuencia del
reintegro, habida cuenta de que el empleo cuyo pago se ordena efectivamente no se
desempefid, porque la razén del reconocimiento de estos valores es el perjuicio irrogado
al servidor por la administracion al despedirlo ilegalmente, dado que el servicio en verdad
no se presto.

Finalmente, sefal6 que la mencionada tesis se ha mantenido a través del tiempo y ha sido
reiterada por el Consejo de Estado y cita sentencia de la Seccion Segunda Subseccion “B”,
del 12 de julio del 2012, rad. 0412-2012, con ponencia del Dr. Victor Hernando Alvarado de
la Seccion Segunda Subseccion “A”, del 7 de febrero de 2013, rad. n. 2 1107-11, con
ponencia del Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.

17 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de julio de 1996, rad. 5-638, C.P. Carlos
Arturo Orjuela Géngora.
% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 16 de mayo de 2002, rad. N2
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Ahora, en cuanto a la posicion de la Corte Constitucional, sefialé que al momento de
ordenar las respectivas medidas de proteccion ha adoptado las siguientes posturas:

Entre los afios 1998 a 2003, la Corte Constitucional se limitd a ordenar el reintegro del
servidor publico desvinculado hasta que el asunto fuera resuelto por la autoridad
competente, mediante accién de nulidad y restablecimiento del derecho, tal como se
afirmo en la sentencia T— 800 de 1998.

Después, entre 2003 y 2010, la Corte Constitucional estimé que para proteger los derechos
constitucionales al debido proceso, lo procedente era ordenarle a la Administracion que
motivara los actos que ordenaban el retiro o desvinculacion, y solo en el evento en que esta
se negara a hacerlo dentro del trascurso de 48 horas siguientes a la notificacion de la
sentencia de tutela, debia hacerse efectivo el reintegro del servidor.

En sentencia T-108 de 2009, resolvié ordenar el reintegro inmediato y sin solucién de
continuidad a un cargo igual o superior categoria, con efectos desde la fecha de su
desvinculacion.

en la sentencia SU — 917 de 2010 considerd viable que se retrotrajeran los efectos de los
actos administrativos afectados de nulidad, es decir, se procediera al reintegro de los
funcionarios y al pago de los salarios dejados de percibir desde la desvinculacion hasta el
reintegro efectivo, sin considerar que haya existido solucion de continuidad y, a titulo de
restablecimiento del derecho, ordend el reintegro a los cargos ocupados o a uno
equivalente sin considerar que ha existido solucién de continuidad, asi como el pago de
salarios y prestaciones dejados de percibir desde la desvinculacién hasta cuando sean
efectivamente reintegrados, con las actualizaciones pertinentesy en atencion a lo
previsto en los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

Refiri6 que los anteriores planteamientos fueron reiterados por la Corte, como en la
sentencia T— 656 de 2011'? y en la sentencia SU-691 de 2011; no obstante, en la sentencia
T - 961 de 2011, en las que consideré que como consecuencia de la nulidad del acto
administrativo atacado, era procedente el reintegro del interesado, pero aclaré que ello
dependia de que el cargo no hubiere sido provisto por concurso de méritos, esto, ademas
del pago de salarios y prestaciones a partir del momento en que solicité proteccion de sus
derechos fundamentales y hasta la fecha del reintegro efectivo o la vinculacion del
funcionario en propiedad como consecuencia del correspondiente concurso de méritos.

Finalmente, sefialé que en sentencia SU 556 de 2014, la Corte Constitucional varié su
criterio, bajo la consideracion, segun la cual quien esta nombrado en provisionalidad en un
cargo de carrera se encuentra en una situacion excepcional y temporal de permanencia,
dado que esta debe proveerse mediante concurso de méritos, de suerte que el empleado
provisional debe asumir que cuenta con una estabilidad intermedia y solo puede esperar
mantenerse en el empleo hasta tanto sea provisto en el término legal y determiné que las
ordenes que se debian adoptar en casos de retiro sin motivacion, de personas vinculadas
en provisionalidad en un cargo de carrera, eran las siguientes:

1 Decision en la que se tratd el caso de una persona nombrada en provisionalidad en el cargo de Profesional Especializado
de la Direccién Nacional del CT) de la Fiscalia General de la Nacién, quien posteriormente fu desvinculada sin que el acto
de retiro expresara el fundamento de la decisién los motivos de tal determinacion. Con base en esos elementos, la Corte
Canctitiirinnal nrdana al raintaorn dal arrinnanta al raron ademac del naso de salarios v nrestaciones sociales deiados
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(i) el reintegro del servidor publico a su empleo, siempre y cuando el cargo que venia
ocupando antes de la desvinculacién no haya sido provisto mediante concurso, no haya sido
suprimido o el servidor no haya llegado a la edad de retiro forzoso; y, (ii) a titulo
indemnizatorio, pagar el equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta
el momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier
concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido la
persona, sin que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda
exceder de veinticuatro (24) meses de salario.

En consecuencia, el Consejo de Estado en la sentencia en cita del 6 de diciembre de 2016
puso de presente que: “las sentencias de unificacion que profiere la Corte Constitucional,
cuyo fundamento normativo se encuentra en el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991,
constituyen precedente, pues se trata de la Corporacion de cierre en materia de derechos
fundamentales y la que tiene a su cargo la eventual revision de los fallos de tutela proferidos
por todos los jueces. De esta manera, la naturaleza vinculante de dicho tipo de decisiones,
deviene de la funcion de guarda que le asiste a la Corte Constitucional de la integridad y
supremacia de la Constitucion Politica en los términos del articulo 241 ibidem, quien en
desarrollo de dicha atribucion establece el alcance de los derechos fundamentales o
interpreta un disposicion de la forma que mas se ajusta al ordenamiento superior, lo que
lleva a inferir que para los operadores juridicos es menester tener en cuenta las
consideraciones expuestas en la mencionada SU — 556 de 2014, en los eventos en que se
resuelvan situaciones similares a las alli tratadas (...)".

De acuerdo con lo anterior, se hace necesario precisar por este Despacho que aun cuando
las posiciones, tanto del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional, sobre el punto
es estudio han sido diversas, a la fecha el criterio se encuentra unificado y por ende es
vinculante para los operadores de justicia en aquellos casos en que se ordene un reintegro
de un servidor publico nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera quien se
encuentra en una situacion excepcional y temporal de permanencia.

Restablecimiento del derecho: Por lo anterior, atendiendo a lo expuesto en la parte
considerativa y al precedente jurisprudencial tanto del Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional este Despacho declarara la nulidad del acto administrativo demandado,
Resolucion 393 del 17 de febrero de 2016 y ordenara el reintegro del demandante al cargo
de Profesional de Defensa cédigo 3-1 grado 07 que ocupaba al momento de su
desvinculacion, siempre y cuando dicho cargo no haya sido provisto en propiedad por el
sistema de carrera administrativa, no haya sido suprimido o que el servidor no haya llegado
a la edad de retiro forzoso ordenando pagar el equivalente a los salarios y prestaciones
dejados de percibir hasta el momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas
que por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya
recibido el demandante, sin que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a seis (6)
meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario. Asi como el pago de los
aportes por este periodo a las entidades de Seguridad Social.

Ajuste al valor: Al final, la suma que resulte no pagada debera ser ajustada, dando
aplicacion a la siguiente formula:

INDICE FINAL
R=RH X
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En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es lo
dejado de percibir por la parte actora, desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la
obligacion decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en
la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
causaron las sumas adeudadas. Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la
formula se aplicard separadamente mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su
diferencia insoluta.

Intereses: A partir de la fecha en que quede ejecutoriada esta providencia las sumas
adeudadas causaran intereses moratorios segun lo sefialado en el inciso 32 del articulo 192
del CPACA; a menos que se dé el supuesto de hecho contemplado en el inciso 52 del mismo
articulo, caso en el cual deberd estarse a lo dispuesto en dicha norma.

Cumplimiento de la sentencia: El cumplimiento de la sentencia sera motivado conforme
con los articulos 192, 193, 194 y 195 del CPACA; se notificara a la parte interesada y tendra
recursos para que se resuelvan los posibles conflictos que puedan surgir y evitar hasta
donde sea posible, nuevas controversias judiciales.

Costas: El Despacho, teniendo en cuenta que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
establecio que “Salvo en los procesos que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas
del Codigo de Procedimiento Civil”.

Asi también el numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por remision expresa del
articulo 188 del CPACA, prevé: “Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse
las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendrd en cuenta, ademads, la naturaleza,
calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo
personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda
exceder el maximo de dichas tarifas....”.

Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el
Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fij6 como
agencias en derecho en los proceso de primera instancia una tarifa equivalente hasta el
veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

Respecto de la condena en costas a la luz del Codigo General del Proceso?, la Corte
Constitucional ha dicho lo siguiente: “La condena en costas no resulta de un obrar temerario
0 de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota
en el proceso o recurso que haya propuesto, sequn el articulo 365 Al momento de

liquidarlas, conforme al articulo 366 _se precisa que tanto las costas como las agencias en

derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrio en

el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan
a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el

20 Cfr La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzélez Cuervo, en la que se declard exequible el paragrafo unico del articulo
206 de la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones,
bajo el entendido de que tal sancion- por falta de demostracion de los perjuicios-, no procede cuando la causa misma sea

10
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proposito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte,
ni pueden asumirse como una sancion en su contra.”. (Subrayas para resaltar)

Ahora bien, el Consejo de Estado?! ha sefialado, al igual que lo hace la Corte Constitucional
que la condena en costas es un criterio objetivo y que en cada caso concreto debe aplicarse
la regla del numeral 8, esto es que solo habra lugar a condena en costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion:

“Con la adopcion del criterio objetivo para la imposicion de las costas, no es apropiado evaluar la conducta
asumida por las partes si no que es el resultado de la derrota en el proceso o del recurso interpuesto.

Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o en el recurso, con
independencia de las causas de la decision desfavorable, lo que deja en evidencia el criterio objetivo
adoptado por el ordenamiento procesal civil

Lo que no obsta para que se exija “prueba de existencia, de su utilidad y de que correspondan actuaciones
autorizadas por la ley”

Esta Seccion de manera reiterada ha dicho que la regla que impone la condena en costa (relanro. 1, 2, 4 y

5) <<debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que dispone que “Solo habra lugar a costas

cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion>> 2

Por lo anterior, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandada, en
tanto no se han comprobado las mismas.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO DE BOGOTA — SECCION
SEGUNDA, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucion No. 0393 del 17 de febrero de 2016,
expedida por el Director General del Club Militar, por medio de la cual declaré insubsistente
el nombramiento en provisionalidad del sefior JUAN CAMILO CHARRY URIBE.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho, SE ORDENA al CLUB MILITAR reintegrar al sefior JUAN
CAMILO CHARRY URIBE identificado con cédula de ciudadania 1.020.747.848 de Bogota, sin
solucién de continuidad, al cargo de Profesional de Defensa cédigo 3-1 grado 07 que
ocupaba al momento de su desvinculacion siempre y cuando dicho cargo no haya sido
provisto en propiedad por el sistema de carrera administrativa, suprimido o el demandante
haya llegado a la edad de retiro forzoso. Asi como el pago de los aportes por este periodo a
las entidades de Seguridad Social.

TERCERO.- De conformidad con lo ordenado en el numeral anterior, CONDENAR al CLUB
MILITAR, a PAGAR a favor del demandante el equivalente a los salarios y prestaciones
dejados de percibir hasta el momento de la sentencia, descontando de ese monto las sumas
que por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya

21 Consejo de Estado, seis (6) de julio de dos mil dieciséis (2016), SECCION CUARTA con ponencia del Consejo Octavo
Ramirez Ramirez, Radicacion No. (20486) Actor DIEGO JAVIER JIMENEZ GIRALDO Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES DIAN.

22 Cfr las sentencias del 19 de mayo de 2016, radicados Nros. 20616 y 20389, C.P Martha Teresa Bricefio de Valencia, en
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recibido el demandante, sin que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a seis (6)
meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario, sumas que deberan ser
indexadas de acuerdo a la férmula sefialada en la parte motiva de esta sentencia (articulo
187 del CPACA).

CUARTO.- ORDENAR el ajuste al valor; es decir que la suma que resulte debera ser ajustada
al valor, dando aplicacién a la siguiente formula:

INDICE FINAL

R=RH X
INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (RH), que es lo
dejado de percibir por la parte actora, desde la fecha a partir de la cual se hace exigible la
obligacion decretada hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en
la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
causaron las sumas adeudadas. Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la
férmula se aplicara separadamente mes por mes, en cuanto a los pagos insolutos.

QUINTO.- DECRETAR que a partir de la fecha en que quede ejecutoriada esta providencia
las sumas adeudadas causaran intereses moratorios segln lo sefialado en el inciso 3 del
articulo 192 del CPACA, a menos que se dé el supuesto de hecho contemplado en el inciso
52 del mismo articulo, caso en el cual debera estarse a lo dispuesto en dicha norma.

SEXTO.- CONDENAR al cumplimiento de la sentencia de conformidad con los articulos 192,
193, 194 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. El acto sera motivado, se notificara a la parte interesada y tendra recursos
para que se resuelvan los posibles conflictos que puedan surgir y evitar hasta donde sea
posible, nuevas controversias judiciales.

SEPTIMO. - SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.

OCTAVO.- Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a
la entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucion y cumplimiento
(Articulos 192 y 203 inciso final, de la Ley 1437 de 2011). Devuélvase a la parte demandante
el remanente de los gastos del proceso si lo hubiere, asi mismo, expidase copia de
conformidad con lo normado en el numeral articulo 114 del C.G.P.

NOVENO.- Las decisiones adoptadas en la presente audiencia, incluida la sentencia
proferida quedan notificadas en ESTRADOS, tanto a los comparecientes como a los no

comparecientes, conforme se establece en el articulo 202 del C.P.A.C.A.

De la sentencia se corre traslado a los intervinientes para que manifiesten si contra la
sentencia interponen recurso alguno.

El apoderado de la parte demandante: interpone RECURSO DE APELACION vy lo sustenta
en la audiencia en los términos del audio.

Parte demandada: se pronuncia respecto de la apelacion de la parte actora y manifesté que

A
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Vencido el término previsto en el articulo 247 del CPACA, el Despacho se pronunciara al
respecto. Se requiere a las partes sobre alguna nulidad, las partes manifiestan que ninguna.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se da por terminada y, se firma por
quienes en ella intervinieron.

FIRMAS, ///\

FERNANDO RINCON LOZANO,
Apoderado parte actora

JHONATAN LEANDRO RODRIGUEZ QUIROGA
Apoderado CLUB MILITAR

i

ELSA RQQIO GONZALEZ CUBILLOS
Profesional Universitario



