e A ,__,’
Libertad y Orden

JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO
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Bogotd D.C., 14 de junio de 2018

Sentencia N° 084 de 2018
(Articulo 183 ley 1437)

Expediente: 11001-33-35-016-2016-00270-00
Demandante; MARIA TERESA CHALA CANTILLO
Demandado: NACION - RAMA JUDICIAL - CONSEJO SUPERIOR DE LA

JUDICATURA - SALA JURISCCIONAL DISCIPLINARIA

Tema: Insubsistencia nombramiento en provisionalidad

ASUNTO

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control sin que
se adviertan causales de nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la siguiente
sentencia que en derecho corresponda, de acuerdo con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437

de 2011 y conforme la siguiente motivacion:
1.- PRETENSIONES DE LA DEMANDA

La sefiora MARIA TERESA CHALA CANTILLO solicita a esta Jurisdiccion que anule el
Acuerdo N° 002 del 14 de enero de 2016, por medio del cual la SALA JURISDICCIONAL
DISCIPLINARIA DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA declaré insubsistente su
nombramiento en provisionalidad en el cargo de Escribiente, grado 09 adscrito a la Secretaria
General de dicha entidad.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordenc a la NACION - RAMA
JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - SALA JURISDICCIONAL
DISCIPLINARIA reintegrarla en el cargo de Escribiente, grado 09 de la Secretaria General de
la citada sala 0 a otro de igual o superior categoria y, en consecuencia reconozca y pague los
salarios y prestaciones dejados de percibir desde la fecha del retiro y hasta que se haga efectivo
el reintegro; que se declare para todos los efectos que no existi6 solucién de continuidad entre

la fecha del retiro y del reintegro al cargo; que se condenc a la entidad demandada al
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reconocimiento y pago de los perjuicios morales sufridos por la ilegal desvinculacion del cargo
y finalmente que la entidad de cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en los

articulos 192 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, (fl. 27).
2.- HECHOS DE LA DEMANDA

Sostiene la parte demandante que fue nombrada en provisionalidad en el cargo de
Escribiente, grado 09, adscrita a la Secretaria General de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria

del Consejo Superior de la Judicatura, mediante Acuerdo N° 149 del 31 de octubre de 2012.

Manifiesta que el 27 de febrero de 2014 recibié de manera verbal de parte de la Secretaria

de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria la instruccion de presentar renuncia a su cargo.

En vista de lo anterior puso en conocimiento la situacién presentada a los magistrados de
la Corporacién mediante comunicaciéon en la que solicité fuera reconsiderada la exigencia
de renuncia al cargo que previamente le habia sido formulada. Pese a lo anterior, no recibié

respuesta a su solicitud.

Posteriormente, mediante comunicacion emitida por la misma Corporacion, la demandante
fue notificada de la apertura de una indagacién preliminar en su contra y en virtud de ello
fue citada a que presentara descargos, sin embargo, la misma no pudo ser practicada y hasta
la fecha tal indagacién no ha finalizado, razén por la cual considera que no tiene fundamento

juridico.

Estima que durante el tiempo que permanecié en la entidad cumplié de manera eficaz,
eficiente y a cabalidad sus funciones, sin que hasta el momento haya sido sancionada por
alguna conducta contraria a la ley, salvo la indagacién preliminar que se sigue en su contra,
en consecuencia, debe ampararse su presunciéon de inocencia hasta tanto no se produzca

una decision de fondo al respecto.

Finalmente, indica que mediante Acuerdo N° 002 del 14 de enero de 2016 fue declarado
insubsistente su nombramiento cn el cargo que venia desempenando en la entidad, acto
administrativo que considera carece de motivacién suficiente y veraz y por tanto es ilegal,

(fls. 25-27).
3.- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION:

La parte demandante invoca como violadas normas de rango constitucional los articulos 4

y 29 y los articulos 67 y 74 de la Ley 1437 de 2011, (fls. 28-32).
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Formula los cargos de violacion a la Constitucién y la ley, desviacion de poder y falsa

motivacién del acto demandado.

Sostiene que, la motivacion del acto demandado carece de veracidad y solo obedecid para
cumplir la necesidad argumentacién conforme lo ha expuesto la Corte Constitucional, sin
embargo, el verdadero trasfondo de tal proceder de la entidad demandada era disponer del
cargo de la demandante bajo la excusa de mejorar ¢l servicio, para lo cual fueron utilizadas
presiones indebidas, persecucion laboral y finalmente investigaciones disciplinarias

carentes de fundamento factico y juridico.

Manifiesta que, de manera permanente la sefiora Marfa Teresa Chald Cantillo fue
coaccionada moralmente para que presentara renuncia voluntaria al cargo, por lo tanto el
acto demandado carece de presuncion de legalidad. Lo anterior amparado en el hecho que
ninguno de los magistrados dio respuesta a las multiples solicitudes que elevo la actora,
demostrandose asi un comportamiento contrario a derecho que desvirtué la presuncion de

legalidad que ampara al acto acusado.

Expresa que, pese a que la demandante no goza de los derechos que otorga la carrera
administrativa, si estaba cobijada por un fuero de estabilidad laboral relativa o intermedia,
el cual obligaba a la entidad a motivar con soportes pertinente la declaratoria de
insubsistencia, sin embrago, al no presentar la renuncia como se le solicité, la entidad hizo
uso arbitrario de dicha figura para desvincularla de su cargo, con base en situaciones

contrarias a derecho.

Hace énfasis en que a la actora le fue iniciada una investigacion preliminar con base en la
Ley 734 de 2012, por presunto incumplimiento de sus funciones, sin embargo, la misma no
ha tenido avance, ni se ha formulado pliego de cargos en su contra. Pero, pese a ello y de
manera unilateral fue declarado insubsistente su nombramiento, sin siquiera brindar la
oportunidad de ejercer su defensa, vulnerando también el articulo 29 Superior que protege

el debido proceso en todo tipo de actuaciones judiciales.

Insiste en el hecho que el acto demandado carece de motivacién o explicacion veridica,
suficiente o adecuada, por cuanto la decision adoptada por la ¢l 6rgano competente, de una
aparte, no fue notificada personalmente y de otra, no se ofrecié la posibilidad de presentar
recursos en via gubernativa contra el mismo, lo cual viol6 ¢l derecho de contradiccion y

defensa y el principio de legalidad establecido en el articulo 4° Constitucional.

Finalmente, expone que la supuesta mejora del servicio no se encuentra acreditada, en
razon a que la demandante desempefiaba de forma 6ptima sus funciones y el cargo cra
ejercido conforme a la ley. Ademas, las funciones que ejercia eran de tipo asistencial, por lo

que la persona que la reemplaz6 en el mismo se encontraba sobre calificada para el cargo

Lo
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por la abultada formaciéon académica que presentd, en consecuencia la declaratoria de

insubsistencia no se encuentra soportada en hechos reales y concretos.

En conclusion, considera que el acto demandado al ser expedido con violacién de la
Constitucion Politica y la ley, la entidad demandada incurri6 en falsa motivacion y por

consiguiente debe ser anulado.

4.- Oposicion a la demanda por la NACION — RAMA JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA — SALA JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA

La entidad contestd en forma oportuna la demanda mediante memorial visible a folios 54-

58 del expediente, en ¢l que se opone a las pretensiones y condenas de la demanda.

En sintesis, considera que el acto administrativo que declaré insubsistente el nombramiento
en provisionalidad de la demandante contiene la motivacion suficiente y se basé en el
mejoramiento del servicio partiendo de la formacioén académica que se tuvicron en cuenta
para tal proceder, conforme los pardmetros establecidos la Corte Constitucional en la
sentencia de unificaciéon de 2010 y en los pronunciamientos que al respecto ha proferido el

Consejo de Estado.

Expuso que el acto administrativo de insubsistencia tuvo en cuenta las hojas de vida,
formacion académica y experiencia profesional de la funcionaria saliente y la que fue
nombrada en su reemplazo y que al estar nombrada la demandante en provisionalidad en
la entidad demandada no procedida ningin recurso contra dicha decisién al no haber

superior jerarquico del nominador en este caso.

Expone que el 4 de julio de 204 fue notificada de una indagacioén preliminar por presuntas
falencias en el desarrollo de sus funciones, situaciéon que denota descuido y desinterés en el

cumplimiento de los objetivos y asuntos que le fueron encomendados.

Finalmente, considera que no es al nominador al que le corresponde demostrar en qué
sentido quiso mejorar el servicio, por tanto la cargo probatoria en ese sentido corresponde
a la demandante y en el asunto de la referencia no fue demostrada conducta ilegal por parte
de este, por lo tanto, el acto atacado goza de validez y la presuncién de legalidad no fue
desvirtuada, en consecuencia, al no estar demostrada la desviaciéon de poder, la falta de

competencia o la indebida motivacion, no deben prosperar las pretensiones de la demanda.
5.- ALEGATOS DE CONCLUSION POR ESCRITO

5.1.- Alegatos de la parte demandante, (fls. 150-171). El apoderado de la parte demandante

dentro del término legal alleg6 los alegatos en los que reiterd los argumentos expuestos cn la
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demanda. Insiste en que el acto administrativo demandado carece de la motivacion necesaria
en los términos descritos en la sentencia SU-917 de 2010 de la Corte Constitucional, es decir,
suficiente y consecuente con los motivos que generan la insubsistencia, que fuc indebidamente
notificado, que no se informaron los recursos procedentes contra tal decision y que en el fondo
fue producto de la imposicién unilateral y de plano de una sancién disciplinaria contra la

demandante.

5.2.- Alegatos de la entidad demandada, (fls. 142-149). La apoderada de la entidad
demandada dentro del término legal alleg los alegatos en los que reiteré los argumentos

expuestos en la contestacion de la demanda y solicitd denegar la prosperidad de la misma.
6.- CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

6.1.- Problema juridico: Debe resolver el Juzgado si el acto administrativo por medio del cual
fue declarada insubsistente el nombramiento provisional de la sefiora MARIA TERESA
CHALA CANTILLO en el cargo de Escribiente, grado 09 adscrito a la Secretaria Judicial de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura fue expedido con
violacion de las normas superiores a las que estaba sometido y fue falsamente motivado y por
esa razon esta afectado de nulidad y, en consecuencia v si es del caso, ordenar el reintegro en
las mismas condiciones en que desempefiaba el cargo, asi como ordenar el pago de los salarios

y demas emolumentos dejados de percibir desde la desvinculacién

Para resolverlo tendremos en cuenta las premisas facticas, las premisas normativas, las
pruebas, las alegaciones de los apoderados y lo que al respecto ha sefalado el precedente

jurisprudencial.

6.2.- Hechos y pruebas relevantes que obran en el expediente.

Dentro del proceso obran las siguientes pruebas de los hechos més relevantes del litigio:

La accionante MARIA TERESA CHALA CANTILLO fue nombrada en provisionalidad en el
cargo de Escribiente, grado 09, adscrito a la Secretaria Judicial de la Sala Jurisdiccional

Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, mediante Acuerdo N° 149 del 31 de

octubre de 2012, a_partir del 31 de octubre de¢ 2012 (copia simple del acuerdo de

nombramiento figura a folio 2 del expediente).

Providencia del 4 de diciembre de 2015 proferida por el Presidente de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, Magistrado Pedro Alonso Sanabria
Buitrago, a través de la cual ordend abrir indagacién preliminar en contra de la accionante

y otra funcionaria de la entidad, por la presunta comision de faltas disciplinarias en

n

\¥y5



Expediente: 2016-0270
Actor: Maria Teresa Chala Cantillo

cumplimiento de sus funciones, de conformidad con lo establecido en la Ley 734 de 2002

(fotocopia informal milita a folios 10-13 del expediente).

Acuerdo N° 002 del 14 de enero de 2016 —acto demandado-, expedido por la Secretaria
Judicial y el Presidente de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, a través del cual fue declarado insubsistente el nombramiento de la sefiora
MARIA TERESA CHALA CANTILLO, en el cargo de Escribiente, grado 09, adscrita a la
Sccretaria Judicial de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, a partir del 16 de enero de 2016 y en su reemplazo fue nombrada la sefiora
INGRID REGINA PETRO GONZALEZ, a partir del mismo dia. En el acto administrativo

que declaro la insubsistencia de la actora quedé establecido que el motivo de tal decision

obedecia a razones de mejoramiento del servicio en la Corporacion (fotocopia simple milita

a folios 15-19 del expediente).

Certificacion salarial expedida el 9 de marzo de 2016 por el Director Administrativo de la
Division de Asuntos Laborales de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, en la
que indica la remuneracion mensual (salario basico y la bonificacion judicial) que percibio
la sefiora Maria Teresa Chala Cantillo en el periodo comprendido entre el 6 de noviembre
de 2012 y el 13 de enero de 2016, mientras desempeno el cargo de Escribiente de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura (original reposa a folio 14

del expediente).

Constancia N° 0071-2016 expedida el 24 de febrero de 2016 por la Secretaria Judicial de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, mediante la cual
certifico que la sefiora MARIA TERESA CHALA CANTILLO fue nombrada cn
provisionalidad en el cargo de Escribiente Nominado, grado 9, adscrita a la Secretaria
Judicial de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
mediante Acuerdo N° 149 del 31 de octubre de 2012, cargo en el cual se desempené desde

el 6 de noviembre de 2012 hasta el 14 de enero de 2016, por cuanto a través del Acuerdo N°

002 del 14 de enero de 2014 fue declarado insubsistente el nombramiento en el referido
cargo. En la misma certificacién se especifica ¢l horario de trabajo de la accionante, las
funciones generales y especificas que desempenaba y diversas situaciones administrativas
de las cuales fue objeto, como es el caso de las licencias no remuneradas, (certificacion

original reposa a folios 20-23 del expediente).

Solicitudes realizadas por la actora y dirigidas a los magistrados miembros de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en las informé que el dia
27 de febrero de 2014 recibi6, a través de la Secretaria Judicial de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura una instruccion de la Sala Disciplinaria
en la que aparentemente fue requerida para presentar renuncia a su cargo, razon por la cual

le solicito a los citados magistrados que estudiaran su situacién particular y, en




Expediente: 2016-0270
Actor: Maria Teresa Chala Cantillo

consecuencia, la mantuvieran en el cargo que desempefiaba, tenicndo en cuenta su
condiciéon de madre cabeza de hogar y las obligaciones adquiridas para el sostenimiento de
su hogar y su hijo menor (originales con constancia de recibido ilegibles, en las que no
constan los nombres de los funcionarios que recibieron cada una de estas solicitudes, las

cuales reposan a folios 3-9 del plenario).

Piczas procesales que sustentan el expediente disciplinario de la accionante MARIA
TERESA CHALA CANTILLO (N° 2014-0849), ¢l cual contiene las actuaciones adelantadas
hasta el momento por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consecjo Superior de la
Judicatura en el proceso disciplinario que adelanta en su contra y contra otra empleada de
la entidad (entre otras, reposan citaciones a rendir declaraciones libres y espontineas y
testimonios) (2 anexos de 165 y 198 folios, respectivamente). No reposa fallo que absuelva

o declare disciplinariamente responsable a la accionante.

En ¢l mismo expediente reposan prucbas documentales relacionadas con diversas
situaciones administrativas de las que fue objeto la accionante, tales como, programacion v
agenda de trabajo, resolucion de nombramiento en provisionalidad en distintos cargos de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura (Citador grado o5,
Escribiente grado 09), posesion, renuncia, concesion de periodos de vacaciones, licencia no

remunerada, certificacion de servicios, entre otros.

Fotocopia simple de las pruebas documentales correspondiente al expediente
administrativo de la accionante MARIA TERESA CHALA CANTILLO v de la funcionaria
que la reemplazé en el cargo de Escribicnte, grado ¢ adscrita a la Secretaria Judicial de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura (incluye
nombramiento, posesién, declaratoria de insubsistencia, llamados de atencién por
desempefio de las funciones e incumplimiento del horario laboral, formacion académica,
hoja de vida, funciones del cargo, manual de funciones de la Secretaria Judicial de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura) (anexo N° 3 en 230

folios).

Respecto a la prueba solicitada por la sefiora representante del Ministerio Pablico
relacionada con la notificacion del acto administrativo mediante el cual fue declarada
insubsistente la accionante (fl. 78), el apoderado de la actora informé que una vez revisadas
las pruebas que obran en su poder, no fue posible obtener dicho documento (fl. 82), sin
embargo, los apoderados de las partes allegaron al plenario copia simple del Oficio N© SJ-
ABH-00281 del 14 de enero de 2016, a través del cual le fue comunicado a la accionante la
declaratoria de insubsistencia, quicn lo recibi6 el mismo dia, segtn se verifica en el citado

documento (fl. 84 y también reposa en el anexo N© 3 aportado por la entidad demandada).
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Testimonios rendidos en audiencia de pruebas, adelantada el 23 de octubre de 2017, (fls.
110-112) en lo que dan cuenta que las funciones desempefadas por la actora fueron
asumidas por otros funcionarios que trabajaban en la Secretaria y no se vio afectada la labor
de la entidad por las funciones desempenadas la demandante. Ademads, expresaron que en
tramite de la insubsistencia se presentaron presiones indebidas o con intereses personales

por parte de los nominadores

6.3-. NORMAS APLICABLES AL CASO Y PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

6.3.1. Los articulos 122 y 125 de la Constitucion Politica es establecieron el sistema de
carrera administrativa para el acceso al empleo pablico, sobre la base del mérito laboral,
académico y profesional, en la igualdad de oportunidades, el desempefio eficiente y honesto
de las funciones publicas el ingreso, asi como la permanencia, promocion y retiro en los
diferentes empleos del Estado. En consecuencia, el nombramiento de funcionarios en
cargos de carrera debe hacerse, salvo excepciones constitucionales o legales, mediante
concurso publico de méritos. Para ello, es relevante el principio de igualdad, el cual es
inherente a la existencia y funcionamiento de la carrera administrativa, bien sea general o

especial o de rango constitucional o legal.

Mediante la Ley 909 de 2004 el Congreso de la Republica expidid las normas que regulan
el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia puablica y se dictan otras

disposiciones. En su articulo 23 establecio las clases de nombramientos, asi:

“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos seran ordinarios,
en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las normas sobre las
carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocién serdn provistos por nombramiento
ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desemperio del empleo
y el procedimiento establecido en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso
con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, segun lo
establecido en el Titulo V de esta ley.”

Y sobre los nombramientos en provisionalidad, el Decreto 1227 de 20052 reglamentario la

Ley 909 de 2004, dispuso:

ARTICULO 9°. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso 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 de carrera, por el término que duren las situaciones administrativas que las
originaron. (...)". (Subraya el Juzgado)

¢ Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico. la carrera administrativa, gerencia piblica v se dictan otras
disposiciones,
= Por el cual se reglamenta parcialmente la Lev 909 de 2004 y ¢l Decreto-ley 1567 de 1998.
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De acuerdo con la norma trascrita, queda claro que el nombramiento en provisionalidad
procede cuando existe vacancia definitiva o temporal en un cargo de carrera administrativa
y que dicha provisionalidad se prolongara hasta tanto se pueda llevar a cabo el concurso de
méritos respectivo o por el término que duren las situaciones administrativas que lo
originaron. Sin embargo, lo anterior no significa que la persona que ocupa un cargo en

provisionalidad tenga el derecho absoluto a permanccer en é1.

6.3.2. Consecuente con lo anterior, la Ley 270 de 19963, en lo pertinente a la clasificacion de
los empleos en la Rama Judicial setial6 en el articulo 130 que los mismos son de periodo
individual, de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativat y en el articulo
131 indico las autoridades nominadoras, que para cl caso bajo estudio le corresponde a las
Salas de las distintas Corporaciones que conforman a la entidad, de acuerdo con el numeral

9° del articulo citado.

Ahora, en cuanto a los nombramientos c¢n los cargos en la entidad, ¢l articulo 132 ibid,
describe que los mismos pueden ser en propicdad, provisionalidad o en ecncargos.
Seguidamente, el articulo 149 dispuso las causales de retiro de servicio, entre otras, en el

numeral 9 instituy6 la causal denominada “Declaracién de insubsistencia”.

Sin embargo, la facultad de retiro de un empleado en provisionalidad es reglada, por lo que
para ejercerla deben mediar los requisitos que para el efecto ha fijado la ley de la carrera
administrativa y normas reglamentarias. Es as{ como el articulo 41 de la Ley 909 de 2004,

sefiala en su paragrafo 2° que “...Es reglada la competencia para el retiro de los empleos

3 Estatuaria de la administracion de justicia.

+ "ARTICULO 130. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Son de periodo individual los cargos de Magistrado de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, del Conscjo Superior de Ta Judicatura, de Fiscal
General de la Nacién v de Director Ejecutivo de Administracion Judicial. Los funcionarios a que se refieren los incisos
anteriores permanccerdn en sus cargos durante todo ¢l periodo salvo que antes de su vencimienlo intervenga saneion
disciplinaria de destitueidn por mala conducta o leguen a la edad de retiro forzoso. Es obligacion de cada funcionario v del
Presidente de la Corporacion, informar con seis meses de anticipacion a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura de la fecha en que se produciri el vencimiento de su periodo, con el objeto de que se proceda a elaborar la lista de
candidatos que deba reemplazarlo. Son de libre nombramiento y remocién los cargos de Magistrado Auxiliar, Abogado
Asistente y sus equivalentes; los cargos de los Despachos de Magistrados enunciados en los incisos anteriores, los adscritos a
la Presidencia v Vicepresidencia de estas Corporaciones: los de los Seeretarios de esas Corporaciones; los cargos de los
Despachos de los Magistrados de los Tribunales: los cargos de Vieefiseal General de la Nacion, Sceretario General, Directores
Nacionales; Directores Regionales v Seccionales, los empleados del Despacho del Fiscal General. del Vieefiscal v de la
Secretaria General, y los de Fiscales delegados ante la Corte Suprema de Justicia, Estos cargos no requieren confirmacion.
Son de Carrera los cargos de Magistrado de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial v de los Tribunales Contencioso
Administrativos v de las Salas Disciplinarias de los Consejos Seecionales de la Judicatura; de los Fiscales no previstos en los
incisos anteriores; de Juer de la Republica. v los demas cargos de empleados de la Rama Judicial. PARAGRAFO
TRANSITORIO. Mientras subsistan el Tribunal Nacional y los Juzgados Regionales, son de libre nombramiento v remocion
los magistrados, jueces a ellos vinculados, lo mismo que los fiscales delegados ante el Tribunal Nacional v los fiscales
regionales”.

5 ARTICULO 132. FORMAS DE PROVISION DE CARGOS EN LA RAMA JUDICLAL. La provision de cargos en la Rama
Judicial se podra hacer de las siguientes maneras: 1. En propiedad. Para los empleos en vacancia definitiva, en cuanto se havan
superado todas las etapas del proceso de seleceion si el cargo es de Carrera, o se trate de trasludo en los términos del articulo
siguiente. 2. En provisionalidad. El nombramiento se hard en provisionalidad en caso de vacancia definitiva, hasta tanto se
pueda hacer la designacion por el sistema legalmente previsto, que no podri_exceder de seis meses, 0 en caso de vacangia
temporal, cuando no se haga la designacion en encargo, o la misma sea superior a un mes. Cuando el cargo sea de Carrera,
inmediatamente se produzea la vacante el nominador solicitard a la Sala Administrativa del Consejo Superior o $
la Judicatura, segin sea el caso, el envio_de la_correspondiente lista de candidatos, quienes deberan_reunir los requisitos
minimos para ¢l desempeno del cargo. En caso de vacancia temporal en la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado,
la Corte Constitucional o ¢l Consejo Superior de la Judicatura o los Tribunales, la designacion se hard directamente por la
respectiva Corporacion. 3. En encargo. El nominador, cuando las necesidades del servicio lo exijan, podra designar en encargo
hasta por un mes, prorrogable hasta por un periodo igual, a funcionario o empleado que se desempene en propiedad. Vencido
este término procederd al nombramiento en propiedad o provisionalidad segdn sea ¢l caso, de conformidad con las normas
respectivas”.
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de carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y la

ley y deberd efectuarse mediante acto motivado.” (Subraya fuera del texto original).

Por su parte, el Decreto 1227 de 2005 (reglamentario de la Ley 909 de 2004), en su articulo

10, establecié que “Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga

o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podrd darlos

por terminados.” (Destaca el Juzgado).

De acuerdo a las normas trascritas, es evidente que para declarar la insubsistencia de un
empleado en provisionalidad se hace necesario expedir un acto administrativo motivado,
asi pues a partir de la expedicién de la Ley 909 de 2004 (publicada en el Diario Oficial No.
45.680 de 23 de septiembre de 2004) y su Decreto Reglamentario 1227 de 2005 (21 de abril
de 2005) los empleados provisionales, no pueden ser declarados insubsistentes mediante
acto discrecional. Obviamente que la motivacién del acto de terminacion anticipada del
nombramiento provisional, en el evento de que se cumpla la condicion que motivo tal
nombramiento, fue expresada de antemano en el acto de nombramiento y asi la acepto
quien fue nombrado, por ejemplo por la ausencia del titular del empleo o mientras que se

surte el proceso de seleccion.

Respecto de la motivacion de los actos de retiro del servicio de los empleados nombrados
provisionalmente en cargos de carrera, la jurisprudencia de la Corte Constitucional® de
manera uniforme y reiterada en los numerosos fallos en los que ha examinado esta
problematica sefala que la motivacion es un “elemento del Estado de Derecho, del principio
democrdtico, del principio de publicidad y garantia del debido proceso para el acceso
efectivo a la administracién de justicia”, en lo relativo al retiro de servidores vinculados en

provisionalidad, sostuvo que es “inexcusable deber de motivacién de dichos actos™.

También ha explicado la Corte Constitucional® que: “..s6lo 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 calificacién insatisfactoria “u_otra razon

especifica_atinente_al servicio que estd_prestando y deberia_prestar el funcionario

conereto™; todo porque segtin la misma Corte, la motivacion “es necesaria a fin de que el
afectado pueda controvertir las razones que llevaron al nominador a su desvinculacion.
Sé6lo de esta manera se le garantiza el debido proceso y se posibilita el acceso efectivo a la

administracién de justicia™. “En otras palabras, la motivacién es un requisito de validez,

o Sentencia SU- 917 de 2010.

- Cronologicamente se destacan 3 sentencias en el ano 1998. 1 en el 2002, 3 en €] 2003, 4 ¢n el 2004, 24 ¢n ¢l 2005, 15 en el
2006, 13 cn el 2007, 13 ¢n el 2008 v 13 ¢n ¢] 2009.

#Sentencia SU- 917 de 2010.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-222 de 2003.
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de donde se infiere que los actos que carecen de ella estén viciados de nulidad.™ (Destaca

el Juzgado).

En otra providencia la Corte! reiteré que: “..la falta de motivacion de los actos de
insubsistencia o retiro de empleados que ocupan cargos en provisionalidad involucra, por
esa sola circunstancia, un vicio de nulidad, por violacién de normas superiores.” (Resalta

el Juzgado)

En sentencia T-760A-2011 la Corte expuso que “En la sentencia que se ha venido citando, -
SU-017 de 2010- expuso la Sala Plena de esta Corte que la falta de motivacién de los actos
de retiro de los cargos en provisionalidad, involucra, por esa sola circunstancia, un vicio
de nulidad, puesto que a mas de la violacién del derecho fundamental al debido proceso
(art. 29 C.P), se desconocen otras normas de Jerarquia superior como la clausula del
Estado de Derecho (art. 1° C.P), el principio democratico y el principio de publicidad en el
giercicio de la funcion publica (art. 209 C.P), de donde se hace imperativo ‘asegurar la
interdiccion a la arbitrariedad y el derecho a la tutela judicial efectiva’. De ordinario, frente
a sttuaciones como la descrita, se debera acudir a la jurisdiccién de lo contencioso

administrativo en accién de nulidad y restablecimiento del derecho”.

A su turno el Consejo de Estado, congruente con lo expuesto por Corte Constitucional,
arguye que “la motivacion del acto de retiro de un empleado nombrado en provisionalidad
a partir de la vigencia de la Ley 909 de 2004 surge como imperativo objetivo de la
legalidad, de indiscutible acatamiento para los jueces de conformidad con el articulo 230
Constitucional, en el que se predica el sometimiento de los funcionarios judiciales al
imperio de la ley.” En otras palabras, la motivacién es un requisito de validez, de donde

se infiere que los actos que carecen de ella estan viciados de nulidad™ .

6.3.3. Sobre los nombramientos en provisionalidad en cargos de carrera administrativa
mientras se efectiia ¢l respectivo concurso de méritos, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha tenido la oportunidad de sefialar que en los precisos términos del articulo 125 de
la Constitucion Nacional “la carrera administrativa es un sistema de administracion de
personal que tiene por finalidad escoger, en beneficio del servicio publico, el aporte
humano mas capacitado y calificado para desemperiar la funcién ptiblica”. En ese sentido,
el proceso de seleccion es la herramienta para la escogencia del personal més capacitado, v
el mérito es el pilar fundamental en la superacién de las etapas que lo conforman, y
solamente el sometimiento y aprobacién satisfactoria de ello es la condicion necesaria para
ser nombrado y para adquirir los derechos que le otorga la carrera administrativa, entre

otros, estabilidad en el empleo. En cuanto al retiro, estd rodeado de una serie de

10 Corte Constitucional, Sentencia T-170 de 2006.

1 T-289 de 2011.

'+ Sentencia de Tutela del 16 de abril de 2012, SAC, Seccidn Segunda, Subseccion “A”, Consejero Ponente Luis Ralael Vergara
Quintero, Radicacion Numero: 11001-03-15-000-2012-00398-00(A¢).
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formalidades, ¢s decir, solamente puede hacerse mediante acto de insubsistencia

motivado®.

Adicionalmente, el Consejo de Estado sefiald6 que no es lo mismo el nombramiento del
servidor que ingresa al servicio sin preceder al concurso de méritos al de aquél que se somete
a las etapas del proceso selectivo. En este sentido el nombramiento en provisionalidad no
es equiparable al del escalafonado en la carrera administrativa, y por lo mismo el retiro no

puede estar revestido de las mismas formalidades'+.

Conforme a lo anterior, no es dable predicar que el empleado nombrado provisionalmente
para desempeifiar transitoriamente un cargo de carrera administrativa y mientras se realiza
el concurso, pueda ostentar la misma condicion del que se vincula a la administracion previa
superacion rigurosa de un conjunto de etapas que ponen a prueba su idoneidad personal e

intelectual para desempeiiar la funcién.

En este orden de idcas, el nombramiento en provisionalidad es procedente para proveer

cargos de carrera cuando no sea posible hacerlo por encargo o mientras se surte el proceso

de seleccién por concurso de méritos, o mientras dure la situacién administrativa que lo

generd. Al término de la condicién, el nombrado provisionalmente cesa en sus funciones.
Por eso la situacion en provisionalidad no otorga el fuero de estabilidad propio de la carrera
administrativa. Aun cuando la normatividad reguladora de esta materia prevé la
designacién en provisionalidad por un determinado tiempo e igualmente ésta es
prorrogable en los términos que sefiala la ley, ello no significa que la persona designada bajo
esa situacién adquiera estabilidad por dicho lapso, porque también puede ser retirado del

servicio en forma anticipada mediante acto motivado.

Finalmente, el Consejo de Estado considera que quien pretenda a hacer valer sus derechos
frente a la declaratoria de insubsistencia, debe probar que cumplia a cabalidad sus
funciones y que ello permitia la buena prestacion del servicio y de la misma forma la entidad
demandada debe acreditar las razones para que motivaron su decision. Al respecto, la Alta
Corporacién's expuso que “(...) el control judicial de legalidad del acto administrativo de
insubsistencia expedido en ejercicio de la facultad discrecional, que en principio se

presume expedido en aras del buen servicio, se juzga bajo las reglas que gobiernan el

proceso, donde entre los deberes del juez estd el hacer efectiva la igualdad de las partes en

el proceso y de estas la _obligacién de probar sus afirmaciones, esto es, donde el

demandante en procura de hacer valer sus derechos, tiene la obligacién de demostrar que

cumplia a satisfaccion sus responsabilidades de tal suerte que garantizaba la prestacion

13 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 7 de febrero de 2013, radicado No. 05001-
23-31-000-2004-00123-01(1971-10), MP Alfonso Vargas Rincéon.

14 Ibid.

15 Conscjo de Estado ~ Seccion Segunda - Subseccion B, Sentencia de 7 de febrero de 2002, Expediente:
250002325000992175-01(3826-01).
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de un adecuado servicio ptiblico, gue no existian justificaciones que ameritaran su relevo,

y la entidad demandada para defender la presuncién de legalidad de su actuar,

demostrard las razones que motivaron la decisién, concretando y probando en gué sentido

se_proponia_mejorar el _servicio con la_expedicién del acto de remocion sometido a

juzgamiento” (Resalta el Despacho).

Vistas las consideraciones legales y jurisprudenciales que preceden pasa el Juzgado a

resolver el asunto bajo examen.

CASO CONCRETO

La demandante MARIA TERESA CHALA CANTILLO presté sus servicios a la entidad
demandada desde el 6 de noviembre de 2012 hasta ¢l 13 de enero de 2016, afios durante los
cuales se desempefi6 en el cargo de Escribiente, grado 09, adscrito a la Secretaria Judicial de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura (fls. 20-23), hasta
cuando fue declarado insubsistente su nombramiento en provisionalidad en uso de las

facultades legales y reglamentarias previstas en la Ley 270 de 1996, (fls. 15-19).

Posteriormente, el Presidente de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura mediante el Acuerdo N° 002 del 14 de enero de 2016, con fundamentos en
las facultades previstas en la Ley 270 de 1996 declaré insubsistente el nombramiento en
provisionalidad de la actora, a partir del 14 de encro de 2016 y nombré a otra profesional
del derecho en su reemplazo. En tal acto administrativo se tuvieron en cuenta las hojas de
vida, formacién académica y experiencia profesional de cada una de las empleadas y la
motivacion del retiro consistio, en sintesis, en el mejoramiento del servicio en la entidad
dada la amplia trayectoria y formacion de la persona reemplazante, en detrimento de la

funcionaria cesada en sus funciones.

Con fundamento en los supuestos facticos descritos la demandante solicita se declare la
nulidad del acto administrativo mediante el cual se declard insubsistente su nombramiento en
provisionalidad y a titulo de restablecimiento del derecho pide que se ordene a la NACION —
RAMA JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA — SALA JURISDICCIONAL
DISCIPLINARIA a reintegrarla al cargo de Escribiente, grado og adscrito a la Secretaria
Judicial de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura y en
consecuencia le reconozea los salarios y demas emolumentos dejados de percibir desde el retiro
hasta que sca reintegrada, como si no hubiese existido solucién de continuidad, toda vez que

el acto acusado adolece de nulidad al incurrir en falsa motivacion y desviacion de poder.

Por su parte, la entidad demandada sostiene que el acto acusado fue expedido por autoridad
competente en uso de las facultades nominadoras que otorga la Ley 270 de 1996, se encuentra

debidamente motivado y el objetivo de tal decision es la buena prestacion del servicio y no
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busca penalizar ni sancionar faltas disciplinarias, sino que se justifico en la mayor
experiencia y mejor preparacion académica de la persona que reemplazo a la demandante en
el cargo. Ademas, las calidades, felicitaciones y la hoja de vida de la actora no le otorgan fuero

de inamovilidad del cargo.

Ahora bien, el Despacho observa que, en la demanda se imputan como cargos de nulidad de
los actos acusados: (i) desconocimiento de la Constitucion Politica por violacion al debido
proceso; (ii) falsa motivacion y (iii) desvié de poder. Al efecto el Despacho se pronunciara

teniendo en cuenta los argumentos expuestos en la demanda.

En relacién con el desconocimiento de la Constitucion Politica por violacion al debido
proceso, el apoderado sustenta que se efectué un proceso unilateral de juzgamiento a la
demandante que vulnerd su presuncion de inocencia y el derecho a la defensa material y
téenica de tal forma que la entidad demandada con la declaratoria de insubsistencia usurp6
las funciones del juez natural y de plano declar6 a la sefiora Chala Cantillo responsable de
faltas disciplinarias sin haberse agotado el tramite correspondiente del proceso
disciplinario, de tal forma que se desconocié el debido proceso, sus calidades personales,

trayectoria profesional y su hoja de vida.

También alegd la parte actora que el acto atacado fue indebidamente notificado y no se
informaron los recursos que procedian contra tal decision, sin embargo y contrario a lo
expresado por la parte actora, el acto administrativo acusado fue puesto en conocimiento
de la parte demandante, como se verifica en el Oficio N° SJ-ABH-00281 del 14 de enero de
2016, en el que se observa que lo recibi6 personalmente, como se verifica a folio 10 del anexo

N? 2 de la demanda.

Respecto de los recursos que proceden contra los actos administrativos, ¢l articulo 74 de la
Ley 1437 de 2011 indica que contra los actos administrativos definitivos proceden los
recursos de reposicion y apelacion, sin embargo, el recurso de reposicion no es obligatorio,
sino facultativo, conforme al inciso 4° del articulo 76 de la Ley 1437 de 2011 y el de apelacion
no es procedente, entre otras, contra “..las decisiones de los Ministros, Directores de
Departamento Administrativo, superintendentes y representantes legales de las entidades

descentralizadas ni de los directores u organismos superiores de los organos

constitucionales auténomos...” (Subraya del Juzgado).

Asi las cosas, conforme al articulo 87 del C.P.A.C.A. los actos administrativos quedaran en
firme, entre otras, cuando “... contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente
al de su notificacién, comunicacién o publicacion segun el caso...”, como ocurrid en el

presente asunto.




Expediente: 2016-0270
Actor: Maria Teresa Chala Cantillo

Como se observa, la demandante tenia la oportunidad de interponer el recurso de reposicion
(que no es obligatorio) ante la autoridad que profiri6 el acto administrativo de retiro (Sala

Jurisdiccional Disciplinaria), por ser el Ginico recurso procedente, sin embrago no lo hizo.

De otra parte, al no tener la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura un superior jerirquico administrativo ante quien se pudiera desatar el recurso

de apelacion, este también se tornaba improcedente en el presente caso.

Ahora, sobre los cargos de desviacion de poder y falsa motivacién este Despacho considera
que en el caso bajo estudio la Carta Politica en sus articulos 122 y 125 prevé la forma de
provision de los empleos putiblicos y para el caso concreto de la Rama Judicial, dichas
disposiciones se encuentran en consonancia con ¢l articulo 131 de la Ley 270 de 1996, que
establece que la autoridad nominadora de los cargos que conforman las Salas de las distintas
Corporaciones de la Rama Judicial (como la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura) estd en cabeza de la respectiva sala. Asimismo, los articulos 132
y 149 ibid, estipulan las formas de acceder a los cargos de la entidad y las causales de retiro
del servicio, por tanto, la expedicién del acto demandado fue realizada en este caso por
funcionario competente (Presidente de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria v Secretaria
Judicial del Consejo Superior de la Judicatura, fls. 152-19). Este aspecto no lo discuten las

partes.

También en el sub lite, se encuentra acreditado que el acto acusado contd con la motivacion
suficiente para declarar la insubsistencia del nombramiento de la demandante y nombrar a
una persona con mayor acreditacion de capacidades laborales y formativas, decision que
estuvo encaminada al mejoramiento del servicio de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura y que estuvo sustentada, entre otras razones, en la
comparacién de las hojas de vida, experiencia laboral y formacion académica de las

empleadas saliente y entrante, como se relaciona a continuacién (fls. 15-19):

“(...) Que los Honorables Magistrados de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, consideraron que se hace necesario mejorar el
servicio en la Secretaria de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria de esta Corporacién,
designando profesionales que acrediten tener mayor experiencia, alto nivel
académico, con lo cual se garantizan los fines que se propone la Sala, de elevar el nivel
de calidad, eficiencia y los fines misionales que exige la prestacion del servicio de
administracion de justicia en esta jurisdiccion-

Que como ha quedado expresado, se reitera que es conveniente desarrollar politicas
administrativas que logren mejorar el servicio frente a las personas que se
encuentran ocupando en provisionalidad para ser reemplazadas por quienes
acrediten tener mayor experiencia profesional, mayor nivel académico, garantizando
con ello el mejoramiento del servicio.

(...) Que a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
le fue presentada la mencionada hoja de vida, la cual resulta evidente que supera
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académicamente en especializaciones y en perfil profesional a la doctora MARIA
TERESA CHALA CANTILLO, identificada con cédula de ciudadania N°. 52.499.535,
quien actualmente ejerce en provisionalidad el cargo de Escribiente Grado 09, en la
Secretaria Judicial de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, razones que motivaron a la Sula para que en Sesién Ordinaria N° o2 del
14 de enero de 2016, los Honorables Magistrados de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, decidieron declarar insubsistente
el nombramiento de la doctora MARIA TERESA CHALA CANTILLO, identificada con
la cédula de ciudadania N°. 52.499.535, en el cargo de Escribiente Grado 09 en la
Secretaria Judicial de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, a partir del 14 de enero de 2016, y en su reemplazo nombrar en
provisionalidad a la doctora INGRID REGINA PETRO GONZALEZ, con cédula de
ciudadania N°. 50.970.251, toda vez que cumple los requisitos exigidos para el cargo,
(diploma de educacién media y aprobacion de dos (2) anos de estudios
tecnologicos o técnicos en procedimientos judiciales, investigaciéon
judicial, administraciéon técnica judicial o Secretariado y tener un (1)
artos de experiencia especifica o dos (2) aitos de experiencia relacionada),
cuenta con los dos (02) anos de estudios tecnologicos o técnicos en procedimientos
Jjudiciales, tomando los estudios de las actividades de la funcion docente en el Sena,
Pedagogia basica para orientar la formacion integral profesional, asi mismo como el
curso avanzado de técnicas de entrevista, evaluacion del caso y manejo de evidencia
por la OPDAD, ademas de los estudios de bachiller en la Escuela Normal Superior
Santa Teresita, de la ciudad de Lorica (Cordoba), el cual da a sus egresados el perfil
de docente, ademdas de ser Abogada Titulada, Especialista en Derecho Administrativo,
Magister en Derecho Procesal, Especialista en Derecho Procesal Contemporaneo y en
la actualidad cursa un doctorado en Derecho...”

El apoderado de la demandante alega que su prohijada no fue objeto de llamados de
atencion y requerimientos por parte de la entidad relacionados con el cumplimiento de sus
funciones y que por tanto su desempefio era optimo y acorde con las funciones que le fueron
designadas, sin embargo, revisado en detalle las pruebas documentales allegadas, observa
el Despacho que en los folios finales del anexo N° 02 reposan una serie de llamados de
atencion efectuados en los afios 2013 y 2014 en los que se detalla el grado de incumplimiento
de la actora en las funciones que le cran asignadas por la Secretaria Judicial de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Conscjo Superior de la Judicatura. Al efecto, reposa copia

de la Directriz N° 009 del 12 de febrero de 2013 en la que se observa:

“...Atentamente me permito reiterarle por tercera vez lo encomendado respecto del
tramite de los expedientes que se encuentran a su cargo, en el sentido de agilizar la
evacuacion de los mismos atendiendo el orden cronologico de prioridad de acuerdo
con la antigiiedad del auto y a las indicaciones impartidas...

Es de aclarar que en repetidas ocasiones se ha indicado que en el drea de pruebas
son de tramite inmediato aquellos autos que disponen diligencia al Despacho, los
que ordenan prueba en tutela, conflicto de competencias y pliego de cargos, en orden
sucesivo, pasos al despacho, reiteraciones y oficiar.

Adjunto fotocopia de cuadro en Excel en dos folios, del cual recibié fotocopia el 21 de
enero de 2013, con observaciones manuscritas, para que de manera inmediata, en
observancia de lo anterior, se dé cumplimiento a lo indicado en dichas
observaciones.

Igualmente le requiero a presentar a este Despacho Secretarial constancias de las
reiteraciones que manifesté verbalmente haber efectuado, incorporadas en cada
expediente.
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Finamente le solicito guardar la conducta laboral de respeto al superior inmediato
y a los comparieros que de una u otra manera colaboran con la verificacién y control
del trabajo asignado, exhortandole a trabajar en armonia recibiendo las
sugerencias necesarias...”

De tal actuacién recibi6 copia la demandante, como se observa en la parte final del citado

documento.

De igual forma reposan las Directrices N° 016, 019, 025 y 085 del 13 de marzo y 5 de abril
de 2013 y del 30 de abril y 4 dc noviembre de 2014, suscrita por la Secretaria Judicial e
igualmente recibidas por la parte actora, en las que se le requicre a ella y otros empleados
el camplimiento del horario laboral asignado por la ley para el desempefio de sus funciones.
En algunas de esas directrices se observan anotaciones tales como *... Con la presente, para
exhortarles, el cumplimiento en la hora de ingreso a esta Secretaria Judicial, con
preocupacion observo que son reincidentes en esta falta, que como empleados tienen el
deber de cumplir con el horario asignado...”, “...me permito reiterarles el cumplimiento
del horario establecido por la Corporacién segun lo establecido en el articulo 153 de la Ley
270 de 1996 y el numeral 11 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002, toda vez que el dia de
hoy ustedes ingresaron a laborar después de las 08:00 de la maniana, no obstante hayan
llamado para informar su tardanza, es frecuente que ustedes lleguen tarde y esta situacion
no los exime del cumplimiento de este deber...” (Folios finales del anexo N© 2 del

expediente).

Como se desprende de lo anterior, resulta claro que la insubsistencia de la demandante
evidentemente obedecié al mejoramiento del servicio en la entidad. Ademas, como se
observa en las prueba obrantes en el expediente, su desempefio no era el mas éptimo como
lo alega en la demanda y por el contrario fue objcto de distintos llamados de atencién en
diversos momentos, situaciéon que se materializo en los diferentes requerimiento que hizo
su superior, por hechos contrarios a las politicas, principios y valores de la entidad, los
cuales resultan inadecuados y que ademas, redundan directamente en la prestacion del

servicio a los administrados.

De tal forma y contrario a lo planteado por la parte demandante, la declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento en provisionalidad no se traté de un proceso unilateral
de juzgamiento o persecucion, ni de una situacion arbitraria sino del uso de las facultades
previstas en la Ley 270 de 1996 y con las cuales cuenta la Rama Judicial (nominadores) en
procura de prestar el mejor servicio y aprovisionarse de los mejores profesionales para el
cumplimiento de las funciones constitucionales y legales que le han sido conferidas. En
momento alguno la constitucion y la ley prevén que se debe adelantar un proceso judicial o
disciplinario para hacer uso de dicha facultad (remocién de personal nombrado en

provisionalidad).
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En este caso el Despacho observa que el retiro del servicio estd sustentado en razones
objetivas, razonables y proporcionales como lo es el mejoramiento del servicio por la
experiencia profesional y formacion académica que se acredito en el plenario, ademas del
incumplimiento de las obligaciones v objetivos propios de la entidad a las cuales se
encontraba sometida la actora, de tal manera que los diversos llamados de atencién y
requerimientos que le fueron formuladas demuestran que el incumplimiento de las metas y
objetivos fueron reiterativos y no simplemente ocasionales, por lo tanto se desconocieron

los principios constitucionales que orientan la administracién de justicia.

Lo anterior resulta de especial relevancia por cuanto la nocién de buen servicio no se contrae
exclusivamente a las calidades laborales de la servidora, sino que comprende aspectos de
conveniencia y oportunidad para el servicio; y aqui, no s6lo se ha considerado sus logros
profesionales, sino que ademads, tal y como lo sefiala el 6érgano de cierre de la jurisdiccién
contenciosa administrativa, existen otras circunstancias de buen servicio que hacen
necesario el retiro de la entidad de la parte demandante, tal cual surge de las razones del

mejoramiento del servicio senaladas anteriormente.

Ahora, el apoderado afirma que el retiro de la sefiora Chala Cantillo se encuentra viciado
por cuanto se debié a una persecucion en su contra por la presunta indagacion disciplinaria
producto del aparente tramite irregular en el manejo del impulso de una accién de tutela e
impedimento que se tramitaba en la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura (hecho 4° de la demanda y concepto de violacion, fls. 26 y 29-30), sin
embargo, no fue arrimada al proceso prueba alguna que permita afirmar tal declaracion o
desvirtuar la legalidad del acto administrativo con motivo de la supuesta persecucién
laboral y “coaccién moral”, con tal actuacién no tuvo en cuenta que en el nuevo Codigo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) el proceso judicial es predominantemente
disposttivo, es decir que corresponde a las partes probar los hechos en que sustentan sus
pretensiones, defensas o excepciones; muestra de ello es que el articulo 103 del CPACA
dispone que quicn acuda a esta Jurisdiccion “estara en la obligacién de cumplir con las
cargas procesales y probatorias previstas en este Cédigo”, por tanto, es a la parte
demandante a quien le corresponde demostrar que el retiro del servicio tuvo lugar por

motivos ajenos al buen servicio, con desviacion de poder o falsa motivacion.

En ese sentido los testimonios rendidos en el asunto de la referencia tampoco aportaron
juicios de valor que lleven al Despacho a arribar a esa conclusion y por el contrario todos
fueron unanimes en expresar que las funciones que desempeiiaba la actora fueron asumidas
por otros funcionarios que trabajaban en la Secretaria y no se vio afectada la labor de la
entidad por las funciones desempefiadas la demandante. Ademas, no expresaron que en
tramite de la insubsistencia se hubieran presentado presiones indebidas o con intereses

personales por parte de los nominadores.
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Lo anterior adquiere mayor fundamento en virtud de la presuncién de legalidad de los actos
administrativos, presuncion hoy consagrada en forma expresa en el articulo 88 de la Ley

1437 de 2011, que no es extrafia a estos actos de las entidades publicas.

La legalidad se debe desvirtuar con probanzas y asi lo ha reiterado la Corte Constitucional
al expresar que “En caso de no darse una minima justificacion, corresponderd al juez
competente evaluar y determinar las verdaderas razones que llevaron a tomar la medida
y ast comprobar si se presenté una afectacion de los derechos fundamentales.” Asi las
cosas, “..el control material del acto administrativo por parte de la jurisdiccién
contencioso administrativa debe comprender no sélo la conformidad de éste con la ley
(violacion de la ley), y la inexactitud de los motivos (falsa motivacion), sino también la
legitimidad de su finalidad (desviacién de poder), todo ello desde la perspectiva de la
Carta Politica.” (T -265 de 2013) pues al atacar un acto administrativo no se puede presumir
su ilegalidad sino que esta debe probarse por ¢l demandante a través de los medios

probatorios legalmente establecidos.

Como se observa, la presuncion de legalidad, que no es una cuestién de mero formalismo,
fue consagrada de manera expresa después de la Constitucién Politica de 1991 en el nuevo
Codigo de Procedimiento Administrativo y producto de la evolucién jurisprudencial de las
Altas Cortes'. Con ella el legislador ordinario, acogiendo el desarrollo de la jurisprudencia
y de la doctrina, quiso garantizar principios como el de la seguridad juridica, la igualdad, la
coherencia del sistema juridico, por eso dispuso de manera concreta y expresa en el articulo
88 ibidem, que “Los actos administrativos se presumen legales”. La anterior expresion hace
obligatoria la carga de la prueba en cabeza de la demandante de desvirtuar dicha
presuncion, y seria incoherente frente a esta figura juridica que la propia entidad tuviera
que demostrar la legalidad de su actuacion, pues ello tornaria inocua o inttil la citada
disposicién que el legislador natural y ordinario tuvo a bien afianzar en la nueva

codificacién.

A proposito del efecto 1til de las normas, la Corte Constitucional ha senalado que: “Si la
interpretacion conforme a la Constitucién de una determinada norma le resta a esta
ultima todo efecto juridico, lo que en realidad deberia proceder es una declaratoria de
inexequibilidad pura y simple. Ciertamente, en un evento como el mencionado, las dos

decisiones - de exequibilidad condicionada y de inexequibilidad - serian, en la practica,

**Como lo dicen la ley, la doctrina y la jurisprudencia, uno de los atributos del acto administrativo, entendido como emisién
de la voluntad de un organismo o entidad piblica con ¢l proposito de que produzea efectos juridicos, es Ta denominada
"presuncian de Jegalidad” que también recibe los nombres de "presuncion de validez”, "presuncion de justicia”, v “presuncién
de legitimidad”. Se trata de una prerrogativa de que gozan los pronunciamientos de esa clase, que significa que. al desarrollarse
v al proyectarse la actividad de la Administracion, ello responde a todas las reglas v que se han respetado todas las normas
que la enmarca. Legalidad es sindnimo de perfeecion, de regularidad; se inspira en motivos de conveniencia pablica, en
razones de orden formal y material en pro de la ejecutoriedad v de la estabilidad de esa manifestacion de voluntad. (...)La
presuncion de legalidad es furds tantum. Si en juicio ante la jurisdiceion llega a demostrarse o a probarse que uno o varios de
los elementos del acto en verdad no responden a la preceptiva legal sobre ¢l mismo, se desvirtda dicha presuncion v el acto
deviene en nulo...” Sentencia del 17 de febrero de 1994, Consejo de Estado SCA, Seccion Segunda, Consciero Ponente Dr.
Alvaro Lecompte Luna, Radicacion 6264.
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equivalentes, siendo la tltima mucho mas acorde con los principios de eficacia del derecho
y de sequridad juridica. Resulta contrario a los principios mencionados, mantener en el
ordenamiento una disposicion que carece de toda eficacia juridica, pues se contradice el
principio del efecto 1itil de las normas generando, al mismo ttempo, una circunstancia que

puede originar grave confusion e incertidumbre™.

Por su parte el articulo 167 del C.G.P. reitera que es a las partes a las que les incumbe probar

los supuestos de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ella persiguen.

En la decision adoptada por la entidad demandada en el Acuerdo N° 002 del 014 de enero
de 2016 se presume constitucionalmente*® la buena fe en sus actuaciones. Significa lo
anterior que esta presuncion debe desvirtuarse. Ahora, se insiste y repite, en el expediente
no hay prueba que lleve a este Juzgado a la certeza incontrovertible de que los motivos que
la entidad tuvo para expedir el acto enjuiciado es ajeno a los que la ley sefiala, o que alguno
de los sefiores Magistrados de la Alta Corporacién o un tercero, haya viciado el
consentimiento de los demds a fin de obtener el retiro del servicio de la demandante. Menos
esta demostrada la desviacion de poder o la falsa motivacion del Presidente de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura o de la Secretaria Judicial

de la Corporacion al expedir el acto de retiro del servicio aqui cuestionado.

La demandante en su calidad de servidora publica estaba sometida al cumplimiento de las
funciones y compromisos institucionales adquiridos al ingresar a la entidad de tal forma
que su permanencia laboral estaba supeditada al cumplimiento de la constitucion y la ley,
es decir la naturaleza funcional de la entidad en la que trabajaba y la forma como ingreso al
servicio (provisionalidad en un cargo de carrera administrativa) exige cierta disponibilidad
en la remocion del personal, pues estos no tienen per se un derecho adquirido, maxime, se
insiste, por la forma en que ingresé y permanecié en el servicio, lo cual no le otorgaba fuero

de inamovilidad.

Como alude el apoderado de la demandante, en el tramite de la insubsistencia y posterior
retiro no se tuvieron en cuenta su hoja de vida, trayectoria, experiencia, formacion
académica, sin embargo, pone de presente el Despacho que desconoce la jurisprudencia del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, que refieren que el buen desempefio de las
funciones o calificaciones satisfactorias del servicio (para los funciones sometidos a
evaluacién, incluido el seguimiento que se debe hacer a la gestion de los empleados
nombrados en provisionalidad) no generan por si solas fuero alguno de estabilidad ni
pueden limitar la potestad que el ordenamiento le concede al nominador. Eso si, dicha

facultad ni es dbice para que el acto de retiro no esté debidamente motivado, situacion que

- Corte Constitucional, sentencia C-499 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
8 Constituciéon Politica, articulo 83. “Las actuaciones de los particulares v de las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de L buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones gue aquellos adelantes antes estas”™.

20




Expediente: 2016-0270
Actor: Marfa Teresa Chala Cantillo

en el sub examine se acreditd. Ahora, un buen desempefio en las funciones no otorga per-
se inamovilidad en el cargo publico, como lo ha explicado el Alto Tribunal de lo contencioso
administrativo® al expresar “... que la provisién de los cargos de carrera judicial, mediante

el nombramiento en _provisionalidad, tiene lugar mientras se hace la designacion por el

sistema legalmente previsto concurso de méritos-, sin que ello implique que la persona
provisionalmente nombrada no pueda ser removida del servicio hasta tanto se produzea
el nombramiento previsto legalmente, porque ast no lo consagra la ley. La provisionalidad
es una forma de proveer los cargos para no interrumpir la prestacion del servicio ptiblico
-de la justicia en el caso de autos-, pero tal modalidad no ha sido consagrada legalmente
como generadora de fuero de estabilidad para el funcionario que lo desemperie...”, sumado
al hecho que también la propia Corte Constitucional lo ha manifestado en distintas

ocasiones, como se ha hecho referencia a lo largo de esta providencia.

Adicionalmente, advierte el Juzgado que segiin la jurisprudencia del maximo Tribunal de lo

Contencioso Administrativo, quien alega la configuracion de la falsa motivacién y desvio de

poder tiene la obligacion de probarlo con suficiencia, de forma tal que lleve a pleno

convencimiento al fallador de la existencia de tal situacion.

Asi lo manifestd la Seccion Segunda del Conscjo de Estado en Sentencia del 6 de mayo de
2012 dentro del proceso 25000-23-25-000-2002-12596-01 (1752-09) al expresar que “(...)
La desviacién de poder es una modalidad de ilegalidad que se predica del elemento
teleolégico del acto administrativo, que en los actos discrecionales gira en torno a lograr
la mejor prestacion del servicio ptiblico y la buena marcha de la administracion (articulo
20. de la Constitucion Politica y articulo 20. del Cédigo Contencioso Administrativo), lo

cual constituye la esencia de su ser. Existe desviacion de poder cuando el funcionario actia

con una finalidad distinta a la perseqguida por la ley, es decir, cuando con la decisién no se

busca el mejoramiento del servicio ptiblico y (...) En este orden de ideas, es necesario que

quien alega esta causal demuestre en forma irrefutable y fidedigna, gue el acto acusado

se expidid con un fin y por motivos no admitidos por la moral administrativa.” (Resaltado

del juzgado).

Por lo tanto, no es de recibo el argumento de la sefiora Chala Cantillo, segiin el cual al
momento de la insubsistencia de su nombramiento retiro no tuvieron en cuenta su buena
hoja de vida, experiencia y funciones que ejercié a lo largo de la prestacion del servicio, toda
vez (ue constituye una obligacion de todos los funcionarios publicos cumplir sus funciones
y deberes para con la entidad a la que pertenecen, sin que el acatamiento de las obligaciones

genere un fuero de estabilidad que le impida al nominador determinar la procedencia o no

» Conscjo De Estado, Sula de lo Contencioso Administrativo, Seceion Segunda, sentencia del 13 de marzo de 2003, C. P.
TARSICIO CACERES TORRES, Rad. N° 76001-23-31-000-1998-1834-01.
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de la continuidad en el servicio, pues es claro que la buena conducta en el servicio es

indispensable y obligatoria para el desemperfio del servidor piiblico.

El alto Tribunal de lo Contencioso en un fallo en el que se estudi6 un caso andlogo, indico:
“... se observa que, no obstante advertirse un buen desempeiio en sus funciones debe
decirse, de una parte, que ello no otorga per-se, inamovilidad en el cargo publico, y de
otra, que no se observan elementos de juicio que permitieran inferir a la Sala que la
administracion obré con desviacion del poder en la expedicion del acto con detrimento del

mejoramiento del servicio.” *°

En otras palabras, el hecho de que cumpla con sus deberes, obtenga felicitaciones de sus
superiores por cumplimiento de sus funciones y observar buena conducta, no le genera
fuero de estabilidad en el empleo y, por lo tanto, no es impedimento para poder ejercer la
facultad de retiro en uso de la declaratoria de insubsistencia del cargo en provisionalidad
por parte del Consejo Superior de la Judicatura — Sala Jurisdiccional Disciplinaria dentro

de los parametros legales.

Tampoco es de recibo que el buen desempeno se constituye auténomamente en causal de
nulidad del acto del retiro del servicio o que simplemente por eso se considere “que el acto
acusado se expidié con un fin y por motivos no admitidos por la moral administrativa”.
Como se observo el desempeno de la actora no fue el esperado a lo largo de su permanencia
en la entidad y por tanto su retiro obedecié a mejoramiento del servicio (véase los distintos

llamados de atencién y requerimientos por parte de su superior).

En fin, no probé la parte actora, acorde con las pautas jurisprudenciales, que el retiro no
tuviera por fin el mejoramiento del servicio, pues la persona que la reemplazé en el cargo
contaba con mayor experiencia y formacion académica, amén de los recurrentes llamados
de atenceidn, falta de compromiso, control y gestién de sus funciones, por lo que considera
el Despacho que no se satisfizo la carga de probar el comportamiento excepcional de la

actora durante el tiempo inmediato anterior a la decision del retiro?:.

Por consiguiente, se debe concluir que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura declaré insubsistente el nombramiento provisional de la

demandante por cuanto estimé que la persona que la reemplazé acredité mejores calidades

=0 Sentencia del 20 de marzo de 2013, Consejo de Estado Seecion Segunda Subsceeion “B™- C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
Radicacidn: 05001-23-31-000-2001-03004-01 {0357-12).

=1 En sentencia del 3 de agosto de 2 006 (exp. 0589-05), la Seecion Segunda, Subseecion B estimo que en estos eventos,
"corresponde al juez evaluar los clementos de juicio existentes en el expediente que permitan desvirtuar tal presuncion,
obteniendo importancia los anteeedentes en la prestacion de la labor, inmediatos a la decision, vale decir, fas anotaciones
recientes en la hoja de vida del servidor, conforme a la cual es dable inferir su moralidad, cficiencia y disciplina, pardmetros
para justificar Jas medidas relacionadas con ¢l mantenimiento o remocién del personal”; sin embargo, precisd, la misma
providencia que, "...que las mentadas calificaciones para que puedan considerarse con la virtualidad de acreditar la eficiencia
en la prestacion del servicio v de contera, para desvirtuar la presuncion de Jegalidad que rodea el acto de retiro deben consignar
no ¢l devenir rutinario de la labor, pues sin lugar a dudas a todo servidor pablico le corresponde prestar con eficiencia sus
funciones sino tendran gue plasmar eventos excepcionales v de reconacide mérito, que resulten contradictorios con la decision
de la administracion de hacer uso de la facultad diserecional.”
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profesionales para el desempenio de las funciones en la entidad, y cllo en concepto de este
Juzgado es razonable, se encuentra fundamentado en el material probatorio obrante en el
expediente y estuvo sustentado en razones objetivas y hechos ciertos, es decir, se considera
que el retiro obedeci6 a razones de mejoramiento del servicio y no se evidencia en el acto
acusado desviacion de poder para buscar una finalidad distinta al buen servicio o para fines

distintos de los previstos por la norma.

En este caso también se logré acreditar en el proceso (se hace énfasis) que no hubo un
desempefio 6ptimo de las funciones del cargo de la demandante como lo indica la demanda,

sino que fue objeto de recurrentes llamados de atencién por parte de su superior.

En conclusion, en el caso bajo estudio i) la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura cuenta con la potestad que le atribuye la ley para ejercer el retiro
del servicio de la demandante, en uso de la causal de insubsistencia del nombramiento en
provisionalidad que tal entidad habia efectuado; ii) contaba con la competencia para
ejercerla respecto de la sefiora Maria Teresa Chala Cantillo y iii) la finalidad del retiro
obedeci6 al mejoramiento del servicio por la experiencia y formacion académica que
acredito la persona que la reemplazo en el cargo, en conjunto con la apreciacién de distintas
circunstancias que evidenciaron el incumplimiento de los requisitos constitucionales

exigidos para el desemperfio de sus funciones en aras del buen servicio de la entidad.

De modo que rcalizando una interpretacién sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial v los supuestos
facticos de la demanda, el Despacho arriba a la conviccion de que las pretensiones de la
demanda no estan llamadas a prosperar. En consecuencia los actos administrativos
acusados conservan su validez y eficacia al no haber sido desvirtuada la presuncién de

legalidad que los ampara.

Costas y agencias en derecho

Ahora bien, en relacion con las costas tenemos que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011
sostiene que la sentencia dispondra sobre las mismas cuya liquidacién y ejecucion se regiran
de conformidad con las normas establecidas cn el Codigo de Procedimiento Civil, ahora

Cddigo General del Proceso.

Este Gltimo c6digo en el numeral 1° del articulo 365 sostiene que la condena en costas se
aplicard a la parte que resulte vencida dentro del proceso, en este caso quien resulto vencido

fue la parte demandada quien estuvo debidamente representado.

Como quiera que las costas se componen de los gastos y las agencias en derecho, el Acuerdo

PSAA-16-10554 del 05 de agosto de 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura,

8]
|93
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establece las tarifas y criterios que deben tenerse en cuenta por la Juez al momento de
fijarlas, en el articulo 5° del acuerdo (numeral 1, subnumeral 2, literal a, subliteral 1) sefiala
que las tarifas de las agencias en derecho cuando se trate de procesos declarativos de menor

cuantia, la tarifa se tasaré entre el 4% y 10% del valor de las pretensiones de la demanda.

Por su parte, nuestro érgano de cierre en la Subseccion A, Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en sentencia del 07 de abril de 2016 manifesté que acoge el criterio objetivo de la
condena en costas incluyendo las agencias en derecho, al incluir que no se debe evaluar la
conducta de las partes, lo que se tiene que tener en cuenta para la causacion de costas son
los aspectos objetivos tal y como lo contempla el articulo 365 del Cédigo General del

Proceso.

Conforme a lo anterior, el Despacho considera que debera condenarse en costas en las que
se encuentran incluidas las agencias en derecho de la primera instancia a la parte
demandante, en el equivalente al 4% del valor de las pretensiones de la demanda. En ese
sentido, fijese por concepto de agencias en derecho la suma de $700.175 que deben ser

liquidadas por Secretaria.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Dieciséis (16) Administrativo de Oralidad del Circuito
Judicial de Bogota, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Reptblica de

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas.

SEGUNDO. CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte demandante
correspondiente en un 4% del valor de las pretensiones de la demanda, fijese por concepto
de agencias en derecho la suma de setecientos mil ciento setenta y cinco pesos ($700.175),

por Secretaria liquidese.

TERCERO. En firme esta providencia, por la Secretaria del Juzgado liquidese el proceso,

devuélvase al interesado el remanente de los gastos que llegaren a quedar luego de

descontar los causados y hechas las anotaciones de ley, ARCHIVESE el expediente.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CATALINA DIAZ VARGA

Juez
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JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA
HJDG .
Por anotacion en ESTADO ELECTRONICO (Art 201) se notifico a |
partes la providencia antertor, hoy 19 de junio de 2018 a las 8:00 a.m.

Sceretaria

Hoy 19 de junio de 2018 se envié mensaje de texto de la notificacion p
ESTADO ELECTRONICO de la providencia anterior a los corre
clectronicos suministrados, conforme al pirrato 3, articulo 201 de la L
1437 de 2011.

Secretaria




