RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., freinta (30) de mayo de dos mil v eintitrés (2023)

Proceso No.: 11001-33-35-028-2019-00025-00

Demandante: Angie Julieth Rodriguez Jiménez

Demandado: Nacidén- Ministerio de Defensa Nacional- Policia Nacional
Asunto: Solicitud de reintegro ante la terminacién de un nombramiento

en provisionalidad de una empleadaccivil

Procede el Despacho a proferir sentencia en el proceso de lareferencia, incoado
porla parte demandante Angie Julieth Rodriguez Jiménez, identificadaconcédula
de ciudadania No. 1.030.548.892 expedida en Bogotd, por intermedio de
apoderado en ejercicio del medio de confrol de nulidad y restablecimiento del
derecho consagradoenelarticulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, en contra de la Naciéon- Ministerio de Defensa

Nacional- Policia Nacional.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones’
La parte demandante, por intermedio de apoderado, pretende lo siguiente:

“PRIMERA: Solicit6 se declare lanulidad de la Resolucion No. 03558 del 6 de julio
de 2018, expedida por el Director General de la Policia Nacional, por medio de la
cualsetermind injusta, arbitraria e ilegalmenteel nombramientoen provisionalidad
de la sefiora ANGIE JULIETHRODRIGUEZ JIMENEZ, por ende, se desvinculé de
la planta de funcionarios de la Policia Nacional; asi como los actos administrativos
de ejecucion de la decision anterior decision.

SEGUNDO: A manera de Restablecimiento del derecho se ordene:

2.1. Ordenar el reintegro o vinculacion en Provisionalidad a la Policia Nacional de
la sefiora ANGIE JULIETH RODRIGUEZ JIMENEZ, en el mismo cargo y
funciones, al haberse dado la terminacion de la provisionalidad de manera ilegal,
injusta y arbitraria.

2.2.QuesecondenealaPolicia Nacional al pago delos dinerosde caracter salarial
y prestacional que se dejo de percibir por parte de la sefiora ANGIE JULIETH
RODRIGUEZ JIMENEZ, debido a la terminacion ilegal de la provisionalidad.

TERCERO: Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término
establecido por el sefior (a) Juez.

! Archiv o DigitalNo. 1,Pags.2y 3.
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CUARTA: Que de no efectuarse el pago de forma oportuna como lo dispone el
C.P.A.C.A,, la Policia Nacional liquidara los intereses comerciales y moratorios
hasta que se efectue el pago debidamente indexadoy actualizado, condenando en
costas a la entidad demandada.”

2. Hechos

Senala la parte demandante que se vinculd ala Policia Nacional como empleada
civilen provisionalidad Mediante Resolucion No. 04150 del 31 de octubre de 2012,
en el cargo de Auxiliar de apoyo y defensa, coddigo 6.1., grado 11, respecto del
cualtomd posesion mediante acta No. 580 del 19 de noviembre de 2012.

Aduce que durante su vinculacion entre el 19 de noviembre de 2012 y el 18 de
noviembre de 2018, desempend sus funciones en debida forma, sin que se le
notificara actuacién disciplinaria o administrativa que sugiriera lo contrario.

Indica que el 22 de febrero de 2018, puso en conocimiento del entonces Coronel
Pablo Antonio Criollo Rey, una situacion de acoso laboral, maltrato laboral y
psicologico, lo que quedod registrado en el Acta No. 043 SEGEN-GUSAP 2.25 del 28
de febrero de 2018, enla que se llegd a un compromiso de manejar internamente
el asunto y por parte de la entfidad empleadora de mejorar el entorno de trabagjo y
ambiente laboral.

No obstante, indica que la Infendente Luz Mery Vega Carvajal presentd un informe
en confrade la accionante confecha 6 de marzo de 2018, en el que indica que
se encuentra en curso una indagaciéon preliminar No. 126-2018 por parte de la
Oficina de Control Interno Disciplinario del Ministerio de Defensa.

Expone que dada la situaciéon presentada, la accionante solicitd mediante oficio
No. 036394 APRE.GROIN del 26 de junio de 2018, se analizara la posibilidad de ser
frasladada de dependencia, pero sin mediar decisidon disciplinaria de fondo
mediante Resolucidon No. 03558 del 6 de julio de 2018, que le fue notificada el 18 de
julio de 2018, se dio por terminado su nombramiento, con fundamento en el
incumplimiento de funciones asignadas y en su comportamiento, senalando que
afectabala dignidad de los companeros de trabajo, la funcionalidad y dindmica
institucional.

Finalmente, precisa que no se le impuso sancion disciplinaria, ni tampoco
evaluaciéon, seguimiento y plan de mejoramiento como lo dispone la Ley de
desempeno de Funcidn PUblica.

3. Normas violadas y concepto de violacion?2
La demandante cita como normas violadas, los arficulos 13, 25, 29, 48, 53 y 125, los

articulos 4, 5, 6, 13, 14y 18 de la Ley 734 de 2002 de la Constitucion de 1991 v los
articulos 7 a 9 del Decreto 1793 de 2000.

2 Folios 238 a 262 delcuadernonum. 1 del expediente.
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Indica que con el acto administrativo demandado se desconocié que el retiro del
servicio sdlo procede de conformidad con el articulo 125 de la Constitucion de 1991,
por calificacion no satisfactoria en el desempeno del empleo, por violaciéon del
régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la Constituciony la Ley.

Ademds, refiere que la Ley 87 de 1993, conmina a las entidades publicas o
implementar sistemas de evaluacion, por lo que asegura que la Ley 909 de 2004,
senala que debe efectuarse evaluacion de los funcionarios sin distingo de su
vinculaciéon, lo que reitera el concepto No. 20166000016871 de 2016 del
Departamento de la Funciéon Publicay el concepto No. 02-17189 radicado 02-2008-
30200 de la Comision Nacional del Servicio Civil.

Refiere que de conformidadconlasentenciaT-007 de 2008 de la Corte Constitucional
los actos administrativos de retiro de un empleado designado en provisiondiidad
deben ser motivados, garantizdndole la posibilidad de controvertir los argumentos
que allise exponen, sobre los cuales advierte en este caso no tuvo la oportunidad de
hacerlo previomente a que se adoptara la decision.

Senala ademds que se vulnerd el derecho de audiencia y defensa al retirarse la
accionante sin que se haya desvirtuado la presuncion de inocencia dentro de un
juicio disciplinario.

Anade que en este caso también se incurrid en desviacion de poder, ya que el 22 de
febrero de 2018 la accionante puso en conocimiento unasituaciéon de acoso labordl,
porlo que no se determind el traslado de dependencia 'y como retaliacion obtuvo el
retiro delservicio que aqui se demanda.

4. Tramite del proceso

Mediante auto del 11 de marzo de 2019, se dispuso la admisiéon de la demanda y
se ordend notificar ala Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Policia Nacional.

5. Contestacion de la demanda

La entidad demandada, contestdé de manera extempordnea por lo que tal
respuesta no pudo ser tenida en cuenta.

6. Fijacion del litigio y fraslado para alegar de conclusion

En auto del 4 de diciembre de 2019, se convoco alas partes a la audienciainicial
de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, a celebrarse el 17 de marzo de
2020, no obstante, en auto del 6 de marzo de 2020, se advirtid que faltaba enterar
de esta demanda al Ministerio Publico, por lo que se ordend nofificarle en legal
forma.

Con auto del 17 de febrero de 2022, en aplicacion de la reforma a la Ley 1437 de
2011, porla Ley 2080 de 2021, se fij6 el litigio y se tuv o por presentadas las pruebas
documentales aportadas por la parte demandante, se decretd una prueba de
informe a cargo de la entidad demandada y no se tuvieron en cuenta las
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solicitudes probatorias por parte de la entidad demandada, porque como se
indico la contestacion fue extempordnea.

Unavezrecaudadala pruebadocumental pendiente en este proceso, en auto del
2 de marzo de 2023, se declard precluida la etapa probatoriay en auto del 30 de
marzo de 2023, se corrid tfraslado comun alas partesy al Ministerio PUblico para que
presentaran sus alegaciones finalesy concepto respectivamente.

6.1. Parte Demandante

La parte accionante insistid en los hechos y pretensiones de la demanda
argumentando que el contenido del acto administrativo no se ajusta alo dispuesto
en el arficulo 56 del Decreto 091 de 2007 y el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de
2015, enrazdn a que no se le demostré a la demandante la comision de alguna
falta disciplinaria.

Ademds, alega que la terminacidn del nombramiento en provisionalidad no se dio
porque alguna persona hubiera aprobado el concurso y estuviera en lista
esperando tal nombramiento, por lo que considera que el retiro fue subjetivo y
como retaliacion ala denuncia por acoso laboral presentada por la accionante.

Destaca que los comunicados que constituyen el fundamento del acto
administrativo, no fueron puestos en conocimiento de la demandante y no hacen
parte de una rigurosainy estigacion disciplinaria. Considera que lasituacion descrita
constituye una flagrante violacion del debido proceso.

6.2. Parte demandada

Solicité que se negardn las pretensiones de la demanda, pues considera que el
acto administrativo atacado se expididé conforme a la Ley, especialmente, lo
regulado en el Decreto 1083 de 2015.

Se destaca que el Ministerio PUblico en este caso guardaron silencio.

Il. CONSIDERACIONES.

1-. Problema juridico.

El presente asunto se contrae a determinar si es procedente declararla nulidad del
acto administrativo demandado y como consecuencia de ello esteblecersi es
procedente reintegrar ala demandante al mismo cargo y funciones que venia
desempenando, con el respectivo reconocimiento de salarios y prestaciones
dejados de percibir.

2. Marco legal y desarrollo jurisprudencial

2.1. Empleo pUblico en provisionalidad

Como primera medida se destaca que conforme con el articulo 125 de la
Constitucionde 1991, losempleos en las entidades u érganos estatales son porregla
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general de carrera, exceptuando, aquellos que la Cartay la Ley han determinado
como de eleccidn popular o que segun las funciones que se deben desempenar
son de libre nombramiento y remocion.

La regla generalimpone que los cargos se prov ean por medio de un concurso de
méritos que contengallas etapas necesarias de eliminaciény clasificaciéon, para la
escogencia de la persona que tenga el mejor perfil y capacitacion, a fin de
satisfacer las necesidades que el empleo publico demanda, es por ello, que en
vigenciade la Carta Politica, la Ley 443 de 1998 “Por la cual se expiden normas sobre
carrera administrativa y se dictan otras disposiciones”, indico en su articulo 2°, que son
principios rectores la moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, pero tienen mayor relev ancia laigualdad y el mérito para el acceso al
cargo determinado, respecto de los cuales solo importa la demostracion de las
calidades necesarias del aspirante y el agotamiento exitoso de las etapas
senaladas en la Ley.

En atencion al tiempo de duracién de los concursos de méritosy que los empleos
no pueden permanecer vacante so pena de afectar la prestacion del servicio
publico, en el articulo 10° de la Ley 443 de 1998 se establecid la posibilidad de
nombrar en provisionalidad a quien tenga las calidades y reuna los requisitos del
mismo, previa verificacion por parte de la entidad nominadora de si alguno de los
empleados de carrera cuenta con los requisitos para ser encargado. Todo lo
anterior, senald la norma, se haria por un periodo de cuatro (4) meses, prorrogable
con justificacion consistente en la duracion del concurso enviada a la Comision
Nacional del Servicio Civil, para que dierasu visto bueno.

Igualmente, el articulo 25 de la Ley 909 de 2004 “Por la cual se expidennormas que regulan
el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publicay se dictan otras disposiciones ”,
previé el nombramiento en provisionalidad en el caso en que ningun empleado de
la planta de personal puedaasumir el encargo frente aunasituacion administrafiva
que se presente con elempleado de carrera.

El inciso 3° del numeral 5° del articulo 31 de la Ley en comento también prevé la
posibilidad de hacer un nombramiento en provisionalidad, cuando se produzca el
ascenso de un empleado de carrera durante el término que se encuentre en
periodo de prueba.

Por su parte, el Decreto 1225 de 2005, reglamentario de la Ley 9209 de 2004,
establecid en el pardgrafo del articulo 8°, que la necesidad del servicio es
determinante parala provision de empleos de carrerav acantes bajolamodalidad
de la provisionalidad, por elférmino de seis meses, mientras se convocaelconcurso
de méritos, término en el que es deber de la entidad convocar el concurso.

2.2. Sobre el retiro de los empleados nombrados en provisionalidad

El articulo 107 del Decreto 1950 de 1973 “Por el cual se reglamentan los Decretos- Leyes
2400y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion del personal civil”, indicaba que
“..{e}n cualquier momento podra declararse insubsistente un nombramiento ordinario o
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de nombrary remover libremente sus empleados..." .

Posteriormente, el articulo 41 pardgrafo 2° de la Ley 909 de 2004, se indicd que el
acto administrativo delretiro del empleado publico que desempena un cargo en
carrera, debe ser motivado y originado en las causales contempladas en el
pardgrafo del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, asi:

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

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

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del
resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempefio laboral de un empleado
de carreraadministrativa;

c) inexequible mediante sentencia C-501 de 2005 de la Corte Constitucional.

d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién o vejez; (Exequibilidad
condicionada por la Corte Constitucional en la sentencia C-501 de 2005).

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario;

i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;
(Exequibilidad condicionada por la Corte Constitucional en la sentencia C-1189 de
2005).

j) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desempefio del empleo, de conformidad con el articulo 5 dela Ley 190 de 1995, y
las normas que lo adicionen o modifiquen;

k) Por orden o decision judicial;

I) Por supresion del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las deméas que determinen la Constitucion Politicay las leyes.

PARAGRAFO 1. inexequible mediante sentencia C-501 de 2005 de la Corte
Constitucional.

PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de
carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica
y la ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

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

3 Articulo 41 dela Ley 909 de 2004
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Es importante precisar que las causales de retiro citadas hacen referencia a todos
los empleados publicos y no solo los provisionales, asi mismo, de la norma se extrae
que el retiro de este tipo de servidores debe tener un sustento en el que se moftive
el motivo que orientala decision.

Lajurisprudencia del consejo de Estado ha precisado que el andlisis de este tipo de
retiros depende de la norma vigente al momento de la declaratoria de
insubsistencia, pues la Ley 443 de 1998, no requeria motiv ar la decision. Al respecto,
se ha indicado:

“En este orden de ideas, a juicio de la Sala, mientras el cargo clasificado como de
carrera administrativa no haya sido provisto por el sistema selectivo, el empleado
se encuentraen unasituacion precaria, y admitir el fuero de estabilidad propio de
los empleados de carrera administrativa para los nombramientos provisionales,
dada la naturaleza del empleo, desatiende el sentido del concurso de méritos y
desconoce que la permanencia en los cargos de carrerano se condiciona a la
realizacion del concurso de méritos, sino que opera exclusivamente cuando se
ingrese al sistema previa superacion de las etapas que comprende el proceso
selectivo, en consecuencia, el retiro del servicio para los empleados provisionales,
a la luz de la Ley 443 de 1998, podia disponerse mediante acto de insubsistencia
que, formalmente, por tratarse del ejercicio legitimo de una facultad discrecional
del nominador, no requeria ser motivado, esto es, no debia expresar las causas del
retiro.

La anterior posicion juridica se ha mantenido durante la vigencia de la Ley 443 de
1998.

La tesis asi planteada difiere de la expuesta por la Corte Constitucional, segin la
cual es necesaria la motivacion del acto para poder desvincular a un funcionario
nombrado en provisionalidad, sin embargo, en la sentencia SU-691 de 2011%, la
Corte anota que “no resulta extrafio que dos jurisdicciones, la constitucional y la
administrativa, hayan elaborado, a lo largo de los afios, unas lineas
jurisprudenciales distintas sobre un mismo tema. Tal fenémeno suele explicarse por
la razon historica que determind el surgimiento de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo: la defensa del principio de legalidad”, y que bajo esta perspectiva,
“no existe responsabilidad alguna de los jueces administrativos por la elaboracion
de una jurisprudencia constante sobre un determinado punto de derecho”.

Insubsistencia de provisionales ocurridas en vigencia de la Ley 909 de 2004°, si
requieren motivacion.

A partir de la sentencia del 23 de septiembre de 2010°, el Consejo de Estado ha
considerado que la motivacion del acto de retiro del servicio de empleados
nombrados en provisionalidad, cuya desvinculacion ocurra luego de entrada en
vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencion a que, de acuerdo con el
paragrafo 2° del articulo 41 de esta ley (que prevé las causales de retiro del servicio
de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocion y de
carrera administrativa), la competencia para el retiro de los empleos de carrera
(que pueden haber sido provistos a través de nombramientos en provisionalidad),

4 MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

5 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia piblicay se
dictan ofras disposiciones”.

6 Seccién Segunda, radicado interno 0883-2008, CP Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Actor: Maria Stella Albomoz
Miranda.

En similar sentido se pueden estudiar: sentencia de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, del 4 de agosto de
2010, radicado interno 0319-2008, CP Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; asi como sentencia de la
Subseccién B de la misma Seccién, del 17 de febrero de 2011, radicado interno 0387-2008, CP Dr. Gerardo Arenas
Monsalve.
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es reglada, esto es, dicho retiro es procedente sélo y de conformidad con las
causales consagradas en la Constitucion Politica y la ley, y el acto administrativo
que asi lo disponga debe ser motivado’, de tal manera que, la discrecionalidad del
nominador s6lo se predica respecto del retiro en empleos de libre nombramiento y
remocion, la cual se efectuara mediante actono motivado (incisosegundo paragrafo
2% art. 41 Ley 909 de 2004). 8

La jurisprudencia citada, da cuenta de las dos tesis manejadas para resolver casos
como el presente donde la determinacion de la Ley vigente almomento del refiro
es determinante para establecer si el acto de insubsistencia debe ser motivado y
qué motiv os pueden dar por terminada la relacién legal.

2.3. El nombramiento en provisionalidad y el retiro en el régimen del personal civil
del Ministerio de Defensa Nacional

El régimen del personal civil del Ministerio de Defensa-Fuerzas Militares y de Policia,
se enconfrabaregulado de manera inicial por el Decreto 1214 de 1990, que en su
arficulo 8° establecia:

“ARTICULO 8. Los empleados puiblicos del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional no pertenecen a la Carrera Administrativa y son de libre nombramiento y
remocion de las respectivas autoridades nominadoras, incluyendo a quienes se
encuentreninscritosen otras carreraso escalafones especiales; ensu nombramiento
prevalecerd un sistema de seleccion por méritos, aptitudes e integridad moral.”®

La norma citada fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-356 de 1994 conponenciadelMagistrado Dr. Fabio Morén Diaz, donde
se indico:

“Puntualizado lo anterior, encuentra la Corte que el articulo 8o. resulta
inconstitucional por varias razones: en primer lugar, porque desde el punto de vista
de la materia a cargo de la agencia del Estado, no es posible establecer
discriminacionesentre losempleados publicos, de maneraque unosseande carrera
y otros no, por ejemplo en razén de la circunstancia de que unos estén prestando
sus servicios en instituciones encargadas de la seguridad o de la prestacion de otros
servicios, como los de agua, luz, teléfono, alcantarillado, etc.; puesto que es
justamente para asegurar la mejor utilizacion de los recursos humanos de las
instituciones publicas, a fin de alcanzar la mayor eficiencia en esos objetivos
institucionales, para lo que se ide6 el sistema de carrera administrativa. No
pudiendo racionalmente alegarse que ese expedienteracionalizadory civilizador de
las vias de acceso a la funcion publica sea contrario o incompatible con las
funciones de mantenimiento del orden publico, de la seguridad interior o exterior
de la Republica. Porque justamente, el constituyente cred la carrera administrativa
para mejorar el ingreso, la calificacion profesional y técnica, las condiciones de los
empleados y sumayor eficiencia, y esto no puede ser contrario al esencial fin social
y politico que corresponde cumplir al Ministerio de Defensay a la Policia Nacional.

En segundo lugar, las excepciones a la carrera que directamente consagra la
Constitucion Politica, indican el interés del propio constituyente en que ellas se
refieran a consideraciones atinentesal tipo de vinculacion o ingreso a la funcion

7 De conformidad con el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 la prov isionalidad puede darse porterminada antes
de cumplirse el término de duracién que se contempla en la misma disposicidon, mediante resolucién motivada.
8 Consejo de Estado-Seccion Segunda-Subseccién A, sentencia del 23 de septiembre de 2015, con ponencia del
Magistrado Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez (E), exp. 05001-23-31-000-2002-02327-01 (3651-13). Las 4 citas
precedentes provienen del texto jurisprudencial citado.

? Decreto 1214 de 1990, articulo declaradoinexequible porla Corte Constitucional mediante sentencia C-356 de
1994.
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publica del empleado, mas que a las materias que estén a su cargo; y no puedeel
legislador autorizado para establecer esas excepciones, sobrepasar la ldgica
implicita en las distintas causales constitucionales, al ejercer sus competencias. Es
entonces el racional sentido en el nombramiento en los empleos publicos, el que
puede inspirar excepcionesalingresoa la carrera. Asicomo lo hizo el constituyente
al excluir a los de eleccion popular, a los de libre nombramiento y remocién y a los
trabajadores oficiales, sea cual fuere la materia o naturaleza de los asuntos en que
deban desempefiar su labor.

Al no hacer distincion el articulo 80., objeto de critica, entre un tipo y otro de
funcionarios del personal civil, paraexcluir a los de la naturaleza antes indicada
de la carrera, dirigiéndose a todos, resulta por esa generalidad contraria a los
alcances de la carrera administrativa, tal como es concebida en la Constitucion
Politica. El caracter civil del personal no puede, por si solo, ser motivo para la
exclusion del instituto de la carrera.”™°

Como puede observarse, la regla general constitucional consiste en que toda
persona fiene derecho al acceso alos cargos publicos, sinimportar la entidad que
se trate y en carrera administrativa, previaregulacion de temas especificos que le
son permitidos al legislador para determinar qué tipo de cargos deben manejarse
bajo las excepciones que la misma Carta Politica refiere, como es el caso de los
empleados de libre nombramiento y remocion.

Es porlo anterior, que mediante la Ley 578 de 2000, se facultd al Gobierno Nacionadl,
para derogar, modificar o adicionar entre ofras normas, el Decreto 1214 de 1990,
en el tfema atinente al régimen de carrera, lo que a su vez produjo la expedicion
del Decreto 1792 de 2000 “Por el cual se modifica el Estatuto que regula el Régimen de
Administracion del Personal Civil del Ministerio de Defensa Nacional, se establece la Carrera
Administrativa Especial”, mismo que en sureglamentacionde la carreraadministrativa
sobre el personal civil del Ministerio de Defensa fue declarado inexequible por la
sentencia C-757 de 2001 de la Corte Constitucional, por considerar:

“...Examinados por esta Corporacion cada uno de los articulos del Decreto Ley
1792 de 2000 atacado a la luz de las consideraciones anteriores, se ha de concluir
que deben ser declarados inexequibles aquellos preceptos que fueron dictados en
relacion con el régimen especial de carrera parael personal civil del Ministerio de
Defensa, paralo cual no fueronconferidas facultades extraordinarias por el articulo
2° de la Ley 578 de 2000, al no figurar expresamente dentro de los decretos que
podian ser objeto de derogatoria, modificacion o adicion, la Ley 443 de 1998 ni los
decretos que la desarrollaron. ™

Como puede observarse, la inexequibilidad de dicho Decreto, enlo atinente a la
reglamentacion especial a la carrera administrativa, se presentd por un
desconocimiento de la materia objeto de facultades extraordinarias, pues la Ley
578 de 2000, no concedié facultades al gobierno para modificar o derogar la Ley
443 de 1998, en lo pertinente alrégimen de carrera del personal civil del Ministerio
de Defensa.

Posteriormente se profirid la Ley 1033 de 2006 “por la cual se establece la Carrera
Administrativa Especial paralos Empleados Publicos no uniformados al servicio del Ministerio de
Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares, de la Policia Nacional y de sus entidades

10 Corte Constitucional Sentencia C-356de 1994, con ponencia del Magistrado Dr. Fabio Morén Diaz.
1 Corte Constitucional Sentencia C-757de 2001, con ponencia del Magistrado Dr. Alv aro Tafur Galvis.
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descentralizadas, adscritas y vinculadas al sector Defensa”, que en el articulo 2° facultd
extraordinariamente al ejecutivo para que, mediante Decretos con fuerza de Ley
regulara el régimen del sector civildel Ministerio de Defensa. En consecuencia, se
expidieronlos Decretos 91y 92 del 17 de enero de 2007, este Ultimo reglamentado
mediante Decreto 1666 de 2007.

El Decreto 91 de 2007, sobre el acceso ala carrera administrativa del personal civil
establecid como regla general el concurso de méritos, con etapas que
comprendenla convocatoria, laprdcticade pruebas eliminatoriasy clasificatorics,
entrevista, estudio de seguridady nombramiento, asi mismo reglamenta, el periodo
de pruebaq, calificacién, ascensos, situaciones administrativas, nombramientos en
provisionalidad y retiro del servicio.

En este caso esimportante precisar cudl es el dmbito de aplicacién de la carrera
especial del Ministerio de defensay que principios rigen el sector:

“ARTICULO 40. NATURALEZA DEL SERVICIO PRESTADO EN EL SECTOR
DEFENSA. El servicio que prestan los empleados publicos civiles no uniformados
al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades descentralizadas,
adscritas y vinculadas, las Fuerzas Militaresy la Policia Nacional, es esencial para
el desarrollo de la mision del sector, esto es la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional, asi
como para brindar las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio de los
derechos humanos, las libertades publicasy la convivencia pacifica de los residentes
en Colombia.

ARTICULO 50. PRINCIPIOS RECTORES. Ademas de los principios
consagrados en la Constitucion Politicay en concordancia conestos, son principios
orientadores del Sistema Especial de Carrera del Sector Defensa, los siguientes:

1. Moralidad. Actitud permanente para desarrollar funciones y cumplir la Mision
en términos de cooperacion, solidaridad y respeto por la dignidad de las personas
y la soberaniadel Estado.

2. Eficienciay Eficacia. Optima utilizacién de los recursos disponibles, de suerte
que sea posible ejecutar la Misién y las atribuciones del Sector Defensa en forma
adecuaday oportuna.

3.Economiay Celeridad. Agilizacion de los procedimientosy de las decisionespara
el cumplimiento de las gestiones asignadas con la menor cantidad de tramites y
exigencias documentales, en aplicacion a las normas sobre la materia.

4. Imparcialidad. Respeto por las libertades basicas, de suerte que todo asunto sea
considerado conreferenciaal principio de igualdady a ladignidadde las personas,
respetando las diferencias, sobre las bases de la equidad, la reciprocidad y la
conveniencia nacional.

5. Publicidad. Comunicacion a los interesados de los actos administrativos cuando
la ley asi lo determine, segln la naturaleza del acto.

6. Transparencia. Prevalencia del interés publico, frente al interés particular, en
orden a una prestacion del servicio acorde con las responsabilidades de quienes
ejercen la funcion pablica.

7. Especialidad. Cumplimiento de requisitos y condiciones derivados de las
particulares caracteristicas de la prestacion del servicio en desarrollo de la politica
del sector defensa, a fin de garantizar la ejecucion de las funciones asignadas y de
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las gestiones encomendadas con la seguridad, dignidad, el decoro, el conocimiento
y el liderazgo que dicha particularidad requiere.

8. Unidad e Integralidad. Coherencia y articulacion entre las actuaciones de las
diversas entidades del Estado y de sus funcionarios en relacion con la politica de
defensay seguridad del Estado.

9. Confidencialidad. Especial grado de reserva frente a los asuntos que, por la
naturaleza de la actividad del Sector Defensa, asi lo requieran, incluyendo la
informacién contenida en susarchivos.

10. Mérito. El ingreso a los empleos del Sistema Especial de Carrera del Sector
Defensa, el ascenso y la permanencia en los mismos, estaran determinados por la
demostracion permanente de las calidades académicas, la experiencia y las

competencias requeridas para su desempeiio. ™

Por serrelevante para el asunto, el sistema de ascensos en este régimen especial
se encuentra establecido en los articulos 29 y 30 de la norma mencionada,
senalando la existencia de un concurso de méritos para la provision del cargo
determinado, exigiéndose para el efecto la reunidn de los requisitos para el
ejercicio del mismo por parte del aspirante.

En igual sentido de esa reglamentacion se destaca la siguiente clasificacion de
cargos:

“ARTICULO 6°. Clasificacion de los empleos. Los empleos del personal civil y no
uniformado del Sector Defensa, se clasifican en:

1. De periodofijo.
2. De libre nombramientoy remocién.
3. De Carrera, perteneciente al sistema especial del Sector Defensa. "2

De esas categorias debe indicarse, que por la especialidad de la carrera en el
sector defensq, se tienen como empleados de término fijo, a los Magistrados del
Tribunal Militar y al Fiscal Penal Militar delegado ante el Tribunal Militar, de acuerdo
con el articulo 7° de esa normativ a. Las demds categorias ya se conocen.

En lo que toca al ejercicio de los cargos en provisionalidad, el articulo 56, senala:

“ARTICULO 56. Concepto. Teniendo en cuenta la especialidad de la mision de
defensa y seguridad nacional del Sector Defensa, en caso de vacancia temporal o
definitiva de un empleo del Sector Defensa, el nominador o quien este haya
delegado, con el Gnico requisito de haberse realizado previamente un estudio de
sequridad al candidato, podra nombrar en cargos pertenecientes al Sistema
Especial de Carrera del Sector Defensa por el término de seis (6) meses, a personas
o servidores publicos que no pertenezcan a ella, mientras se surte el proceso de
seleccion por mérito. Igualmente en desarrollo del mismo principio, estos
funcionarios podran ser removidos en cualquier tiempo. ***(Negrillas y subrayas
fuera del texto).

2Decreto 091 de 2007.
13 |bidem.
4 |bidem.
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Y enlo que hace referencia alas causales del retiro del servicio, se indica:

“ARTICULO 57. Causales de retiro. Ademas de las causales de retiro previstas en
la Constitucion Politicay en las disposiciones legales aplicables al personal civil y
no uniformado de las entidades del Sector Defensa, los funcionarios del Sistema
Especial de Carreradel Sector Defensa, seranretirados de la Carreray por lo tanto
del servicio, cuando obtuvieren una evaluacién y/o calificacion definitiva
insatisfactoria.

No sera necesaria la autorizacion judicial para retirar del servicio a los empleados
civiles no uniformados del Sector Defensa amparados con fuero sindical, en los
siguientes casos:

1. Cuando no superen el periodo de prueba.

2. Cuando los empleos provistos en provisionalidad sean convocados a concurso y
el empleado que lo ocupa no participe enél.

3. Cuando los empleos provistos en provisionalidad, sean convocados a concursoy
elempleado no ocuparelos puestos que permitansu nombramientoen estricto orden
de mérito. "*°

Los articulos 56 y 57 citados en precedencia, establecen la forma del retiro del
personal civil designado en provisionalidad, destacdndose que la primera norma
mencionada autoriza al nominador para retirar al servidor en cualquier tiempo, si
no se atienden los principios del sector que son precisamente los enunciados en el
articulo 5 ibidem.

De las normas citadas se exirae que las razones del servicio pueden incidir en el
retiro de un empleado en provisionalidad, por cuanto el propdsito del sector objeto
de eestudio, esprestarlosservicios de seguridady defensa, con eficiencia, eficacia,
celeridady con enfoque en esa especialidad.

24. Control interno y obligatoriedad de calificacion de servidores en
provisionalidad

Como primera medida debe indicarse que el articulo 209 de la Constitucion de
1991, establece:

“ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generalesy se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante Ila
descentralizacion, la delegaciony la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus
érdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la
ley. ®
De acuerdo con el texto constitucional la administracion publica debe estar
enfocada a cumplimiento de los fines del Estado y ello conduce a que todas las

entidades publicas, establezcan una organizaciéon interna de tal suerte que les

15 Ejudesdem.
16 Constitucion de 1991.
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permita prestar elservicio publico de maneraeficiente y eficaz. AlrespectolaCorte

Constitucional haindicado:

“9-La doctrinajuridica hatenidomuchas dificultades para precisar qué se e ntiende
por funcién administrativa por dos razones basicas. De un lado, por cuanto no es
facil diferenciarla de las otras tareas clasicas del Estado, a saber de la legislacién
y, en especial, de la funcién judicial con la cual comparte muchos rasgos. Por
ejemplo, unautor de latalla de Kelsen -y en este punto es seguido por muchos otros
doctrinantes-, ha sostenido que no existe materialmente ninguna diferencia entre la
laboradministrativay la labor judicial puesambassonlaproduccionde unanorma
singular (sentencia o decision administrativa) dentro del marco de posibilidades
establecido por una norma general (ley). Para Kelsen, la diferencia entre la
administraciony la jurisdiccion tiene razones histéricas y no conceptuales, y se
relaciona mas con la naturaleza de los 6rganos que ejecutan el derecho: la
aplicacion es administrativa si es desarrollada por funcionarios jerarquicamente
organizados, mientras que es judicial si los aplicadores gozan de independencia
funcional. Asi las cosas, segun estas corrientes, la Unica diferencia material que se
puede establecer es entre la legislacion, que consiste en crear normas generalesy
abstractas, y la ejecucion, que produce normas individuales dentro de los marcos
permitidos por la norma general. Por ello Kelsen concluye que la funcién
administrativa solo puede definirse residualmente, esto es, como aquella actividad
del Estado que no esni legislacion ni jurisdiccion.

Otrosautoresno compartenesoscriterios pues consideranquees posible establecer
criterios materiales para determinar el significado de la funcion administrativay
diferenciarla de las labores jurisdiccionales'’. Segun estas corrientes, mientras los
jueces resuelven esencialmente controversias y conflictos con base en una estricta
aplicacionde la ley, la_funcién propiamente administrativa se relaciona con las
diversas labores de ejecucion que, especificamente, desarrolla la rama ejecutiva
para el cumplimiento de sus fines, para lo cual se reconoce un _margen de
discrecion al funcionario administrativo, quien puede entonces apreciar la
conveniencia y oportunidad de la medida que toma. Habria pues una especificidad
material de la funcién administrativa. Pero incluso para quienes aceptan esta
opiniodn, subsistenmuchas dudasy controversias pues estas labores son muy amplias
y complejas, por lo cual la doctrina suele diferenciar entre diversas formasde la
actividad administrativa'®. Una de las clasificaciones mas usuales distingue tres
grandes orbitas, que son, de un lado la policia administrativa o actividad de
limitacion de derechos para garantizar el orden publico; de otro lado, las labores
de prestacion o de servicio publico, en virtud de las cuéles la Administracion
suministra directamente prestaciones a los particulares; y, finalmente, las labores
de fomento de determinadas actividades de los particulares, por medio de incentivos
o premios. Algunos consideran que esa clasificacion es insuficiente, pues es
necesario agregar otras formas de actividad administrativa, como pueden ser las
potestades sancionadoras de la administracion, la actividad industrial y comercial
de algunos entes estatales o las labores de planificacion.

Ahora bien, independientemente de la validez doctrinaria de las anteriores
distinciones, que obviamente no corresponde a la Corte definir, esta presentacion
es ilustrativa de lo que podriamos denominar la funcién administrativa activa, por
medio de la cual un 6rgano busca realizar el derechoy cumplir sus fines y
cometidos. Es pues una labor en donde los servidores pablicos decideny ejecutan,
por lo cual la doctrina suele sefialar que al lado de esa administracion activa existe
una_administracién pasiva o de control, cuya tarea no es ejecutar acciones

17 Sobre estos criterios, v er entre otros, Juan Francisco Linares. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Astrea, 1986,

pp 149y ss.

18 Alrespecto v er, entre otros, Ramdn Parada. Derecho Administrativo.Madrid, Marcial Pons, 1991, Tomo |, Capitulo

XI. José Bermejo Vega. Derecho Administrativ o. Parte especial. Madrid: Civitas, 1994, capitulo 1°.
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administrativassino verificarla legalidady, en ciertoscasos, la eficaciay eficiencia
de gestion de la Administracion activa®®.

Esta funcion administrativa activa es esencial y propia de la rama ejecutiva, pero
no es exclusiva de ella, pues en los otros 6rganos del Estado también es necesario
que los servidores publicos adelanten actividades de ejecucion para que la entidad
pueda cumplir sus fines. Asi, los jueces y congresistas deben nombrar subalterncs
y ordenar gasto, que son labores tipicas de ejecucion administrativa, “*°

La jurisprudencia citada ilustra los alcances de la funcion administrafiva
distinguiendo entre la activa, que se caracteriza por ejecutar acciones
administrativas tendientes a alcanzar los fines del Estado y la pasiva, que revisa los
procesos que se adelantan al interior de la entidad.

Dentro de las acciones administrativas, se encuentra la administraciéon del personal
de la entidad, lo que implica su nombramiento y eventual remocién, ev aluacion,
capacitacion, etc.

En efecto, Colombia ha adoptado un control sobre los procesos que se adelantan
al interior de la entidad, para garantizar la eficaciay eficiencia enla gestion de la
misma y a partir de la Ley 87 de 19932, se desarrollé un sistema de controlinterno
al interior de las entidades publicas, que se define y fiene como objetivos los
siguientes:

“ARTICULO 1o. DEFINICION DEL CONTROL INTERNO. Se entiende por
control interno el sistema integrado por el esquema de organizacion y el conjunto
de los planes, métodos, principios, normas, procedimientos y mecanismos de
verificacion y evaluacion adoptados por una entidad, con el fin de procurar que
todas las actividades, operaciones y actuaciones, asi como la administracion de la
informacion y los recursos, se realicen de acuerdo con las normas constitucionales
y legales vigentes dentro de las politicas trazadas por la direcciony en atencién a
las metas u objetivos previstos.

El ejercicio del control interno debe consultar los principios de igualdad,
moralidad, eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y valoracion
de costos ambientales. En consecuencia, debera concebirse y organizarse de tal
manera que su ejercicio sea intrinseco al desarrollo de las funciones de todos los
cargos existentes en la entidad, y en particular de las asignadas a aquellos que
tengan responsabilidad del mando.

PARAGRAFO. El control interno se expresara a través de las politicas aprobadas
por los niveles de direccidony administracion de las respectivas entidades y se
cumplird en toda la escala de la estructura administrativa, mediante la elaboracion
y aplicacion de técnicas de direccion, verificacion y evaluacion de regulaciones
administrativas, de manuales de funciones y procedimientos, de sistemas de
informacién y de programas de seleccion, inducciony capacitacion de personal.

ARTICULO 20. OBJETIVOS DEL SISTEMA DE CONTROL
INTERNO. Atendiendo los principios constitucionales que debe caracterizar la
administracion publica, el disefio y el desarrollo del Sistema de Control Interno se
orientara al logro de los siguientes objetivos fundamentales:

19 Sobre esta distincién, ver José Roberto Dromi. Instituciones de derecho administrativo. Buenos Aires: Astrea, 1983,
pp 170y ss. Ver igualmente Juan Francisco Linares. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Astrea, 1986, pp 179y ss.
20 Corte Constitucional, sentencia C-189 de 1998, con ponencia del Magistrado Dr. Alejandro Martinez Caballero.
Lascitas 17 a 19 corresponden altexto jurisprudencial citado.

21 “Porla cualse establecen normas para el ejercicio del controlinterno en las entidadesy organismos del Estado
y se dictan otras disposiciones”.
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a) Proteger los recursos de la organizacion, buscando su adecuada administracion
ante posibles riesgos que los afecten;

b) Garantizar la eficacia, la eficiencia y economia en todas las operaciones,
promoviendo y facilitando la correcta ejecucién de las funciones y actividades
definidas parael logro de la misién institucional;

c) Velar porquetodas las actividades y recursos de la organizacion estén dirigidos
al cumplimiento de los objetivos de la entidad,;

d) Garantizar la correcta evaluacion y seguimiento de la gestion organizacional,;
e) Asegurar la oportunidad y confiabilidad de la informaciény de sus registros;

f) Definiry aplicar medidas para prevenir los riesgos, detectar y corregir las
desviaciones que se presenten en la organizaciony que puedan afectar el logro de
sus objetivos;

g) Garantizarque el sistema de control Internodispongade sus propios mecanismos
de verificacién y evaluacion;

h) Velar porque la entidad disponga de procesos de planeaciony mecanismos
adecuados paraeldisefioy desarrollo organizacional, de acuerdo con su naturaleza
y caracteristicas;

ARTICULO 30. CARACTERISTICAS DEL CONTROL INTERNO. Son
caracteristicasdel Control Interno las siguientes:

a) El Sistema de Control Interno forma parte integrante de los sistemas contables,
financieros, deplaneacion,de informaciony operacionales de la respectivaentidad;

b) Corresponde a la maxima autoridad del organismo o entidad, la responsabilidad
de establecer, mantener y perfeccionar el Sistema de Control Interno, el cual debe
ser adecuado a la naturaleza, estructura y mision de la organizacion;

c) En cada area de la organizacion, el funcionario encargado de dirigirla es
responsable por el control interno ante su jefe inmediato de acuerdo con los niveles
de autoridad establecidos en cada entidad;

d) La Unidad de Control Interno, o quienhagasus veces, es la encargada de evaluar
en forma independiente el Sistema de Control Interno de la entidad y proponer al
representante legal del respectivo organismo las recomendaciones para mejorarlo;

e) Todas las transacciones de las entidades deberan registrarse en forma exacta,
veraz y oportuna, de forma tal que permita preparar informes operativos,
administrativosy financieros. 22

Por su parte la Ley 489 de 199823, sobre los principios de la funcidén publica vy el
controlinterno indico:

“ARTICULO 30. PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA La
funcion administrativa se desarrollara conforme a los principios constitucionales,
en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia,
imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y

22 ey 87 de 1993.

23 "Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional se
expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15y 16 delarticulo 189 de la Constitucion Politicay se dictan otras disposiciones."
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transparencia. Los principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la prestacion
de servicios publicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y régimen.

PARAGRAFO. Los principios de la funcién administrativa deberan ser tenidos en
cuenta por los 6rganos de control y el Departamento Nacional de Planeacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 343 de la Constitucion Politica, al
evaluar el desempefio de las entidades y organismos administrativos y al juzgar la
legalidad de la conducta de los servidores publicos en el cumplimiento de sus
deberes constitucionales, legales o reglamentarios, garantizando en todo momento
que prime el interés colectivo sobre el particular.

(..)

ARTICULO 27. CREACION. Créase el Sistema Nacional de Control Interno,
conformado por el conjunto de instituciones, instancias de participacion, politicas,
normas, procedimientos, recursos, planes, programas, proyectos, metodologias,
sistemas de informacién, y tecnologia aplicable, inspirado en los principios
constitucionales de la funcioén administrativa cuyo sustento fundamental es el
servidor publico.

ARTICULO 28. OBJETO. El Sistema Nacional de Control Interno tiene por objeto
integrar en forma armonica, dinamica, efectiva, flexible y suficiente, el
funcionamiento del control interno de las instituciones publicas, para que, mediante
la aplicacion de instrumentos idéneos de gerencia, fortalezcan el cumplimiento
cabal y oportuno de las funciones del Estado.

ARTICULO 29. DIRECCION Y COORDINACION. El Sistema Nacional de
Control Interno, de conformidad con la reglamentacion que paratal efecto expida
el GobiernoNacional, seradirigido por el Presidente de la Republica como maxima
autoridad administrativay serd apoyado y coordinado por el Consejo Asesor del
Gobierno Nacional en materia de control interno de las entidades del orden
nacional, el cualseréa presididopor el Director del Departamento Administrativo de
la Funcion Publica.

PARAGRAFO 1lo. Las normas del presente Capitulo seran aplicables, en lo
pertinente, a las entidades autbnomas y territoriales o sujetas a regimenes
especialesen virtud de mandato constitucional.

PARAGRAFO 2°. Las unidades u oficinas que ejercen las funciones de control
disciplinario interno de que trata el articulo 48 de la Ley 200 de 1995 no hacen
parte del Sistema de Control Interno.”

Por su parte la Ley 872 de 2003 "Por la cual se crea el sistema de gestion de la calidad en la
Rama Ejecutivadel Poder Plblicoy en otras entidades prestadoras de servicios", establecio el
Sistema de Gestion de Calidad de la rama Ejecutiva, que exige el diseno de
controles de desempeno, para mejorar la calidad enla prestacion del servicio.

En desarrollo del articulo 133 de la Ley 1753 de 2015 “Por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018” se expidid el Decreto 1499 de 2017, que tuvo como
finalidad reglamentar el alcance del Sistema de Gestion y su articulacion con el
Sistema de Control Interno, de tal manera que permita el fortalecimiento de los
mecanismos, métodos y procedimientos de gestiéon y control al interior de los
organismos y entidades del Estado.

Por su parte la jurisprudencia® ha interpretado que a partir de los articulos 125 de
la Constitucidon de 1991, articulos 2° y 41 de la Ley 909 de 2004, articulos 2.2.5.3.4.y

24 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentenciadel 4 de agosto de 2022, con ponencia del Consejero Dr.
Rafael Francisco Sudrez Vargas dentro del expediente No. 11001-03-25-000-2019-00273-00.
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2.2.8.1.1. del Decreto 1083 de 20152, puede cdlificarse alos empleadosnombrados
en provisionalidad, pero estableciendo previamente unos pardmetros de
evaluacién distintos a los empleados de carrera, atendiendo la situacién de
estabilidad de unos y otros y para mayor objetividad en el retiro. Al respecto el
Consejo de Estado, ha precisado lo siguiente:

“Es cierto que el legislador en la Ley 909 de 2004, se ocupd principalmente de
regular la evaluacion de desempefio laboral de los empleados inscritosen carrera
administrativa y en periodo de prueba (articulos 37 a 40). Esta normativa sefiala
que el desempefio laboral de los empleados de carrera administrativa debe ser
evaluado y calificado con base en parametros previamente establecidos por la
CNSCy en funcion con las metas institucionales. Establece que las evaluaciones de
desempefio de estos empleados deben tenerse en cuenta no solo para determinar la
permanencia en el servicio, sino también para otorgar incentivos econdémicos o
conceder otro tipo de beneficios. Asimismo, indica la periodicidad para la
evaluacion del desempefio, entre otros aspectos generales.

El Decreto 1083 de 2015y el Acuerdo 6176 del 2018, expedido por la CNSC
reglamentaron todo lo relacionado con la evaluacion del desempefio de los
empleados publicos de carrera administrativa y de los que se encuentren en periodo
de prueba.

Pero, la Ley 909 de 2004 también hizo referencia al retiro del servicio publico de
los empleados temporales por calificacion insatisfactoria del desempefio laboral,
aunque se abstuvo de reglamentar el instrumento de evaluacién o medicion, en los
siguientes términos (articulo 21):

[...] El nombramiento en los empleos temporales se efectuara mediante acto
administrativo en el que se indicara el término de su duracion, al vencimiento del
cualquien lo ocupe quedara retirado del servicio automéaticamente. Sinembargo,
antes de cumplirse dicho término, el nominador en ejercicio de la facultad
nominadora podra declarar la insubsistencia del nombramiento, cuando el
servidor no cumpla las metas del proyecto o actividades que dieron lugar a la
creacion de los mismos, de acuerdo con la evaluacion que se establezca para el
efectoy mediante acto administrativo motivado; o darlo por terminado, cuando
no se cuente con las disponibilidades y apropiaciones para financiar el empleo
de caracter temporal, como consecuencia de los ajustes a los montos aprobados
para su financiacion. [ ...] (Negritas de la Sala).

De lo anterior, se concluye que la Ley 909 de 2004, por un lado, regul6 de forma
parcial la evaluacion de desempefio laboral de los empleados de carrera
administrativa, pues dejé en manos de la CNSC y de las entidades su
implementacién.Y, por otro lado,en relacion conlosempleadostemporalesy demas
empleados publicos, hizo mencion en sus articulos 21 y 2, respectivamente, a la
posibilidad de implementar los instrumentos de evaluacion para determinar su
permanencia o retiro del servicio publicoy las responsabilidades por el trabajo
desarrollado.

Desde luego, la reglamentacién del sistema de evaluacién de desempefio de los
empleados de carrera administrativa, de la forma como esta concebida, no puede
extenderse en su totalidad a los empleados nombrados en provisionalidad, entre
otras cosas, porque la evaluacion de los provisionales no puede ocasionar ningun
derechode carrera ni el fuero de estabilidad otorgado a los empleados de carrera,
pues su permanencia esta condicionada no solo al buen desempefio del empleo,
sino a que no exista una lista de elegibles vigente para proveer los cargos. ”2°

25 “por medio del cualse expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.”
26 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentenciadel 4 de agosto de 2022, con ponencia del Consejero Dr.
Rafael Francisco Sudrez Vargas dentro del expediente No. 11001-03-25-000-2019-00273-00.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Expediente No. 11001-33-35-028-2019-00025-00
Demandante: Angie Julieth Rodriguez Jiménez
Demandado: Nacidn- Ministerio de Defensa Nacional-
Policia Nacional

Asi enfonces, la necesidad de establecer mecanismos de medicion de metas y
objetivospropuestos por la entidad publica que se trate, conlleva a que exista una
reglamentacién propia de la evaluacion de los empleados nombrados en
provisionalidad, que puede también constituir un fundamento para el retiro del
servicio, no obstante, la calificacién safisfactoria no otorga derecho de carrera ni
fuero de estabilidad en el empleo, pues el buen desempeno o la lista de elegibles
como lo indica la Alta Corporacion citada, solo constituyen argumentos objefivos
para elretiro del servicio.

3. Caso concreto

Como primera medida debe indicarse que se encuentra probado que la senora
Angie Julieth Rodriguez Jiménez, se vinculd al Ministerio de Defensa Nacional-
Policia Nacional, como empleada civilen provisionalidad en el cargo de “Auxiliar
de Seguridad y Defensa, codigo 6.1., Grado 11” , desde el 19 de noviembre de 20127
empleo en el que permanecid hasta el 18 de julio de 2018%, cuando fue
desvinculada atfravés de la Resolucion No. 03588 del 6 de julio de 2018, expedida
por la Direccion General de la Policia Nacional.

La parte demandante atacala legalidad de la Resolucion No. 03588 del 6 de julio
de 2018 por considerar que adolece de (i) violacion de las normas en las que debe
fundarse (ii) violacion del derecho de audiencia y defensa vy (i) desviacion de
poder, por lo que se analizard la controversia de cara alos reparos formulados.

3.1. Sobre el presunto desconocimiento de las normas enlas que debia fundarse la
decision

La parte demandante asegura que el acto administrativo demandado vulnerd el
articulo 125 de la Constitucion de 1991, ya que el retiro del servicio de un servidor
que ocupa un cargo de carrerq, sélo es procedente “...por calificacion no satisfactoria
en el desempefio del empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la constitucién o la Ley... .

Del argumento planteado se desprende que la parte demandante enfoca este
cargo de nulidad, en el hecho de que la entidad demandada no dio aplicaciéna
lo regulado en la Ley 87 de 1993, en cuanto al desarrollo de los pardmetros de
controlinterno que establece esanormativay también en armonia con lo dispuesto
en la Ley 909 de 2004, sobre la evaluacion de desempeno en el sentido que debe
calificarse a todos los servidores de la entidad, sin distingo y para satisfacer los
principios de la funcidén publica.

Para resolver debe indicarse, que el fundamento legal expuesto en el acto
administrativo atacado es el articulo 56 del Decreto 091 de 2007 y el articulo
2.2.5.3.4 del Decreto 1083 de 2015 y lo dispuesto acerca de la motivacidn de estos
actos de retiro del servicio, por la Corte Constitucional en la sentencia T-007 de
2008, que indica que a los empleados publicos designados en provisionalidad sdlo

27 Archiv o digital No. 1 pdgina 26.
2 |bidem pdaginas27 a 29.
% ibidempdgina 5.
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puede retirdrseles delservicio “....por causas disciplinarias, baja calificacién en las funciones,
razones expresas atinentes al servicio, o por designacion por concurso de quien gano la plaza,
conforme a la regla constitucional general relativa con la provision de los empleos de carrera (Art.
125C.P)...7"%.

El Despacho observa que de acuerdo con las documentales aportadas con la
demanda, mediante la Resoluciéon No. 04150 del 31 de octubre de 20123 |a
demandante fue designada en provisionalidad en el cargo de “Auxiliar de Seguridad
y Defensa, cédigo 6.1., Grado 11”, por un término de fres (3) meses, cargo del que tomod
posesion el 19 de noviembre de 2012, y sin que se haya acreditado la prérroga del
nombramiento en los términos ordenados por el articulo 56 del Decreto 91 de 2007.

Lo anterior evidencia que el nombramiento inicialmente se produjo de manera
temporal, sin embargo, al fratarse de una vacante definitiva se mantuvo en el
tiempo, pues la accionante fue retirada del servicioel 18 de julio de 2018, lo que
significa que su retiro se produjo atendiendo lo dispuesto en el articulo 56 antes
mencionado. Al respecto el acto administrativo atacado senald lo siguiente:

“Que mediante Resolucion No. 04150 del 31 de octubre de 2012, se hizo un
nombramiento 'provisional en la planta de personal no uniformado del Ministerio
de Defensa Nacional Direccion General Policia Nacional, a la sefiora APA-II
ANGIE JULIETH RODRIGUEZ JIMENEZ, identificada con la cédula de'
ciudadania No. 1.030.548.892.

Que el Decreto Ley 091 de 2007 "Por e/ cual se regula el Sistema Especial de
Carrera de/ Sector Defensa y se dictan unas disposiciones en materia de
administracion de personar, define el nombramiento en provisionalidad asi:

"ARTICULO 56. CONCEPTO. Teniendo en cuenta la especialidad de la mision
de defensay seguridadnacional del Sector Defensa, encasode vacanciatemporal
0 definitiva * de un empleo del Sector Defensa, el nominador o quien este haya
delegado, cone) Unico requisito de haberse realizado previamente un estudio de
seguridad al candidato, podré nombrar en cargos pertenecientes al Sistema
Especial de Carrera del Sector Defensa por el término de seis (6) meses, a
personas o servidores publicos que no pertenezcan a ella, mientras se surte el
proceso de seleccion por mérito. Igualmente en desarrollo del mismo principio,
estos funcionarios podréan ser removidos en cualquier tiempo.” (Subrayado fuera
de texto).

Que el Decreto 1083 de 2015 "Por medio de! cual se expide e/ Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Funcién Pablica", en el articulo 2.2.5.3.4 establece:

"Terminacion de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el
término de duracion del encargo, de la prérroga o del nombramiento provisional,
el nominador, por resolucion motivada, podra darlos por terminados™

Que la Corte Constitucional en Sentencia T-007 de 2008, sefial4:
“4. La necesidad de motivacion del acto de desvinculacion del funcionario
nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera administrativa, a la luz de

la jurisprudencia constitucional.

4.1. De acuerdo con la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia, el
retiro dé funcionarios que ocupan cargos de carrera -nombrados en

30 Corte Constitucional, SentenciaT-007 de 2008, con ponencia del Magistrado Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
31 Archiv o digitalNo. 1 pdginas24 a 25.
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provisionalidad- exige dela Administraciénla motivacion del acto administrativo
de desvinculacion correspondiente so pena de violar el debido proceso del
funcionario, y en especial, suderecho de defensa. No expresar esas razones hace
imposible para un funcionario en tales condiciones, controvertir el fundamento
de su desvinculacion porvia judicial. De esta manera, e/ tratamiento que se les
debe dar a estas personas al momento de su desvinculacion no es el de
funcionarios de libre nombramiento y remocion,. - por la naturaleza. del cargo-,
Sino el de funcionarios con proteccion respecto de las razones de su
desvinculacion. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha hecho las
siguientes consideraciones:

(...)

(c) La Corte reconoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos de
carrera administrativa en provisionalidad. un fuero de estabilidad como el que le
corresponde a quienes estan debidamente inscritos en carrera administrativa y
han sido elegidos mediante concurso. Sin embargo esta Corporacion estima que
para los primeros existe "un cierto grado de proteccion”, que consiste en la
posibilidad de no ser removidos del empleo que ocupan, sino por causas
disciplinarias, baja calificacion en las funciones, razones expresas atinentes al
Servicio * o por designacion por concurso de quien gano la plaza, conforme a la
regia constitucional general relativa con la provision de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P). Asi, los actos que deciden la desvinculacién de los servidores en
provisionalidad, deben contener las razones del servicio por las cuales se separa
a un funcionario del cargo(...) ” (Subrayado fuera de texto).

Que la funcionaria durante su permanencia en fa institucion ha presentado
incumplimiento en las funciones asignadasy comportamientos que van en contra de
la dignidad de sus compafieros de trabajo, afectando la funcionalidad y dinamica
institucional.

Que mediante comunicacion oficial No. S-2015-198552-DIPON del 10 de julio de
2015, la sefiora Intendente Sirley Juanita Panqueba Goyeneche, sustanciadora del
Grupo de Orientacion e Informacion del Area de Prestaciones Sociales, informa la
novedad relacionada con la citada funcionaria, quien presenta manifestaciones
agresivas al solicitarle informacion sobre la radicacion y manejo de una
documentacion, afectando la armonia y ejecucion de los procedimientos que se
realizan en la institucion.

Que mediante comunicacién oficial No. S-2017-015508-SEGEN, la sefiora
Intendente Luz Mery Vega Carvajal, Sustanciadora del Grupo de Pensiones,
informa que en varias ocasiones se han realizado llamados de atencion verbal a la
funcionaria por diferentes motivos, quien responde con expresiones groseras y
descorteses afectando las relaciones personales entre los comparieros de trabajo.

Que mediante comunicacion oficial No. S,,2018-012350-ARPRE-GRUPE del 06 de
marzo de 2018, la sefiora Intendente Luz .Mery Vega Carvajal, Jefe Grupo
Pensionados, informa la novedad presentada con la ‘funcionaria en mencién, quien
tiene la responsabilidad de radicar en el Gestor de Contenidos Policiales
(GEC.OP), las respuestas de los derechos de peticion que sustancian los
funcionarios del grupo, encontrado en visita de verificacion, 200 documentos sin
evidenciade respuesta o salida, vulnerando derechos fundamentales a terceros.

Que en aplicacion de los principios de eficienciasy celeridad en la administracion
publica, se realiza la provisién transitoria de un empleo de carrera mediante
nombramiento provisional, como medio excepcional, con el fin de solucionar las
necesidades del servicio y evitar paralizar el ejercicio de las funciones publicas,
mientras se realiza el concurso publico de méritos para proveer estasvacantes de
manera definitivay en tal sentido, se requiere que el servidor pablico nombrado en
provisionalidad sea eficiente en la prestacidn del servicio y de esta manera no
generartraumatismos en los procesos, premisaqueno se cumple conla sefiora APA-
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Il ANGIE JULIETH RODRIGUEZ JIMENEZ, quien ha presentado inconvenientes
tanto comportamentales como funcionales, que finalmente trascienden en los
procedimientosa su cargo. "2

Ahora bien, analizado el contenido del acto administrativo atacado, se advierte
que encuentrafundamento en fresinformes a saber:i) comunicacion No. S-2015-
198552-DIPON del 10 de julio de 2015 signado por la Intendente Sirley Juanita
Panqueba Goyeneche, en el que resalta manifestaciones agresivas cuando se le
requiere paraelcumplimiento de funciones;ii) informe No. S-2017-015508-SEGEN de
laIntendente LuzMery Vega Carvajal Jefe del Grupo de Pensionados, quienresalta
llamados de atencién verbal ala accionante por div ersas razones quien responde
a los mismos de manera descortésy groseray iii) el informe S-2018-012350-ARPRE-
GRUPE del 6 de marzo de 2018, signado por la misma Intendente Jefe del Grupo de
Pensionados en el que se advierte que se encontraron mds de 200 documentos sin
framitarss,

Significa lo anterior, que el retfiro de la accionante se fundd en que la entidad
demandada evidencid actitudesirrespetuosas mostradas por ellaen dos ocasiones
cuando se le requirié para el cumplimiento adecuado de sus funciones, conductas
que si bien cuentan con una fecha alejada a la de retiro del servicio, (la primera
del 2015y la segunda se presume del 2017, pues el acto administrativo de retiro no
refiere la fecha de ese informe), no puede perderse de vista que aluden a la
correcta prestacion del servicio y a la posibilidad de correccidon a futuro por parte
de la demandante y que segun el texto citado no se deduce que hayan sido
superadas. Asi mismo, resulta de granrelevancia el argumento expuesto en el acto
de retirorelativoa la inspeccion el puesto de trabajo que produjo un hallazgo de
mds de 200 documentos correspondientes a respuestas a derechos de peticiéon
elevados porterceros delosque no se radico salida, lo que en efecto compromete
la debida prestacidon del servicio y afecta la responsabilidad de la entidad
demandada si se tiene en cuenta que se trata de una omisidon que puede derivar
en la interposicion de acciones de ftutela, medios de control contencioso
administrativo e inv estigaciones disciplinarias o incluso fiscales.

Como prueba del hallazgo antes mencionado, se aportd al expediente copia del
Ultimo informe a que se hizo referencia donde se precisa que la inspeccién al
puesto de trabagjo ocurrid el 5 de marzo de 2008 y que ante la evidencia
enconfradase designd ala también empleada civilMaria Camila del Rio, para que
procediera a la radicacién y se requeria de parte de la aqui demandante que
facilitara el usuario y contfrasena para efectuar la radicacion, peticion que fue
respondida de manera soez por dicha servidora34,

De lo expuesto se advierte que las afirmaciones realizadas en el acto de refiro
encuentran sustento probatorio en lo que alude a los requerimientos para el
cumplimiento de las funciones que se realizd a la demandante y al represamiento
del trabajo a su cargo, hechos que van en contra de la debida prestacion del
servicio publicoy comprometen la responsabilidad de la entidad, lo que implica
que el acto administrativo se ajusté alas previsiones del articulo 56 del Decreto 91

32 Archiv o digitalNo. 11.1 pdaginas 196 a 198.
33 |bidem pdginas 27 a 29.

34 Archiv o digital No. 1 paginas 41 a 42.
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de 2007, pues como se expuso en precedencia es una horma que hace referencia
a la posibilidad del retiro de un empleado designado en provisionalidad en
cualguier tiempo cuando afecte ladebida prestacidn delservicio, y paraeste caso
especifico el principio de eficiencia.

Por ofra parte, en lo que toca al reparo atinente a que la accionante no fue
retirada con fundamento en una calificacién de servicios, debe decirse que el
Decreto 091 de 2007 estatuto especial de carrera del sector defensaq, refiere ensu
articulo 31 que el sistema de evaluaciony clasificacion se encuentra previsto para
los servidores que pertenezcan a la carrera administrativa y ello encuentra
justificacion con el hecho de que aquellas personas que por mérito se vincularon
al sector defensa, obtienen un grado de estabilidad mucho mayor que aquellos
que se encuentranenprovisionalidad, pueslos empleados en esta condicion estdn
supeditados a ser desvinculados cuando sea designado en el cargo respectivo
quien se encuentre en unallista de elegibles.

Cabe reiterar, que esta jurisdiccidon ha reconocido que es procedente la
calificacion de empleados en provisionalidad, bajo los siguientes pardmetros:

“...Dicho desequilibrio se concreta, de una parte, en que la Fiscalia General de la
Nacion termina por asumir que con el hecho de adelantary proferir la calificacion
del servicio de los empleados vinculados mediante nombramiento en
provisionalidad ha observado completamente el mandato constitucional y legal de
proveer todos sus cargos mediante concurso de méritos, y que por lo tanto, dicha
obligacién se encuentra completamente satisfecha; mientras que, por otra parte, el
funcionario provisional que ha sido calificado en su desempefio, termina
considerando que dicho ejercicio le ha mejorado de alguna manera su “status” de
estabilidad, conllevando en uno'y otro caso a una distorsion perversa del sistema de
mérito como principio general de acceso a los cargos publicos.

El hechode quelaresolucion,tal como se dijo, plantea una aparienciade legalidad,
no la exime del control riguroso de legalidad que debe realizar el juez contencioso
administrativo, todo lo contrario; pues se ha advertido que las disposiciones en ella
contenidas generan unanueva realidad, un estado de cosas contrariasa Derecho,
por cuanto que jamas seré posible que la Fiscalia se releve, 0 acaso postergue de
manera indefinida, su obligacion de proveer de manera pronta y oportuna los
cargos vacantes medianteel sistema de concurso, como tampocosera juridicamente
posible el que los empleados vinculados mediante provisionalidad obtengan la
estabilidad propia de los cargos de carrera, muy a pesar de que sus calificaciones
del servicio resultaren excelsas y sobresalientes, 0 que sus cargos no fueren
proveidos mediante concurso de manera inmediata o futura.

También resulta plausible sefialar que, tal como lo sostiene el Ministerio Publico,
adelantar un proceso de evaluacion del servicio prestado por las personas
nombradas en provisionalidad conlleva a un despilfarro de recursos materiales,
humanos y presupuestales, sin sustento ni razon de ser, dado el caracter temporal
de tales vinculaciones; atentando, de contera, contra los principios de eficiencia y
eficacia, como con los valores que orientan la funcién administrativa, tales como la
buena fe, la igualdad, la responsabilidad y la transparencia.

En ese mismo sentido, frente al concepto de buen servicio, también es imperioso
mencionar que la evaluacion del desempefio de los funcionarios nombrados en
provisionalidad al servicio de la Fiscalia General de la Nacién carece de
trascendencia para la vida administrativay la gobernanzade la Entidad, lo cual
reafirma el caracter de ineficiente e ineficaz de dicho proceso; toda vez que a la luz
del articulo 3 del acto demandadol8, no es posible motivar una eventual
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declaratoria de insubsistencia de un nombramiento en provisionalidad cuando
quiera que la calificacion del servicio arrojare como resultado el de “insuficiente”;
o0 todo lo contrario, seria posible declarar insubsistente el nombramiento de quien
haya obtenido una calificacion “sobresaliente”.

En efecto, si el resultado de la evaluacidon del desempefio de los servidores
vinculados en provisionalidad “no se opone”, como dice el mencionado articulo 3
de la Resolucién 02457 de 2016; es decir, no es tenido en cuenta, para que el
nominador declare la insubsistencia del nombramiento “por razones del servicio”,
debe forzosamente concluirse que el proceso de calificacién no solamente es inane
sino que va en contravia de los fines para los cuales se ha instituido el proceso de
evaluacion del desemperio en la carrera administrativa, cual es mejorar el servicio

y garantizar la permanencia y estabilidad en el empleo.

Recabando, en la medida en que la Resolucién 2457 de 2016 hace extensivos los
mecanismos, parametros e instrumentos previstos para la evaluacion del desempefio
y del servicio de los funcionarios vinculados mediante carrera administrativay en
periodo de prueba a aquellos nombrados en provisionalidad, vulnera
ostensiblemente el derecho de igualdad, antes que garantizarlo, como lo dice en el
cuerpo mismo de su articulado; lo que ocurre cuandoquieraquese equiparaa todos
los funcionarios de la Entidad en condicionesy responsabilidades, sin otorgar los
mismos beneficios, pues es claro que la estabilidad propia de la carrera
administrativa no es ni serd predicable para quien ocupa el cargo en
provisionalidad; propiciando también un desequilibrio en las cargas publicas
imputable a la Fiscalia General de la Nacion y a sus servidores publicos, quien
teniendo el deber juridico de proveer la totalidad de sus cargos mediante el sistema
de concurso no lo hace, bajo el amparo de un sistema de calificacion del servicio de
los funcionarios nombrados en provisionalidad, cuya reglamentacion legitima en
apariencia su proceder. Razon por la cual el cargo estara llamado a prosperar y el
acto administrativo compelido a perder su presuncién de legalidad.

Finalmente, el Consejo de Estado Ilama la atencion en el sentido de precisar que la
declaratoriade nulidad que se dictara mediante este acto administrativo no implica
que el hecho mismo de calificar el servicio de los funcionarios nombrados en
provisionalidad al interior de la Fiscalia General de la Nacidn sea contrario a
derecho, toda vez que lo que juridicamente se reprocha es que dicha calificacion se
realice equiparando a este tipo de funcionarios con los de carrera mediante la
aplicacion de los mismos criterios, parametros, instrumentos y mecanismos que
para medir su desempefio se utilizan, desnaturalizando por ende la razén de ser de
unosy otros.

Como se desprende de las citas jurisprudenciales, es procedente que exista un
sistema de ev aluacién del personal que se encuentravinculadoen provisionalidad,
sin embargo, se requiere de una regulacion puntual de dicho aspecto que no es
equiparable a la evaluacion de desempeno para los empleados de carrera
administrativa, reglamentacién que en este caso se echa de menos, es decir, no
ha sido expedida por el Ministerio de Defensa Nacional por cuanto como se ha
indicado se trata de un sistema de carrera especial y en las normas citadas en
precedencia, no aparece descritala forma de evaluaciéon del personal vinculado
en provisionalidad.

Es del caso precisar, que lo que se pretende con que este tipo de evaluaciones es
que las entidades cuenten consistemas de mediciéon para el cumplimiento de los
principios de eficacia y eficienciay surgen como una necesidad, a partir del

35 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 24 de abril de 2020, con ponencia del Consejero Dr. César
Palomino Cortés dentro del expediente No. 11001-03-25-000-2017-00281-00.
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articulo 133 de la Ley 1753 de 2015 y el Decreto 1499 de 2017, disposiciones enlas
que se ordenan mecanismos de control y medicion al interior de la entidad vy
particularmente, este Ultimo senala que debe aplicarse en los sistemas de gestion
el Modelo Inftegrado de Planeacion y Gestion-MIPG-, en aras de que cada servidor
atienda los deberes y alcance las metas que se le han propuesto.

Asi como lo senala la parte aqui demandante, lo regulado en la Ley 87 de 1993 y
los articulos 27 a 28 de la Ley 489 de 1998, en armonia con la normativa antes
anotada, como sistemas de medicién las entidades deben adoptar sistemas de
evaluacion, en este caso de empleados provisionales, que sean acordes con las
metas asignadas y sin dejar de lado el cardcter temporal de su designacion, pues
como bien lo senala la Alta Corporacion, las calificaciones sobresalientes no le
otorgan mayor estabilidad a un servidor vinculado en provisionalidad, y aunque se
dispone que la cdalificacién puede constituir fundamento para el retiro, se insiste en
que se debe contar con la reglamentacion respectivay mds traténdose de la
administracion de una planta de personal que cuenta conun sistema de carrera
administrativa especial en el que se regula la provision temporal de cargos
vacantes mientras se surte el concurso respectivo. En consecuencia, como en el
presente caso no se advierte que para el ano 2018, la entidad demandada
contara con un sistema de evaluaciéon de su personal en provisionalidad, no se
puede exigir tal requisito en materia de desvinculacion de la demandantess.

En suma, el Despacho estima que no era obligacion de la entidad demandada
motivar el retiro del servicio con el resultado de la evaluacion del Ultimo periodo,
como se reclama enla demanda, pues No existe norma que |o ordene de manera
expresa, fampoco una reglamentacion especialde este aspecto, a lo que se suma
que el retiro si estd motivado en razones propias del servicioy se encuentra
sustentado normativamente como se ha expuesto. Por consiguiente, las razones
que sustentan la causal de nulidad de infraccidon normativa, no se consideran de
recibo y serdn desestimadas por el Despacho.

3.2. Desconocimiento del derecho fundamental de audienciay defensa.

La demandante alega que la entidad demandada no desvirtud su presuncion de
inocencia, pues no esperd a que existiera una decision disciplinaria para proceder
al retiro del servicio y por lo tanto, con esta decisién se desconocid el debido
proceso.

Al respecto debe indicarse que el retiro de los servidores puUblicos puede estar
sustentado (i) en la facultad de administracion de personal asignada a los
nominadores de las entidades, que les permite resolversituaciones administrativas
del personala cargoy (i) el retiro derivado de una decisién disciplinaria que asi lo
impone, sin embargo, debe tenerse en cuenta que se frata de causales de refiro
que por disposiciéon legal son completamente auténomas y en tal medida, no
puede afirmarse que existe una obligacion de aplicarlas de manera inescindible.

36 Archiv o digitalNo. 14.
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Por lo tanto, la entidad no estaba sujeta a la expedicién de una providencia de
cardcter disciplinario en la que se acreditara la comision de alguna falta, para
adoptar la decisidn de retiro, pues como quedd expuesto, la Unica obligaciéon que
imponia la norma, era proferirun acto debidamente motivado, lo que se corrobord
en el presente caso donde la entidad acudié al presupuesto contemplado en el
articulo 56 del Decreto 91 de 2007.

Asi entonces, el retiro en los términos del presente caso obedece a una medida
administrativa, autbnoma e independiente de cualquier actuacion, es decir, no se
frata de una medida correctiva y sancionatoria como si ocurre con el proceso
disciplinario, por lo que no puede exigirse a la entidad que desvirtué previamente
la presuncién de inocencia, porque la terminacién del nombramiento pretende
mejorar la prestacion del servicio y no castigar personalmente al servidor que no
atiende oportunamente sus funciones. Por consiguiente, este cargo de nulidad
tampoco encuentra vocaciéon de prosperidad.

3.3. Desviacion de poder

En torno al cargo de nulidad porla causal de desviacion de poder el Consejo de
Estado, ha precisado que consiste "...se configura cuando quienejercefuncidnadministrativa
expide un acto de dicha naturaleza que, si bien puede ajustarse a las competencias de que es titular
y a las formalidades legalmente exigidas, da cuenta del uso de las atribuciones que le corresponden
a efectos de satisfacer una finalidad contraria a los intereses publicos o al propoésito que buscd
realizar el legislador al momento de otorgar la competencia en cuestion. % .

Esta causal es mdas exigente en materia probatoria, pues requiere demostrar el
factor subjetivo que incidid en la determinacién adoptada por el nominador que
se apartd del propdsito fundamental de mejorar constantemente el servicio. Sobre
este aspecto el Consejo de Estado ha precisado:

“La mencionada causal de nulidad ha sido definida por la doctrina de la siguiente
manera:

«Se refiere a la intencion con la cual la autoridad toma una decision. Consiste,
por tanto, en que unaautoridad dicta unacto para el cual la ley le ha otorgado
competencia, pero lo expide persiguiendo un fin diferente del previsto por el
legislador al otorgarla o, como dice el articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo, “con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o
corporacion que lo profirio”.

Esta finalidad que se ha propuesto el legislador al otorgar una competencia es,
en primer lugar, el interés general. De este modo, si unaautoridad dicta un acto
utilizando una competencia que la ley le ha otorgado, pero persiguiendo una
finalidad extrafa al interés general, como seria una finalidad personal de tipo
econdmico, partidista o ideoldgico, ese acto seria ilegal por desviacion de poder.
Por ejemplo, el alcalde de una ciudad expide una reglamentacion sobre el
funcionamiento de las salas de cine en su municipio, para lo cual puede estar
autorizado legalmente, pero se logra probar que dicha reglamentacion tiene por
finalidad favorecer a una sala de cine en particular, en la cual él tiene intereses
economicos.

37 Consejo de Estado-Seccidon Segunda, Sentencia del 25 de noviembre de 2021 con ponencia del Consejero Dr.
WiliamHermndndez Gdmezdentro del expediente No. 19001-23-33-000-2016-00338-01(1931-20).
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En segundo lugar, el legislador puede haber previsto, ya sea expresa o
tacitamente, una finalidad particular parael ejercicio de una competencia, caso
en el cualsi el funcionario busca otra finalidad, asi sea esta Gltima de interés
general, el actoserdilegal. Por ejemplo, una ley reguladora de una contribucion
puede prever una exencion paraalgun grupo determinado de personas, con la
finalidad de estimular la actividad que desarrollan estas ultimas. En este caso,
frente a la finalidad particular o concreta del legislador respecto de la exencion,
la autoridad administrativa encargada de hacer efectiva la contribucién no
podria pretender cobrarla a las personas beneficiarias de la exencion, asi fuera
aduciendo unafinalidad de interés general, como seria la necesidad apremiante
de completar los recursos para poder terminar las obras a las cuales esta
destinada la contribucion, pues esa determinacion seria ilegal por cuanto ese fin
es diferente del perseguido por la norma que consagro la exencion.

Esta causal de ilegalidad presenta dificultades, especialmente en lo que atafie a
la prueba. En efecto, como se trata de la finalidad, del mévil con el cual se
expide el acto, su prueba no es facil por cuanto se refiere a elementos
psicolégicos o internos de la autoridad gue toma la decisién. En muchas
ocasiones la norma la finalidad que debe persequirse al utilizar esa
competencia, caso en el cual serd el juez quien debera determinarla utilizando
elementos accesorios, como los antecedentes de la norma»*®.

Por su parte, la jurisprudenciaha comprendido la desviacion de poder como el vicio
que afectala finalidaddel acto administrativo, bajoel entendido de queel proposito
que el acto persigue configura un requisito que hace a su legalidad y que debe
hallarse en el marco de la funcion administrativa y del ordenamiento juridico; y por
tanto, se configura cuando se esta ante la presencia de una intencion particular,
personal o arbitraria de un sujeto que actta a nombre de la administracion, en la
blasqueda de un fin opuesto a las normas a las gue debe someterse®.

Asi mismo, ha advertido la Sala, gue la demostracion de una desviaciéon de poder
impone un analisis que trasciende la 6rbita de lo objetivo y formal del acto
censurado, paratrasladarsea la esfera estrictamentesubjetiva de las personasgue
llevan la representacion de la Administracion, lo que a su turno implica la
demostracién del iter desviatorio para quien la alega como causal de anulacion,
en el sentido de gue debe aparecer acreditado fehacientemente que la autoridad
nominadora actud confines personales, a favor de terceros o influenciadopor una
causa adversa al cumplimiento efectivo de los deberes publicos, que el
ordenamiento legal le obliga observar?.

Como se desprende de lo anterior, el operador judicial al analizar los medios de
prueba allegados al expediente debe obtener la absoluta conviccidn sobre la
desviacion de poder alegada en la expedicién del acto acusado que le permita
concluir en forma razonable que la administracion baso su decision en razones
diferentes alas que la ley previ6 para la desvinculacion de la entidad, circunstancia
que no acontecié en el sub lite. ”** (Negrillasy subrayas del Despacho).

Aplicando la jurisprudencia traida a colacién al caso concreto, se advierte que la
parte demandante no hizo ningun esfuerzo probatorio dentro de este expediente
para acreditar que la finalidad subjetiva del Director de la Policia Nacional al
expedir acto de retiro aqui demandado, que se apartd del fin mdximo de procurar

38 libardo Rodriguez Rodriguez, Derecho administrativo generaly colombiano, 17°ed., Bogotd, Temis, 2011, pdgcs.
312y 313.

3% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentenciade 26 de noviembre de 2009. Expediente 27001-
23-31-000-2003-00471-02 (1385-2009), Actor: Silv io Elias Murillo Moreno.

4 |bidem.

41 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia del 22 de octubre de 2020, con ponencia del Consejero Dr.
Gabriel Valbuena Hemdndez, dentro del expediente No. 05001-23-31-000-2011-01750-01(0307-17). Las fres citas
precedentes provienen del texto jurisprudencial citado.
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la mejora del servicio y que actué como retaliacion a una denuncia que realizé la
demandante al interior de la enfidad sobre acoso laboral.

Cabe senalar, que para justificar el acoso laboral, la parte demandante aportd un
acta de conciliacion del 28 de febrero de 2018 con fundamento enla Ley 1010 de
2006 “Por medio de la cual se adoptan medidas para prevenir, corregiry sancionarel acoso laboral
y otros hostigamientos en el marco de las relacionesde trabajo.”, en la que se concluyo el
procedimiento determinando con una medida de mejora de las cargas laborales
de la demandante consistente en“...reasignar la responsabilidad de radicacién de
comunicaciones oficiales en el Grupo de Pensionados a cada productor documental, de esta manera
la quejosa recibira una mejora sustancial de su entorno laboral y por lo tanto, podra cumplir a
cabalidad con el total de responsabilidades a su cargo...”** .

Quiere decir lo anterior, que el procedimiento de acoso laboral, concluyd en la
etapa de conciliacion, lo que no evidenciaque se haya concluido responsabilidad
alguna por parte del Superior denunciadoy tampoco que en efectolas conductas
qgue hubiera denunciado como acoso, hubieran ocurrido, confrario sensu, se
observa que la enfidad adopté medidas tendientes a mejorar las condiciones
laborales de la demandante.

También se aporté a este proceso el informe S-2018/ARPE-GRUPE 1.10 del 6 de
marzo de 20184, signado por la Intendente Jefe Luz Mery Vega Carv gjal Jefe del
Grupo de Pensionados, que sirvid de fundamento para el acto de insubsistencia,
donde se encontré la mora en el frdmite de 200 solicitudes a cargo de la
accionante, lo que pone en evidencia que se intentd inventariar la
correspondencia a cargo de la servidora con el propdsito de atender el
compromiso adquirido.

Como consecuencia de lo expuesto, el Despacho considera que de la motiv acidon
del acto administrativo no se evidencia una actitud tendiente a afectar a la
accionante y a afectar el servicio, por el contrario, como se explicd en
consideraciones anteriores, la entfidad recurrio a fundamentos objetivos vy
sustentados parajustificar la desvinculacion de la accionante

Asi las cosas, correspondia entonces ala demandante demostrar que las causales
de reftiro advertidas en el acto de insubsistencia no le eran atribuibles, sino que
deriv aron de circunstancias externas como la presunta animadyv ersion que llevd a
sus superiores a elaborar los informes que motiv aron su desvinculacion.

Cabe agregar que se cuenta con una prueba documental que acredita la
objetividad de laactuacién, como esel acta de entregade funciones yradicacion
de documentaciéon de salida, que data del 17 de noviembre de 2017 que fue
signada por la accionante, y es del siguiente tenor:
“En la ciudad de Bogotd D.C, a los (17) dias del mes de Noviembre de 2017, se
reunieron en la oficina del Grupo pensionados, el Capitin MARIO RAMIREZ
GOMEZ, en calidad de jefe grupo pensionados, la sefiora ADS 09 LEIDY
VIVIANA ZULUAGA JARAMILLO y la sefiora APA11 ANGIE JULIETH

RODRIGUEZ JIMENEZ con el objeto de efectuar la entrega las funciones de
radicacion de salida.

42 Archiv o digital No. 1 pdginas 52 a 55.
43 lbidempdaginas41 a 42.
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1 .lInventario

En radicacion de salida quedando la bandeja de GECOP la suscrita con fecha 1
7/11/2017 en 0 documentos pendientes.

En radicacién  de salida quedando en la bandeja del personal de grupo de
pensionados 1138 documentos.

Cuadro de correos electronicos actualizado.

Cuadro oficios entregado por estafeta actualizado.

Archivo de Gestién Documental de radicacion de salida que se encuentra
actualizado, para la entrega y traslado, quedando 5 cajas listas, que contiene 22
carpetas del aiio 2015 al 2017.**

Esa acta da cuenta que el cargo de radicacion de salida de correspondencia se
entregd en noviembre de 2017, en ceros, lo que pone en evidencia que el sustento
del refiroradica esencialmente, en causas objetivas que son v erificables o por lo
menos no fueron desvirtuadas en el trdmite de este proceso.

Luego para demostrarla desviacién de poder, debid acreditarse que elnominador
personalmente adoptdla decisibn con el propdsito de causarle danoy atendiendo
a razones diferentes ala mejora del servicio?, lo que, como quedd suficientemente
explicado, no ocurrié en este caso.

Corolario de todo lo expuesto, ante la falta de prosperidad de los cargos de
nulidad propuestos por la parte demandante, se negardn las pretensiones de la
demanda.

4. Costas.

Finalmente, el Despacho se abstendrd de condenar en costas al demandante, en
la medida que no se observo una conducta dilatoria o de mala fe. Ademdas,
porgue no se encuentran demostradas en los términos del articulo 365 del C.G.P.
Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombiay por autoridad de la Ley:

FALLA
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por los motivos y
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia.
SEGUNDO: Sin costas ni agencias en derecho en estainstancia.
TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria

DEVUELVASE alinteresado sinnecesidad de desglose los anexos
de la demanda, déjese constancia de dicha entrega vy
ARCHIVESE el expediente.

44 Archiv o digitalNo. 11.1 pdginas 182 a 183.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Expediente No. 11001-33-35-028-2019-00025-00
Demandante: Angie Julieth Rodriguez Jiménez
Demandado: Nacidn- Ministerio de Defensa Nacional-
Policia Nacional

CUARTO: Se reconoce personeriajuridica al Dr. Leandro David Camargo
Nino identificado con la cédula de ciudadania No. 74.381.005
de Duitama y portadora de la tarjeta profesional No. 377.562
del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado de la
parte demandada, enlostérminos y paralos efectos delpoder
aportado#. Se destaca, que siguiendo las directrices del
Consejo Superior de la Judicatura“, se trata de un profesional
del derecho que no presenta sanciones disciplinarios
vigentes+.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente
MONICA LORENA SANCHEZ ROMERO
JUEZ

45 Archiv o digital No. 20 pdgina 5.
46 Consejo Superiorde la Judicatura-Circular PCSJC19-18 del 9 dejuliode 2019.
47 Certificado de Vigencia de la Tarjeta Profesional No. 3.234.301 del 5 de mayo de 2023.



Firmado Por:
Monica Lorena Sanchez Romero
Juez
Juzgado Administrativo
028
Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 56fd5f95h6190042f543690bch5630343a97372797f866281b97632216e49345
Documento generado en 29/05/2023 06:32:18 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



