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l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede este Despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesto por el ciudadano HECTOR EMILIO MORALES
MENDOZA, mediante apoderado especial, contra el MUNICIPIO DE CAMPO DE LA CRUZ
- EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS DE ACUEDUCTOR, ASEO Y
ALCANTARILLADO DE CAMPO DE LA CRUZ “UNISCAMP ESP”, de conformidad con los
articulos 181 y 187 de la Ley 1437 de 2011 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES

IL.1.- DEMANDA

Se sintetiza de la siguiente manera:

-. Pretende el demandante que se declare la Nulidad del Decreto Resolucion o Acto
Administrativo No. 033 del 19 de febrero de 2016, proferido por el representante legal de la
Empresa de Acueducto, Aseo y Alcantarillado “UNISCAMP ESP”, del Municipio de Campo
de la Cruz, por medio del cual se declard insubsistente o lo que es igual, le fue revocado el
nombramiento del sefior Héctor Emilio Morales Mendoza, identificado con CC 3.791.959 de
Campo de la Cruz, en el cargo de auxiliar administrativo de la Empresa de Servicios
Publicos, y la nulidad del Decreto o Resolucién Administrativa No 37 del 09 de marzo de
2016, por medio del cual se resuelve el recurso de reposicion en contra de la decision
administrativa Resolucion No. 33 del 19 de febrero de 2016, mediante |la cual se declaré la
revocatoria de nombramiento en el cargo de Operario Cédigo 487 grado 01, en la Unidad
de Servicios Publicos Domiciliarios de Agua Potable, Aseo y Alcantarillado Sanitario del
Municipio de Campo de La Cruz ~ E.S.P. = "UNISCAMP".

- Que se declare que para todos los efectos legales y especialmente para los relacionados
con el reconocimiento y pago de sus prestaciones sociales, no ha existido solucién de
continuidad, en los servicios prestados por el actor, a favor de la empresa de servicios
publicos, desde la fecha que fue retirado del servicio, hasta la fecha en que efectivamente
sea reintegrado.
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-. Que se declare nulo y revoque ipso jure el acto administrativo o resoluciéon No. 37 del 09
de marzo de 20186, por el cual se declaré sin beneficio de inventario, |a nulidad de la aludida
Resolucién administrativa, la insubsistencia o revocatoria de su nombramiento y se designa
su reemplazo.

-. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio de 09 de marzo
de 2016, mediante el cual le negé a través de un acto ficto o presunto, el reconocimiento
de la sancién moratoria.

-. Que se ordene el reintegro de manera inmediata e impostergable al actor, al cargo que
desempefiaba en el momento de su retiro como operarto del acueducto Municipal de Campo
de la Cruz Atlantico, ¢cédigo No 487, grado No 01, y efectue de consiguiente el pago de los
salarios y prestaciones dejados de percibir desde el momento de su desvinculacién hasta
el momento de su efectivo reintegro, dado que se desempefiaba en un cargo en
provisionalidad y no se ha implementado aun un concurso de méritos para su reemplazo,
ni se le ha comunicado esa situacion a la Comisidn del Servicio Civil, en aras de
implementar el respectivo concurso de méritos. Se advierte que el reintegro solo procedera
si el cargo que desempenaba el actor no ha sido provisto mediante el sistema de concurso
de méritos. Si ello ocurrié, solo sera procedente el pago de salarios y prestaciones dejadas
de percibir desde el momento de la desvinculacioén del actor hasta la fecha en que tuvo
lugar la vinculacidn efectiva del servidor publico mediante el sistema de concurso de
méritos.

-. Que como consecuencia de la declaracién anterior, se ordene de manera perentoria e
impostergable la reincorporacion del actor, con efectividad a la fecha de insubsistencia o
revocatoria de su nombramiento en un cargo en provisionalidad o lo que es lo mismo de
carrera administrativa , al cargo que ocupaba antes de ser revocado su nombramiento por
un supueste manual de funciones que nunca le fue comunicado al personal de planta de la
empresa de servicios publicos, y que desconocia sus alcances, o a otro cargo de igual o
superior categoria, con reconocimiento por parte del nominador municipal, de todos los
sueldos, primas, bonificaciones, vacaciones y demas emolumentos dejadas de disfrutar y
cesantias que se causen, aumentos de salario y demas emolumentos dejados de percibir
junto con los que hayan podido causarse desde la fecha en que fue desvinculado
formalmente del servicio, hasta aquella en que sea efectivamente reincorporado a este
cargo en provisionalidad, teniendo de presente que no ha sido implementado concurso de
méritos con el auspicio de la Comisién del Servicio Civil.

-. Que se declare nula la Resolucion No 37 de 09 de marzo de 2016, mediante la cual se
declaré la revocatoria del nombramiento del actor, asi como el acto administrativo del dia
aludido, a través del cual se desaté desfavorablemente el recurso interpuesto por el suscrito
apoderado de! actor, y que agoté la via gubernativa.

-. Que como consecuencia de los anterior, se ordene a la accionada, reintegrar al sefior
Morales Mendoza, en el mismo cargo que venia desempefiando en idénticas condiciones
a las que tenia al momento de su desvinculacién, u otro de igual o superior categoria.

-. Que se condene a la entidad accionada al pago de los salarios, prima de servicios,
cesantias, indemnizacién por retiro injustificado, reajustes o aumentos de sueldo y demas
emolumentos que el demandante dejé de percibir hasta la fecha de su ilegal desvinculacion
y hasta que se produzca el reintegro, ya que de otra parte la entidad accionada ha guardado
un ominoso silencio sobre el particular.
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-. Para los efectos de prestaciones sociales en general, se solicita que se declare que no
ha existido solucién de continuidad en la prestacién del servicio por parte del actor, de igual
forma al ordenarse el reintegro del actor.

{l.2.- HECHOS

1.- El sefior Héctor Emilio Morales Mendoza fue nombrado en un cargo en provisionalidad,
como operario de la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS DE AGUA,
ASEQO Y ALCANTARILLADO “UNISCAMP”, mediante Decreto o Resolucion No 005 del 1
de julio de 2013, ESP", sin solucién de continuidad, respecto del carge en el cual fue
nombrado.

2.- El actor tomé posesién del cargo, mediante acta de posesién, Decreto o Resolucién No
005 de 1 de julio de 2013, que se acompafa con la demanda, y que desde ese momento
ha desarrollado su trabajo de manera cumplida, responsable y transparente.

3.- £l Alcalde del Municipio de Campo de la Cruz, y en particular €l representante legal de
“Uniscamp ESP” mediante Decreto o Resolucion No 037 de 09 de marzo de 2016, declard
insubsistente o lo que es igual, revocdé el nombramiento del actor, ratificado mediante
Decreto o Resolucién No 037 de 09 de marzo de 2016, el cual resolvid el recurso de
reposicidén interpuesto por el actor a través de apoderado judicial.

4.- El actor, al momento de proferirse la decision administrativa de insubsistencia o
revocatoria de su nombramiento, habia superado la prueba basica del concurso de méritos,
que se encuentra vigente para dichos funcionarios, con un puntaje meritorio, dadas sus
aptitudes, el cual es superior al puntaje minimo exigido por la CNSC. Tampoco se designd
la persona que supuestamente resulté ganadora en el concurso de méritos, por lo cual
considera que el actor ha sido objeto de un trato desigual y discriminatorio.

5.- En su momento, el actor, insistid ante la administracién contratante par que se le
cancelaran sus derechos inherentes al pago de sus salarios y prestaciones legales
adeudadas, asi como a la indemnizacién por despido; y ésta, en contravia decidio dar por
revocado unilateralmente el nombramiento en provisionalidad, cuando no se daban los
presupuestos disefiados por el legislador para ello, desconociendo los ajustes, intereses
moratorios etc., sobre el monto o base de los salarios y demas prestaciones legales y
extralegales adeudados, sobre los cuales ha guardado un ominoso silencio, desconociendo
las expectativas laborales del ex empleado publico.

6.- Mediante decisién de fecha 09 de marzo de 2016, la entidad estatal al contestar el
recurso interpuesto, manifesté sin motivacion alguna que ya habia cancelado la totalidad
de los sueldos y prestaciones legales, dilatando injustificadamente el deber de pagar los
emolumentos reclamados por el actor, el cual hasta el momento de su retiro, no tuve ningan
llamado de atencién, queja, investigacion disciplinaria o sancién alguna, la cual se ie haya
notificado en debida forma

7.-. En resumen, i} el sefior Morales Mendoza, laboro en el cargo de operario cédigo 487,
grado 01, en planta de personal de la empresa UNISPCAMP ESP, con nombramiento en
provisionalidad, mediante el acto administrativo Decreto No 005 de 01 de julio de 2013,
durante el lapsc comprendido entre el 01 de julio de 2013 al 09 de marzo de 2016, ii) que
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el demandante fue declarado insubsistente mediante la decisién Resolucion No.033 del 19
de febrero 19 de 20186. iii) Que la mencionada decision fue objeto del recurso de apelacion,
al considerar el reclamante que adolecia de falsa motivacion, violar la buena fe y confianza
legitima y el acceso a cargos publicos, pues el trabajador cumplia con los requisitos del
cargo que ocupaba en provisionalidad, que no incurrié en ninguna causal legal para que
fuera declarada la insubsistencia, como faltas al deber o quejas disciplinarias, etc., y sin
que el cargo que detentaba el actor fuera proveido en propiedad por otra persona luego de
un concurso de méritos. iv) Que el recurso interpuesto fue resuelto por la encausada
mediante la Resolucién No. 037 del 09 de marzo de 2016, confirmando la decision inicial.
v) Comenta que ademas de lo anterior, para el caso hubo de parte del ente accionade
desviacién de poder, por ser la finalidad de la decisidn proveer el cargo para otra persona
afin al nuevo administrador, misma que no detenta las calidades minimas para acceder al

cargo a proveer. '

I1.3.- NORMAS VIOLADAS y CONCEPTO DE VIOLACION

Fueron invecados como fundamentos de derecho los siguientes:
Constitucionales: articulos 1, 2, 4, 25, 29, 53, 58, 83, 122, 123, 125y 209

Legales

Ley 909 de 2004 articulo 25

Decreto 1227 de 2005 articulos 9 y 86
Decreto Ley 1567 de 1998

La parte actora arguye en sintesis que, existe falsa motivacion y falta de la misma, en la
expedicién del acto acusado, ya que el Estado Social de Derecho, ha establecido unas
garantias para los trabajadores que establecen un control a los actos de la Rama Ejecutiva
del poder publico y a las entidades territoriales, por lo tanto es deber de la administracién
motivar cada uno de los actos en el caso de los empleados pertenecientes a la carrera
administrativa y fundamentalmente si se trata de la desvinculacion de los empleados de los
mismos, asi es necesario motivar el acto de retiro en el caso de los empleos pertenecientes
a una carrera, lo cual se fundamenta constitucionalmente en el principio de publicidad de la
funcién administrativa, el concepto de Estado social de derecho, en el deber de la
administracion de proteger los derechos ciudadanos, en especial la proteccién al trabajo y
el debido proceso.

Ahora bien, comenta el actor que, por una parte, cuando en un Estatuto de carrera
administrativa se establecen causales de remocién del cargo, ésta no puede hacerse
libremente, al arbitrio de la administracion, sino con sujecion a las normas de dicho
ordenamiento juridico; por ofra parte, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, establece las
causales por las cuales se puede retirar a un servidor publico de carrera administrativa,
entre las cuales no se contempla la discrecionalidad del nominador.

Advierte que los actos administrativos que se pretenden nulos, ademas de infringir las
normas juridicas que reglamentan la carrera administrativa, fueron expedidos con
desviacion de poder en cuanto a la finalidad buscada por la autoridad nominadora, la cual
no fue el buen servicio, ni la necesidad de contribuir al cumplimiento eficiente y eficaz, de
la gestion a cargo del Municipio de Campo de la Cruz, sino una muy diferente como es el
de reemplazar a un funcionario, con experiencia comprobada e idoneidad por otra sin
experiencia para ocupar el cargo encomendado, conducta totaimente prohibida por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, en Sentencia SU-250, de mayo del 98.
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I.4.- CONTESTACION

Unidad de Servicios Pulblicos Domiciliarios de Agua Potable y Alcantarillado
Sanitario de Campo de la Cruz “Unispcamp ESP”

El apoderado judicial de la parte, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, ya que segun expone, la demanda fue presentada en forma extemporanea y se
encuentra prescripta (sic}), afirma que la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
debié incoarse dentro del término legal de cuatro meses a la fecha de la presentacién de
la demanda, lo que para el caso se encontraba vencido.

Respecto a los hechos objeto de la demanda, aduce la parte actora que algunos no le
constan y que deben ser probados dentro del ejercicio del proceso judicial, que otros son
ciertos parcialmente y los restantes que no son ciertos.

Propuso las siguientes excepciones i. de la caducidad del medio de control y ii. Excepcion
genérica o innominada, las cuales solicita sean declaradas probadas, y que, en
consecuencia, se diera por terminado el proceso y que se condene en costas judiciales y
en perjuicios a la parte accionante.

Municipio de Campo de la Cruz

Respecto a los hechos, el apoderado judicial de la accionada, en su escrito de contestacién
expuso, que algunos eran ciertos parcialmente, otros que no le constaban y los remanentes
gque no eran ciertos, que los hechos enunciados debian ser probados dentro del tramite
procesal. A su vez, explica que se opone a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda.

Fundamenta la defensa en que el ente territorial, a través de su representante, emitié el
acto administrativo por medio del cual se revocd el nombramiento en provisionalidad del
actor, basado en |los preceptos legales que esbozan para el caso los articulos 122 y 155 de
la CN, y legales en especial las conferidas por el articulo 5 de la Ley 90 de 1995 y el articulo
4 de la Ley 909 de 2004.

Propuso las excepciones de, i. caducidad de la accién del medio de control, y ii. Excepcion
genérica, las cuales solicita a este Despacho, se declaren probadas, y que en consecuencia
a esta declaratoria se diese por terminado el proceso y que de igual forma sea condenada
la parte accionante en costas judiciales y en perjuicios.

I.5.- ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el dia 11 de octubre de 2016!, fue inadmitida a través de auto
de 04 de noviembre del mismo afio?, por no encontrarse en el libelo introductorio de la
demanda la copia del acto acusado, tampoco habia copia de la peticion de fecha 09 de
marzo de 2016, como quiera que el numeral sexto del acapite de pretensiones solicita que
se declare la nulidad del mismo, ante [a negativa de la entidad demandada de reconocer la
sancién moratoria. Ademas, se advirtié en el escrito de inadmisién que la parte actora no
indicé la direccion electronica o buzén para notificaciones judiciales de la accionada; en

1 Folio 65
2 Léanse folios 67 - 68
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fecha 22 de noviembre de 2016, el apoderado de la parte actora presentd escrito de
subsanacion’®; asi entonces, en auto de fecha 05 de diciembre de 2016, esta Agencia
Judicial, dispuso admitir la demanda por la subsanacién de las falencias anotadas, y
resolvidé entonces, notificar personalmente del auto a las accionadas y a la Procuradora
Delegada ante este Despacho. En ese auto también se rechazaron las pretensiones
atinentes a que se declare la nulidad del acto administrativo acto ficto o presunto que
denegé el reconocimiento de la sancidn moratoria, por no haber agotado la parte actora la
reclamacién administrativa, con relacion a la sancion moratoria pretendida®.

En fecha 11 de mayo de 2017, el apoderado judicial de la accionada, UNISPCAMP ESP,
presentd escrito contentivo de contestacion de demanda’, y de igual forma en escrito
fechado 18 de mayo de 2017, el apoderado judicial del Municipio de Campo de la Cruz,
presentd contestacion de la demanda®.

En escrito de 14 de julio de 20177, la parte actora, presentd memorial con el que pretendia
adicionar o reformar la demanda, el cual en auto de fecha 02 de agosto de 2017, fue
rechazado por este Despacho, por considerarlo extemporaneo?®.

Mediante fijacion en lista de fecha 16 de agosto de 2017°, el Juzgado corrié traslado de las
excepciones propuestas por los entes demandados. La parte actora, presenté escrito de
contestacién a las excepciones previas y los medios impugnativos invocados por fos
accionados, en memoriales del 25/07/2017 y 18 de agosto de 2017

Vencido el término de traslado de la demanda de que trata el articulo 199 CPACA y 612 del
CGP, mediante auto de 26 de septiembre de 2017, fue fijada fecha inicial de que trata el
articulo 1810 del CPACA, para el dia 24 de octubre de 2017, a las 10:00 A M.

Llegadas las fecha y hora para la celebracion de dicha diligencia, el Juzgado declaré
probada la excepcion de caducidad que propusieron las partes accionadas, aduciendo que
quedo demostrado en el proceso que el demandante no ejercitd el medio de control dentro
de la oportunidad legal para hacerlo, el cual vencié el 10 de octubre de 2016, y por esta
razon se dio por terminado el proceso. Acto seguido, el apoderado de la parte actora
interpuso en la audiencia el recurso de apelacién contra la decision de declarar probada
dicha excepcién, el cual fue concedido por encontrarsele procedente y por tanto fue enviado
al Honorable Tribunal Administrativo del Atlantico'?.

La Sala Mixta del Tribunal Administrativo del Atlantico, en auto de fecha 21 de marzo de
2018Y, decidié el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante contra el auto de 24 de octubre de 2017, proferido en audiencia inicial por el
Juzgado Sexto Administrativo, mediante el cual declaré probada la excepcion previa de
caducidad, el Honorable Tribunal, después de estudiar el tema de la caducidad, resolvio
revocar el auto que la declaraba, argumentado que, en situaciones como la presente la
forma de garantizar el derecho sustancial de las personas que entran en controversia con

3 Léanse folios 71-158.

4 Léanse folios. 159-164,
51 éanse folins.179-212.,
61 éanse folios.213-229.
T Léanse folios 230-239.
8 Léanse folios. 240-245.
¢ Léase folio 246.

¢ | éanse folios 247-259 y 260-272.
1 _gase folios 274.

12| ¢anse folios 280-283.
13 | éanse folios 289-3090.
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la administracién, y que aun cuando la providencia que se impugna es correcta desde el
punto de vista formal, esto es, que los tiempos de la caducidad se han contabilizado en
debida forma, por lo que en principio, estaria llamada a ser confirmada, no es menos cierto
gue del examen realizado en a la diligencia de notificacion se concluye que la misma no se
realizé con el ileno de los requisitos establecidos en la Ley, razén por la cual deviene
invalida y no produce efectos legales, no obstante ello, y de conformidad con lo establecido
en el articulo 72 del CPACA, debe entenderse por notificado por conducta concluyente
desde el momento de la presentacién de la demanda, y por tanto no ha operado el
fenémeno de la caducidad.

En fecha 30 de abril de 2018, esta Agencia Judicial, dispuso obedecer lo resuelto por el H
Tribunal Administrativo del Atlantico, y por ende dar continuidad al proceso de la referencia.

Asi entonces, mediante auto fecha 30 de abril de 2018 fue fijado e! dia 16 de mayo de
2018, a las 10:00 AM, como fecha y hora para dar continuidad a |a Audiencia iInicial, en la
cual, fue fijado el litigio, y se decretaron las pruebas solicitadas por la parte actora; en esta
misma audiencia, la parte demandada Unispcamp propone incidente de nulidad,
manifestando que el actor es trabajador oficial y no empleado publico, por lo tanto este
Juzgado no tendria jurisdiccidon para conocer del asunto, siendo la competente para
conocerlo la jurisdiccion ordinaria en la especialidad laboral '°. En estrado el Juzgado
resolvid suspender la audiencia inicial y convocarla para el 01 de junic de 2018, para
determinar si hay lugar o no a la falta de jurisdiccion. Llegada esta fecha, se celebr6 la
audiencia programada, en la cual fue denegada la solicitud de nulidad propuesta por la
parte accionada UNISCAMP, ya que al observar el material probatorio obrante en el
expediente, se evidencié a folios 28 y subsiguientes la resoluciéon 37 de UNISCAMP ESP,
en la cual con claridad se observa que dicha decisién hace alusion a la calidad legal y
reglamentaria del cargo que ostentaba el actor, y denota que el trabajador estaba nombrado
en un cargo publico de carrera administrativa, regido por la Ley 909 de 2004, norma que
regula, entre otras cosas, el empleo publico, creado en virtud a una decisiéon administrativa
que no ha sido declarada nula, por la cual goza de presuncion de legalidad y produce
efectos juridicos.

En fecha 19 de junio de 2018 el Juzgado libra auto en el cual se fijé fecha y hora el dia 8
de agosto de 2018 para celebrar audiencia de pruebas, a llevarse a cabo a las 10:00 AM,
legada dicha fecha, se volvié a postergar la fecha y hora para el 9 de agosto de 2018, a las
10:30AMY.

I.6.- ALEGACIONES

En dicha audiencia se anuncié el recaudo de las pruebas y se dispuso corre traslado a las
partes para que presenten sus alegaciones de conclusion'®. Las litigantes hicieron lo propio
mediante memoriales del 23 de agosto de 2018" [UNISCAMP], 13 de septiembre de 2018%°
[municipio de Campo de la Cruz el cual aporté poder pero no sustentd sus alegaciones] y
30 de agosto de 2018 [parte accionante].

141 éase folio 302

5 Folios 304-305

16 | éanse folios 356-362.

7 Léanse folios 364-384 del plenario.
18 | éanse folios 390-392 del plenario.
'8 | éanse folios 393-423

01 éase folio 424.

21| ganse folios 425-461
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« UNISCAMP

Comentdé UNISCAMP ESP en sus alegaciones, que las apreciaciones del demandante no
constituyen fundamentos legates que impliquen que prosperen sus pretensiones, pues el
sefior MORALES MENDOZA fue desvinculado mediante una actuacién administrativa legal
y legitima, al no reunir los requisitos minimos para ocupar el cargo de Operario Cédigo 487
grado 01, para el cual fue nombrado mediante resolucién 005 del 1° de julio de 2013, en la
unidad de servicios publicos UNISCAMP.

Advierte que desde el 13 del mes de marzo de 2018 la entidad UNISCAMP se encuentra
en proceso de liquidacion, la cual fue ordenada mediante el Decreto 2018-01-03-001 del 3
de enero del cursante afio, emitido por la Alcaldia Municipal de Campo De La Cruz,
mediante el cual se autorizd la liguidacion y disolucidn de UNISCAMP; que ademas, desde
el 13 de marzo del cursante afo la entidad Aguas del Sur del Departamento, en los seis
municipios donde prestara los servicios de acueducto y alcantarillado que prestaba Ia
encausada UNISCAMP. Afade que para esos efectos se nombré al respectivo gerente
liquidador, razén por la cual solicita al Juzgado de manera excepcional que se declare
respecto de UNISCAMP la falta de legitimacion en causa procesal por pasiva.

Advierte que al momento de plantear los alegatos de conclusién es también una oportunidad
- procesal para que el Juzgado aclare vicios o irregularidades que puedan acarrear nulidades
en el proceso y asi sanearlo.

Insiste que para el momento en que se profiri6 la decision, el demandante era un operario,
razén por la cual debe declararse la nulidad de lo actuado y remitir el proceso a la
jurisdiccién ordinaria en su especialidad laboral, la cual es competente para conocer del
proceso.

¢ Demandante.

El demandante se ratificé en sus pretensiones, comenté que si el alcalde municipal de
Campo de La Cruz pretendia dejar sin efectos la decision administrativa mediante la cual
se vinculé al trabajador en provisionalidad, debié demandar su propia decisién mediante
una accion de lesividad y no revocar ilegalmente el acto de nombramiento en
provisionalidad, que la parte accionada debidé aplicar lo establecido en el Manual de
Funciones de |a propia entidad, establecido en el Decreto 059 de 2007 y no exigir al servidor
el cumplimiento de requisitos adicionales a los que acredité al momento de posesionarse
en el cargo, como constituyé para el caso la exigencia de titulo de bachiller; que la misma
entidad al expedir el Decreto 026 de 2008, soslayé lo establecido previamente en el Decreto
060 del 1° de diciembre de 2007, lo que se constituye en quebranto de los principios de
buena fe del acto propio y confianza legitima y debido proceso administrativo, por exigirle
intempestivamente requisitos que no le fueron exigidos al momento de posesionarse.

Asegura que la conducta de las encausadas contradice lo sefialado en la Constitucién
Politica en su articulo 125 y al Ley 909 de 2004, en cuanto a los requisitos para el acceso
a cargos publicos,

¢ Municipio de Campo de la Cruz.

El municipio de Campo de La Cruz, no descorri6 el traslado para alegar.
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I.7.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En esta oportunidad, el Ministerio PUblico no rindié concepto dentro del presente tramite,
pese a ser notificado en debida forma.

lil.- CONTROL DE LEGALIDAD

No advirtiendose ninguna causal de nulidad que invalide lo actuado, se procedera a dictar
la sentencia correspondiente.

iV.- CONSIDERACIONES
IV.1.- EXCEPCIONES O CUESTIONES PREVIAS

Se advierte que, el Municipio de Campo de La Cruz no propuso como medio exceptivo
previo el de la falta de legitimacion en causa procesal por pasiva. Tampoco este Juzgado
lo avizord durante el tramite de la audiencia inicial.

Sin embargo, llegado este momento procesal y teniendo en cuenta que el articulo 282 del
Cadigo General del Proceso, reza en su tenor literal que:

Articulo 282. Resolucion sobre excepciones. En cualquier tipo de proceso, cuando
ef juez halle probados los hechos que constituyen una excepcién deberd reconocerla
oficiosamente en la senfencia, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad
refativa, que deberén alegarse en la contestacién de la demanda.

Sobre la legitimacion en causa procesal, el Consejo de Estado ha sefialado que®:

“Para el efecto, es necesario recordar que esta Corporacién ha seflalado lo siguiente:

‘La legitimaci6n en la causa hace referencia a la posibilidad de que la
persona formule o contradiga las pretensiones de la demanda, por ser el
sujeto activo o pasivo con interés en la relacién juridica sustancial debatida
en el proceso. Como se observa, las personas con legitimacién en la
causa, se encuentran en relacién directa con la pretension, ya sea desde
la parte activa, como demandante, o desde la parle pasiva, como
demandado

()

“Ahora bien, segun se hable de la legitimacién del demandante o del
demandado, estamos en presencia de la falta de legitimacion en la causa
por activa y por pasiva, respectivamente. La legitimacién en la causa por
pasiva, en el proceso contencioso administrativo, necesariamente debe
entenderse a fa luz del concepto de capacidad para ser parte. En otros
términos, la falta de legitimacién por pasiva sélc puede predicarse de las
personas que tienen capacidad para ser parte en el proceso®22,

2 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccitn Tercera Subseccion A Consejero ponente: Carlos Alberto Zambrano
Barrera, auto 28 de febrero de 2017 Radicacion nirnero; 88001-23-33-000-2013-000%4-01(52844).

% 6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de unificacion de jurisprudencia, 25 de
septiembre de 2013, exp. 20.420
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Conforme a lo anterior, resulta entonces necesario dilucidar el concepto de “capacidad
para ser parte”, el cual se ha definido de la siguiente manera:

“la (sic) capacidad para ser parte hace referencia a la posibilidad de ser
sujeto de la refacién jurfdico-procesal, esto es, constituir uno de los dos
extremos de la litis, a saber, demandante o demandado. Esta condicion
proviene de la capacidad juridica que se le atribuye a la personalidad, en
ofras palabras, la que tienen las personas, nalturales, juridicas o las
ficciones habilitadas por la ley (v.gr. art. 2° ley 80 de 1993), para ser parte
de cualquier relacion juridica™. "

Para el asunto en estudio, si bien las entidades demandadas son, de una parte la Unidad
Municipal de Servicios Publicos Domiciliarios de Agua Potable, Alcantarillado Sanitario de
Campo de La Cruz — UNISCAMP, y por el otro lado el Municipio de Campo de La Cruz, esta
claro que la entidad UNISCAMP, es la que expidid las decisiones sometidas al presente
medio de control.

Ahora bien, con respecto a UNISCAMP - ESP es una empresa industrial y comercial del
Estado, la naturaleza juridica de la Unidad Municipal de Servicios Pulblicos Domiciliarios de
Agua Potable, Alcantarillado Sanitario de Campe de La Cruz — UNISCAMP, segun lo
expresado en los Decretos 045 de 2013,y 046 de ese mismo ano, de conformidad con fo
establecido en el articulo 17 de fa Ley 142 de 1994, se constituye como una empresa
industrial y comercial del estado [sic] del orden municipal, de caréacter oficial, prestadora de
servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, con personeria juridica,
dotada de autonomia administrativa, financiera y patrimonio propio y vigifada por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Al ser UNISCAMP E.S.P. una entidad auténoma con personeria juridica y patrimonio propio,
la que expidié las decisiones administrativas cuya nulidad el actor depreca, es
exclusivamente contra UNISCAMP ESP en contra de la cual se debe dirigir la accién
impetrada, pues la encausada MUNICIPIO DE CAMPO DE LA CRUZ, no es_sujeto pasivo
con interés en la relacion juridica sustancial debatida en el proceso, al no haber expedido
los actos administrativos que la parte activa pretende nulitar y por no tener incidencia alguna
en las decisiones asumidas por UNISCAMP E.S.P., por ende, no seria llamado a responder
ante una eventual condena.

Asi las cosas, ante esta situacion procesal, encuentra este Despacho probada de oficio la
excepcion previa de falta de legitimacién en causa procesal por pasiva del Municipio de
Campo de la Cruz, como en efecto se resolvera.

IV.2.- PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en et presente asunto se contrae en determinar si, debe declararse la
nulidad de la Resolucién No. 033 del 19 de febrero de 2016, por medio del cual se revocéd
el nombramiento dei sefior HECTOR EMILIO MORALES MENDOZA en el cargo de
Operario No. 487 Grado 01, y la nulidad de la Resolucién 037 del 9 de marzo de 2016. En
consecuencia, determinar si se debe ordenar el reintegro del empleado sin solucién de
continuidad y condenar el pago de los salarios y demas emolumentos dejados de percibir
desde el momento de la desvinculacién hasta cuando se efectle el reintegro al cargo.

24 7ibidem,
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IV.3.- TESIS

El Juzgado sostendra la tesis de que en el presente asunto no se accedera a despachar
favorablemente a las pretensiones de la demanda, toda vez que, el cargo de Operario No.
487 Grado 01, que ostentaba el demandante en provisionalidad, al servicio de UNISCAMP
EPS, i) no fue proveido mediante un concurso de méritos, ii) el actor no desvirtuoé las
alegadas falta de motivacion / falsa motivacién de los actos administrativos que expidio la
encausada iii) La revocatoria del acto de nombramiento de un empleado en dicho cargo
mediante el tramite impartido por UNISCAMP se fundé en razones facticas y de derecho,
de acuerdo con lo establecido en los articulos 41 de la Ley 909 de 2004, en concordancia
con el articulo 5° de la Ley 195 de 1995, por ser un nombramiento en provisionalidad en
una vacante de un cargo en carrera que al momento de ser requerido para acreditar los
requisitos minimos para permanecer en el cargo, el actor no lo hizo.

IV.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

IV.4.1.- NATURALEZA JURIDICA DE LAS EMPRESAS INDUSTRIALES Y
COMERCIALES DEL ESTADO Y REGIMEN LABORAL DE SUS EMPLEADOS

Sea lo primero indicar que, conforme a lo sefalado en el articulo 85 de la Ley 489 de 1998
las Empresas Industriales y Comerciales del Estado tienen la siguiente naturaleza:

“Articulo 85°- Las empresas industriales y comerciales del Estado son organismos
creados por la ley o autorizados por ésta, que desarrolian actividades de naturaleza
industrial o comercial v de gestién econémica conforme a las reglas del Derecho
Privado, salvo las excepciones que consagra la ley, y que rednen las siguientes
caracteristicas:

a. Personeria juridica;

b. Autonomia administrativa y financiera;

c. Capital independiente, constituido totaimente con bienes o fondos publicos comunes,
los productos de ellos, o el rendimiento de tasas que perciban por fas funciones o

servicios, vy conltribuciones de destinacién especial en los casos autorizados por fa
Constitucion.

El capital de las empresas industriales y comerciales del Estado podra estar
representado en cuotas o acciones de igual valor nominal.

A las empresas industriales y comerciales del Estado y a las sociedades de economia

mixta, se les aplicara en fo pertinente los articulos 19, numerales 2, 4, 5, 6, 12, 13, 17,
27, numerales 2, 3, 4, 5,y 7, y 183 de la Ley 142 de 1994”7

Por su parte, la Ley 909 de 2004, por fa cual se expiden normas que regulan el empleo publico,
la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, contempla en su
articulo tercero, el campo de aplicacion:

Articulo 3°. Campo de aplicacién de la presente ley.
1. Las disposiciones contenidas en la presente ley serén aplicables en su integridad a

los siguientes servidores piblicos:

11
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c) A los empleados publicos de carrera de las entidades del nivel territoriai:
departamentos, Distrito Capital, distritos y municipios y sus _entes
descentralizados;

{Subrayas del Despacho).

De los articulos en cita se colige que las empresas industriales y comerciales del Estado
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, ESP ostentan |la naturaleza juridica de ser
entidades descentralizadas, con autonomia administrativa y patrimonio propio, creadas bien
por Ley o por autorizacién de ésta.

La Constituciéon Nacional sefiala en su articulo 121 inciso 1° lo siguiente:

“No habra empleo pablico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para
proveer los de caracter remunerado se requiere que esten contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente”.

Por su parte, el articulo 125 Ibidem, sostiene

‘Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los
de eleccion popular, fos de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales
y los deméas que determine la fey.”

En ese sentido se tiene que, el régimen laboral al que se encuentran sometidos los
empleados publicos de las empresas industriales y comerciales de nivel territorial, en este
caso, los empleados de UNISCAMP E.S.P., es el consagrado en la Ley 909 de 2004, la
cual consagra en su articulo 5° lo siguiente:

Articulo 5°. Clasificacion de los empleos. Los empleos de los organismos y
entidades regulados por la presente ley son de carrera administrativa, con
excepcién de:

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

2. Los de libre nombramiento y remacion que correspondan a uno de los siguientes
criterios:

a) Los de direccitn, conduccion y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la
adopcion de politicas o directrices asi (...).(Subrayas del Despacho).

Con base en lo anterior es dable afirmar que, las empresas de servicios publicos
domiciliarios E.S.P., como UNISCAMP, que son del nivel territorial, tienen dentro de su
planta de personal empleados publicos cuya relacién laboral es de naturaleza legal y

redlamentaria,

Por su parte, el Decreto 3135 de 1968, por el cual se prevé la infegracion de la seguridad
social entre el sector publico y el privado y se regula ef régimen prestacional de los
empleados pablicos y trabajadores oficiales, sefiala en su articulo 5°

‘Empleados Pablicos y Trabajadores Oficiales. Las personas que prestan sus servicios
en los Ministerios; Departamentos Administrativos, Superintendencias y

12



Radicado No. : 08-001-3333-006-2016-00225-00
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: HECTOR EMILIO MORALES MENDOZA
Demandado: MUNICIPIO DE CAMPO DE LA CRUZ y EMPRESA DE ACUEDUCTO ASEO Y
ALCANTARILLADODE CAMPO DE LA CRUZ UNISCAMP S.A. E.S.P.

Establecimientos Publicos son empleados pablicos, sin embargo, los frabajadores de la
construccitn y sostenimiento de obras ptblicas son trabajadores oficiales”

“Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estalutos de dichas empresas
precisaran qué actividades de direccion o confianza deban ser desempefiadas por
personas que tengan la calidad de empleados piblicos”.

IV.4.2.- Carrera administrativa

El articulo 125 de la Constitucion Politica reza en su tenor literal:

ARTICULQ 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptdan los de eleccion popular, fos de fibre nombramignto y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucion o la ley, serén nombrados por concurso piblico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en lfos mismos, se harédn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos
y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por fas demas causales previstas en la Constitucion
o fa ley.

En ningin caso fa filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento
para un empleo de carrera, Sl ascenso 0 remocion.

La Ley 909 de 2004, mediante la cual se expiden normas que regulan el empleo puablico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, sefiala que una
persona puede ingresar y cursar la carrera administrativa, mediante concurso de méritos
exclusivamente, en los cuales, se elegira ai empleado mediante procesos de seleccion en
los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacion alguna.

El articulo 41 de la mencionada disposicion sostiene:

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

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

b} Por declaratoria de insubsistencia de!f nombramiento, como consecuencia del
resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempefio laboral de un empleado de
carrera administrativa;

¢) [ INEXEQUIBLE. Reglamentado por ef Decreto Nacional 3543 de 2004 Por razones
de buen servicio, para los empleados de carrera administrativa, mediante resolucion
motivada; Sentencia de la Corte Constitucional C-501 de 2005}

d) Por renuncia regularmente aceptada;

25 Articulo 27 de |a ley 909 de 2004
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&) Retiro por haber obtenido la pension de jubifacién o vejez; [Declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-501 de 2005, en el entendido de que
no se pueda dar por terminada la relacion laboral sin que se le notifique debidamente
st inclusion en la ndmina de pensionados correspondiente].

) 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 ef caso de abandono del mismo; Literal
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1189 de
2005, en ef entendido que para aplicar esta causal, es requisito indispensable que se
dé cumplimiento al procedimiento establecido en el inciso primero del articuio 35 del
Cddigo Contencioso Administrativo para fa expedicion de cualquier acto administrativo
de caracter particular y concreto, esto es, que se permita al afectado el ejercicio de su
derecho de defensa, previa la expedicién del acto administrativo que declare el retiro
del servicia].

J} Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el
desempefio del empleo, de conformidad con el articilo 5° de la Ley 190 de 1995,
y las normas que lo adicionen o modifiquen,

k} Por orden o decision judicial;

1) Por supresién del empleo;

m} Por muerte;

n) Por las demés que determinen la Constitucion Politica y las leyes.
(Resalta el Juzgado)

Por su parte la Ley 195 de 1995, sefiala en su articulo 5°

Articulo 5°.- En caso de haberse producido un nombramiento o posesion en un cargo
o emplec publico o celebrado un contrato de prestacion de servicios con la
administracion sin ef cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo o fa
celebracion del contrato, se procedera a solicitar su revocacion o terminacion, segin el
caso, inmediatamente se advierta la infraccion. Ver: Articulo 37 Ley 443 de
1998 Revocatoria de nombramiento por no acreditar los requisitos para ef empleo.

Cuando se advierta gue se ocultd informacion o se aportd documentacion falsa para
sustentar la informacién _suministrada _en la _hoja de vida, sin perjuicio _de la
responsabilidad penal o disciplinaria a que_haya lugar, el responsable guedard
inhabilitado para ejercer funciones publicas por tres (3} afios

IV.4.3.- Nombramiento en provisionalidad y declaratoria de insubsistencia de
empleados publicos — jurisprudencia.

Se denomina nombramiento en provisionalidad, junto con los nombramientos por encargo,
a aquella facultad legal que detentan las entidades publicas para proveer de manera
transitoria los empleos de carrera que se encuentran en vacancia definitiva o temporal, para
lo cual se debe observar el derecho preferencial que ostenta la carrera administrativa a
sus titulares, al tenor de lo sefialado en ios articulo 24 y 25 de |la Ley 909 de 2004 o en las
reglas especiales de cada régimen especifico, con el fin de proveer esas vacantes.
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Antes de la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, estaba en vigor la Ley 443 de 1998,
[norma que regulaba la carrera administrativa hasta que el articule 58 de la mencionada
Ley 909 de 2004], para desvincular a un empleado que ocupaba un cargo de cairrera en
provisionalidad, éste podia ser declarado insubsistente por acto administrativo sin
necesidad de motivacién alguna; es decir, idéntico tratamiento respecto de los empleados
de libre nombramiento y remocion.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, y varios
pronunciamientos de la Corte Constitucional, cambié el paradigma, dando un giro hacia la
declaratoria de insubsistencia de un empleado publico, estableciendo que para desvincular
a un empleado que ostenta un cargo en provisionalidad en carrera administrativa, se debe
hacer mediante decisidon administrativa debidamente motivada; asi lo sefald la Corte
Constitucional, al dirimir una accién de tutela, en la Sentencia T — 289 de 2011, en la cual
sacd a colacién la posicion del Consejo de Estado frente al tema y la postura de la Maxima
Instancia Constitucional:

“3.24.1. Posicion jurisprudencial del Consejo de Estado.

La posicién jurisprudencial del Consejo de Estado respecto al deber de motivacion de
fos actos de insubsistencia de nombramientos en provisionalidad, no ha sido uniforme.
La Subseccién “A” de la Seccién Segunda considert el aflo (2003), que dichos
servidores gozaban de estabilidad restringida y que para su desvinculacion debe mediar
al menos un acto administrativo motivado como garantia del debido
procesof27] Mientras que para la Subseccion “B” no habia ningin fuero de inamovilidad
para quienes ejercian cargos en provisionalidad, de modo que estaban sujetos al
gjercicio de la facultad discrecional, pudiendo ser separados del servicio sin motivacién
algunaf28].

El Consejo de Estado a partir del afio 2003, unificé su jurisprudencia acogiendo la tesis
de que al empleado nombrado en provisionalidad no le asiste fuero alguno de
estabilidad, pudiéndose, en consecuencia, proceder a su retiro sin que sea menester
motivacién algunaf28]. Estimé iguaimente, que cuando se remueve a esta clase de
personal (vinculado en provisionalidad}, sin los requisitos que la ley establece para el
personal de carrera, no puede alegarse la violacion del debido proceso, ya que dichas
normas no le son aplicables. Esta posicién, la ha mantenido hasta la fecha el Consejo
de Estado y con base en ella se abstiene de anular actos administrativos de
desvinculacién, cuando se acude a la accion de nulidad y restablecimiento del
derechof30] Especificamente, las razones en que se apoya el Consejo de Estado[31]
son las siguientes:

El empleado nombrado en provisionalidad ostenta una “posicién diferenfe” frente
a los empleados nombrados en carrera y & los de libre nombramiento y remocién,
porque ni ha accedido por concurso de méritos, ni se trata de un cargo asimilable
a los de libre nombramiento.

- Quien esta vinculado en provisionalidad tiene una doble inestabilidad: de un
lado, como no pertenece a la carrera puede ser desvinculado por quien concurso
y tiene derecho a ocupar ef cargo; de ofro, puede ser vinculado de manera
discrecional por el nominador.

- Ef acto de nombramientc en provisionalidad no requiere procedimiento ni
motivacion alguna, lo mismo es predicable del acto de desvinculacién, porque de
lo contrario se harfan extensivas las garantias que s6lo se predican para quien
ha ingresado por concurso.

% Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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- Como los nombramientos en provisionalidad no ingresaron por mérito sino en
efercicio de una facultad discrecional, no pueden ampararse en las causales de
retiro previstas en el inciso 2° del articulo 125 de la Constitucion.

- No se desconoce el derecho al debido proceso por cuanto la tesis del refiro
discrecional de cargos en provisionalidad no impide demandar el acto por fas
causales previstas en ef ordenamiento juridico. Ademas, debe presumirse que la
insubsistencia se inspira en razones de buen servicio, la cual en todo caso puede
ser enervada en sede judicial [32]

3.24.2. Posicion de la Corte Constitucional.

La posicién de la Corte Constitucional frente al tema de la motivacion de los actos de
insubsistencia de nombramientos en provisionalidad, difiere ampliamente de la tesis
acogida por el Consejo de Estado. Para la Corte, existe un deber de motivacion de fos
actos de retiro, cuya ausencia configura un vicio de nulidad por violacién de principios y
derechos de rango constitucional, como el debido proceso y acceso a la administracion
de justicia, toda vez que la facultad discrecional tiene lfmites.

La Corte Constitucional en la Sentencia T-251 de 2009{33], analiz6 las razones por fas
cuales fa tesis del Consejo de Estado sobre la molivacién de los aclos de insubsistencia
en provisionalidad no es vélida en perspectiva constitucional, en ella se sostuvo:

.. esa diferencia sobre la motivacion del acto, desconoce no sélo el principio de
confianza legftima sino el arficulo 25.1 y 25.2 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos que obliga a brindar una proteccién judicial répida a las
personas que estén en la jurisdiccion de un Estado.

.. 88 necesario hacer prevalecer la doctrina constitucional que desde hace mas
de 11 aflos viene defendiendo la jurisdiccibn constitucional, segin la cual la
discrecionalidad de fa administracién no es arbitrariedad, razén por la que la
motivacion de los actos administrativos de desvinculacién de personas
vinculadas a cargos de carrera en provisionalidad es obligatoria en defensa
derechos fundamentales como el debido proceso y el acceso efectivo a la
administracién de justicia, asf como para hacer prevalecer los principios que rigen
la funcién administrativa tales como el de la igualdad, la transparencia y la
publicidad, entre otros.

.. La motivacion de esa clase de actos surge de una interpretacion sistemaética de
la Constitucion que parte de la definicién misma del Estado como un Estado
Social de Derecho, y que impone a la administracion la necesidad de erradicar la
arbitrariedad en sus decisiones, en ese orden, ha entendido la Corte que la
discrecionalidad no se limita por razén de la motivacion, por cuanto el nominador
puede desvincular a un provisional, pero explicando las razones de su decision.

... Es decir, la administracion tiene el derecho a mejorar el servicio o impedir su
interrupcién y como ftal tiene la potestad de desvincufar a un provisional cuando
éste no se avenga a los requerimientos de ella, al tiempo que el provisional tiene
el derecho a saber las razones por las cuales es desvinculado.

La falta de motivacién le resta al administrado la posibilidad de contradiccién
(senfencia T-308 de 2008). En consecuencia, no es leal para con el administrado
que s6lo conozea las razones de su desvinculacién cuando demanda el acto anfe
la jurisdiccién correspondiente. La motivacion, en ese orden, permite erradicar,
en principio, cualquier rasgo de arbitrariedad en la decisién, al tiempo que
delimitara la controversia que se suscite entre la administracion y el administrado.
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En consecuencia, si bien le asiste la razén al Consejo de Estado cuando sefiala
que el nombramiento en provisionalidad no convierte al funcionario en unc de
carrera y que su nombramiento no liene un sustento técnico, no la tiene cuando
considera que la falta de motivacion del acto de desvinculacién no desconoce los
principios y derechos que integran la Constitiucion, pues esa Corporacion para
flegar a tal conclusion deja de lado el anédlisis sistematico e infegral que exige ef
texto constitucional.

.. El que se pueda demandar el acto de desvinculacién no impide exigir la
motivacion del acto, por cuanfo lo que esta en juego en estos casos, son
principios caros al Estado de Derecho, con una alta repercusién e incidencia
directa en los derechos fundamentales de los administrados.

... Por tanto, la tesis del Consejo de Estado no puede ser acogida y como tal,
corresponde a los jueces, sin importar la jurisdiccion que estén ejerciendo, acatar
la doctrina de la Corte Constitucional en el sentido de que los acfos
administrativos de desvinculacién de un provisional que ejerce un cargo de
carrera debe ser motivado.

En consecuencia, como la Corte Constitucional por disposicién de la misma
Constitucion es la intérprete autorizada de sus normas (sentencias C-086 de
1895 y SU 640 de 1998, entre otras), y en ejercicio de esta funcién ha sefialado
en los iltimos 11 aflos que la administracion esta obligada a motivar los actos de
desvinculacion de las personas que han accedido a la administracién en forma
provisional para ocupar un carge de carrera, conclusion a la que arrib6 a partir de
un analisis sistematico de fa Constitucion, hace que su interpretacion sea la que
deba prevalecer, tanto para la administracién como para los jueces.

El efecto del desconocimiento de la doctrina de la Corte no puede ser otro que fa
revocaloria de las decisiones que la contrarien, por cuanto como se seflalo en la
sentencia SU-640 de 1998, el dejar sin efecto esas providencias se convierte en
“el instrumento eficaz y necesario para preservar la unidad interpretativa de la
Constitucion”.

Desde esta perspectiva, la linea argumentaliva frazada por la jurisprudencia
conslitucional, encaminada a insistir en el deber de motivacién de los actos
administrativos de desvinculacion de servidores pablicos nombrados en provisionalidad,
guarda relacion directa con importantes preceptos de orden constitucional, entre 10s
cuales en la sentencia de unificacion SU-917 de 2010, se destacan los siguientes: En
primer lugar, la motivacion-de los actos es expresién de la clausula de Estado de
Derecho (art. 1 CP){34]. En segundo lugar, la motivacién de los actos administrativos
es una garantia para el ejercicio del derecho de contradiccion y defensa como
componente del debido proceso (art. 29 CP){35]. En tercer lugar, la motivacion de los
actos administrativos guarda relacién directa con las caracteristicas de un gobierno
democratico (arts 1°, 123, 209 CP), en la medida en que constituye el instrumento por
medio del cual las auloridades rinden cuentas respecto de las actuaciones
desplegadas{36]. En cuarto lugar, ia motivacion de los actos hace realidad el principio
de publicidad en el ejercicio de la funcion administrativa, expresarnente reconocido en
el articulo 209 Superior, como corolario del principio democrético y de la prevalencia del
interés generalf37].

De manera que, la falta de motivacion de los actos de insubsistencia o retiro de
empleados que ocupan cargos en provisionalidad involucra, por esa sola circunstancia,
un vicio de nulidad, por violacion de normas supertiores. En esta medida, para asegurar
la vigencia de los derechos fundamentales a la igualdad y al acceso efectivo a la
administracién de justicia, cuando una autoridad judicial, en abierto desconocimiento de
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la ratio decidendi de la jurisprudencia fijlada por la Corte Constitucional, considera que
el acto de desvinculacion de un servidor publico nombrado en provisionalidad no
requiere motivacién alguna y con ese argumento se abstiene de declarar la nulidad de
dicho acto asl como el restablecimiento del derecho, corresponde al juez de tufela
conceder el amparo invocado.

En conclusion, para esta Sala de Revisibn es necesario hacer prevalecer la
jurisprudencia de fa Corte Constitucional que ha mantenido invariable desde el afio
1998, segun la cual el acto administrativo por medio del cual se desvincula a una
persona que viene ocupando provisionalmente un cargo de carrera debe ser motivado,
en defensa de derechos fundamenitales como el debido proceso y el acceso efectivo a
fa administracién de justicia, as/ como para hacer prevalecer los principios que rigen
la funcién administrativa tales como el de la iqualdad, la transparencia y la
publicidad, entre otros.

La sentencia establecid los supuestos de hecho para la procedencia de la declaratoria de
insubsistencia de los empleados publicos cuyo nombramiento en provisionalidad ha sido
respecto de cargos de carrera administrativa, asi:

EMPLEADOS EN PROVISIONALIDAD EN CARGOS DE CARRERA
ADMINISTRATIVA-Proteccién constitucional

El ordenamiento legal ha previsto que los cargos de carrera pueden proveerse en
provisionalidad, cuando se presentan vacancias definitivas o femporales y mientras
éstos se asignan en propiedad conforme a las formalidades de ley o cesa la situacién
administrativa que origind la vacancia temporal. Este tipo de nombramiento tiene un
caracter eminentermnente transitorio, con el fin de impedir que los nombramientos
provisionales en los cargos de carrera (...) se prolonguen de manera indefinida y se
conviertan en instituciéon permanente, fal como lo fue en pasado cercano. La
jurisprudencia constitucional ha reconocido que si bien los funcionarios
nombrados en_provisionalidad en cargos de carrera_no _gozan del fuero de
estabilidad que ampara a quienes han ingresado al servicio mediante concurso
de méritos, sf tienen cierto grado de estabilidad laboral, en fa medida en que no
pueden ser removidos de sus empleos mientras i) no sean sujetos de una sancién
disciplinaria o ii} se provea el carqo respectivo_a través de concurso y iii) la
desvinculacién se produzca mediante un acto motivado.

(Resalta este Juzgado).

En concordancia con la tesis planteada, el Consejo de Estado terminé acogiendo la linea
argumentativa de la Corte Constitucional, asi lo sostuvo el Colegiado, por ejemplo, en
proveido del 12 de octubre de 20127

“EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD _ No goza de fuero de estabilidad / ACTO DE
INSUBSISTENCIA DE EMPLEADQ EN PROVISIONALIDAD - No motivacién en
vigencia de la Ley 443 de 1998 / ACTO DE INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO EN
PROVISIONALIDAD - Requiere motivacién asi haya sido nombrados con
anterioridad a la Ley 909 de 2005.

Ha sido persistente la linea jurisprudencial de esta Salfa, sefialando que, respecto de
los empleados que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, no es posible predicar
fuero de estabilidad alguno simifar al que les asiste a los empleados escalafonados, de
tal manera que el nominador puede disponer su retiro mediante acto administrativo que
no requiere ser motivado, ef cual se presume expedido por razones del servicio piiblico.

77 Radicado No. 05001-23-31-000-2005-01435-01(0451-11), Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidn Segunda Subseccion *A°
Cansejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERQ
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La anterior posicion juridica se ha mantenido durante la vigencia de la ley 443 de 1998,
pues otra cosa sucede con la aparicion de la Ley 909 de 2004, en lo que a la
provisionalidad se refiere, como quiera que estos nombramientos sblo podran ser
declarados insubsistentes antes de cumplirse el término de duracién, mediante acto
administrativo mofivado (Articulo 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del
mismo afio). Asi entonces, aquellos empleados nombrados en provisionalidad con
anterioridad a la vigencia de la Ley 909 de 2004 y su reglamento, y que sean retirados
en vigencia de esta titima normatividad, lo cual no ocurre en el caso de aulos, la
decision que asf lo disponga debe efectuarse a fravés de acto administrativo motivado
en el que la administracion exprese las razones por las cuales da por terminada la
provisionalidad.”

La postura del Consejo de Estado acerca la debida motivacidon de las decisiones
administrativas para declarar la insubsistencia de empleados en cargos en provisionalidad
de carrera administrativa permanece incélume en la actualidad, como bien o expresa la
reciente sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo - Secciéon Segunda -
Subseccion A, del 12 de octubre de 2017, en la cual se hace un sucinto recuento acerca de
la carrera administrativa, los nombramientos en provisionalidad y ta motivacion de los actos
administrativos de declaratoria de insubsistencia de empleados publicos nombrados en
provisionalidad®®, hasta llegar a la actual postura en la cual toda declaratoria de
insubsistencia de un empleado nombrado en provisionalidad debera debidamente
motivada.

“ACTO DE INSUBSISTENCIA - Motivacion / EL RETIRO DEL SERVICIO DE LOS
EMPLEADOS PROVISIONALES - En vigencia de la Ley 443 de 1998 podia
disponerse mediante acto de insubsistencia, sin necesidad de motivacién /
EMPLEADO EN PROVISIONALIDAD — En vigencia de la Ley 909 de 2004 al
declararse un acto de insubsistencia se debe motivar

[E} retiro del servicio de los empleados provisionales, en vigencia de la Ley 443 de 1998
podia disponerse mediante acto de insubsistencia, sin necesidad de motivacién. Cosa
distinta sucede con la expedicion de la Ley 309 de 2004, en lo que a la provisionalidad
se refiere, como quiera que esfos nombramientos solamente pueden ser declarados
insubsistentes antes de cumplirse el término de duracion, mediante acto administrativo
motivado; fa falta de tal exigencia constituye causal suficiente para invalidar la decision
administrativa.”

En este orden de ideas, los empleados publicos que fueron nombrados en cargos de carrera
administrativa sin que hubiera mediado un concurso de méritos, se encuentran en condicion
de provisionalidad, situacion que debera mantenerse hasta que se efectué el
nombramiento, hasta cuando los cargos hayan sido convocados a concurso, en el caso de
vacancia definitiva, y en caso de vacancia temporal, hasta cuando se finalice la situacién
administrativa que le dio origen.

IV.4.4 Categorias de los empleos publicos — funciones de los empleados publicos
del nivel asistencial - calidades requeridas por la ley.

El Decreto 785 de 2005, norma mediante la cual se por el cual se establece el sistema de
nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos generales de los empleos de las
entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004, sefala
en su articulo 4%

2 Radicacion nimere: 05001-23-31-000-2001-00819-01(1844-13), Consejero Ponente Rafael Francisco Suarez Vargas.
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“Articulo 4°. Naturaleza general de las funciones. A los empleos agrupados en los
niveles jerarquicos de que ftrata el artfculo anterior, les corresponden las siguientes
funciones generales:

4.1. Nivel Directivo. Comprende los empleos a los cuales corresponden funciones de
Direccion General, de formulacion de politicas institucionales y de adopcion de planes,
programas y proyectos.

4.2. Nivel Asesor. Agrupa los empleos cuyas funciones consisten en asistir, aconsejar
y asesorar directamente a los empleados publicos de la alta direccion territorial.

4.3. Nivel Profesional. Agrupa los empleos cuya naturaleza demanda la ejecucién y
aplicacion de los conocimientos propios de cualquier carrera profesional, diferente a la
técnica profesional y tecnolbgica, reconocida por la fey y que segin su complgjidad vy
competencias exigidas les pueda corresponder funciones de coordinacion, supervision
¥ conlrol de éreas internas encargadas de ejecutar los planes, programas y proyectos
institucionales.

4.4. Nivel Técnico. Comprende los empleos cuyas funciones exigen el desarrollo
de procesos y procedimientos en labores técnicas misionales y de apoyo, asi

como las relacionadas con la aplicacion de la ciencia y la
tecnologia. 4.5. Nivel Asistencial. Comprende los empleos cuyas funciones
implican el efercicio de actividades de apoyo y complementarias de las tareas
propias de los niveles superiores o de labores que se caracterizan por el
predominio de actividades manuales o tareas de simple ejecucion.

(...)” (Resalta el Juzgado)

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, norma que reglamenta el sector de la funcién pablica
a nivel nacional y territorial, sefiala las funciones de los empleados publicos del nivel
asistencial asi:

“ARTICULO 2.2.2.2.5. NIVEL ASISTENCIAL. Comprende fos empleos cuyas funciones
implican el ejercicio de actividades de apoyo y complementarias de fas tareas propias
de los niveles superiores, 0 de labores que se caracterizan por el predominio de
actividades manuales o tareas de simple efecucion.

De acuerdo con su naturaleza, los emplecs de este nivel tendrén, entre otras, las
siguientes funciones:

1. Recibir, revisar, clasificar, radicar, distribuir y controfar documentos, datos, elementos
y correspondencia, refacionados con los asuntos de competencia de la entidad.

2. Llevar y mantener actualizados los registros de caracter técnico, administrativo y
firanciero y responder por la exactitud de los mismos.

3. Orientar a los usuarios y suministrar la informacién que fes sea solicitada, de
conformidad con los procedimientos establecidos.

4. Desempefiar funciones de oficina y de asistencia administrativa encaminadas a
facilitar el desarroflo y ejecucion de las actividades del drea de desempefio.

5. Realizar laboras propias de los servicios generales que demande fa institucion.

6. Efectuar diligencias externas cuando las necesidades del servicio lo requieran.
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7. Las demés que les sean asignadas por autoridad competente, de acuerdo con el area

de desempefio y la naturaleza del empleo. (Decreto 1785 de 2014, articulo 6)

ARTICULO 22226 DESCRIPCION DE FUNCIONES. Para la descripcién de
funciones esenciales de los empleos en el respectivo manual especifico de funciones y
de competencias laborales, se deberdn tener en cuenta las funciones generales

enunciadas en el presente Titulo”.

1V.4.5 Falsa motivacién de las decisiones administrativas — presuncién de legalidad

y certeza de los actos administrativos su ausencia debera ser demostrada.

Para su validez, el acto administrativo cuenta con los reguisitos de presunciéon de legalidad
y presuncion de veracidad o certeza. Sobre este tema el Consejo de Estado, en sentencia

del 27 de noviembre de 2013% sefialo:

“LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

{...) el control de legalidad de un acto administrativo con base en el examen de sus
motivos —0 de sus hechos determinantes o de los presupuestos facticos que le sirven
de sustento, expresiones éstas a las cuales se atribuye aqui un alcance simifar— parte
de la evidencia de que la aplicacion de toda potestad administrativa exige como
presupuesto insoslayable la existencia de una realidad de hecho que dé lugar a la
aclividad y a la decision de que se trate. Ahora bien, como se desprende del principio
I6gico de identidad o de no contradiccién, esa realidad es una y sélo una, no puede ser
¥ no ser a la vez o simultaneamente ser de una manera y de otra. La verificacion de la
ocurrencia de unos hechos, al iqual que la forma o las circunstancias en las cuales se
han producido escapan, por tanto, a fodo tipo de apreciacion subjetiva, aun cuando no
pueda necesariamente afirmarse lo mismo en relacién con la valoracién de dicha

realidad, segtin mas adelante se referira.

Por consiguiente, la actividad probatoria que se despliegue tanto en sede

administrativa_como, eventualmente, con posterioridad ya ante la instancia

judicial, tiene por objeto controlar plenamente la existencia y la exactitud de fos
motivos o presupuestos facticos determinantes de la decision, de suerte que, por

esa via, se fiscaliza naturalmente el efercicic de las facultades con que cuenta la
Administracion, la cual sélo podra ponerlas en marcha una vez acreditada la

concurrencia de las circunstancias que integran el supuesto de hecho de la norma

que las consagra.

{..)

con el fin de proferir vélidamente un acto administrativo, resulta necesario que

existan unos presupuestos facticos —motivos— reales, gque sirvan de soporte a la

actuacién administrativa y, adicionalmente, también se hace menester relacionar

tales _hechos, debidamente establecidos y acreditados, con el ordenamiento

juridico, de modo que resulte posible constatar si los realmente demostrados y

apreciados, son aquellos elementos facticos que contemple o exige la norma para

gue se puedan desencadenar los efectos juridicos previstos en ella misma.

(..)

3 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, Expediente No. 25000-23-26-000-1998-00662-01(25742),

Accion de controversias contractuales. CONSEJERO PONENTE: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
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En el caso del sistema juridico colombiano, ef control de [egalidad de una decisién
administrativa por sus hechos deferminantes, por sus presupuestos ficticos o
por_sus motivos, encuentra fundamento legal —seqgun lo ha entendido Ja
lurisprudencia del Consejo de Estado- en la codificacion de lo Contencioso
Administrativo de 1984, a traveés de la inclusion de la causal de invalidacién de los
actos administrativos consistente en la “falsa motivacion *en la cual se han
entendido comprendidos tanto los vicios afectantes de la motivacion como los
yerros o deficiencias en los motivos de la decision. Asi lo ha expresado el Consejo
de Estado al sostener que "la falsa motivacion se configura cuando para
fundamentar el acto se dan razornies engafiosas, simuladas, contrarias a la
realidad. La motivacién de un acto implica que la manifestacién de la
administracién tiene una causa que la justifica, y elfa debe obedecer a criterios de
legalidad, certeza de los hechos, debida calificacién juridica y apreciacion
razonable"

(.-

En igual sentido lo expuso la Sala de Consulta y Servicio Civif de esta Corporacion al
referirse af conirol de legalidad de los actos administrativos por razén de sus motivos o
hechos determinantes, asi. "el supuesto de hecho, en cuanto proviene directamente de
la horma atributiva de la potestad, es siempre un efemento reglado y la realidad misma
del supuesto no puede ser eventualmente objeto de apreciacion discrecional, si no lo
autoriza la ley misma"a!,

En realidad, con fundamento en la causal de anulacion del acto administrativo
denominada "falsa motivacién” resulta posible la formulacién de cargos en contra
de la decision cuya legalidad se censura tanto por adolecer de deficiencias en

la motivacién en cuanto formalidad que debe acompafiar, por regla general®3,

(..)

Asi las cosas, al invocar como vicio atribuible a un acto administrativo la falsa
mofivacién, resulta posible atacarlo por (i) inexistencia o inexactitud de motivos o
presupuestos facticos; (ii)por la errada o desacertada valoracién o calificacién juridica

301, El articulo 84 CCA, en el cual se prevén las causales de nulidad de los actos administrativos, dispone que tal medida procede "no
sblo cuando los actos administrativas infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por
funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa, o con
falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del funcicnario o corporacidn que los profirid”.

De igual manera se encuentra recogida esta causal de invatidacion de los actos administrativos en el articulo 137 de la recientemente
expedida Ley 1437 de 2011 —la cual se trae de nuevo a colacion en este pronunciamiento con propésitos puramente ilustrativos—, en
los siguientes términos: "Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por sf, o por medio de representante, que se declare la
nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccidn de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en formaimegular,
o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias
de quien los profirid” (subrayas afiadidas).

31 2. Consejo de Estado, Sala de Consutta y Servicio Civil, concepto del 30 de marzo de 1987; Consejero ponente: Jaime Paredes
Tamayo. Radicacion: 098.

323, De acuerdo con lo preceptuado per el articule 35 del C.C.A., "[H]abiéndose dado la oportunidad a los interesados para expresar
sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomaré fa decision que serd motivada al menos en forma sumaria
si afecta a particulares.

En la decisidn se resolveran todas las cuestiones planteadas, tanto inicialmente como durante el tramite”,

La exigencia de motivacion como elemento de validez de todos los actos administrativos —salvo que exista norma legal especial que
expresamente exima a la Administracidn de que determinado acto venga acompafado del mencionado requisito- se torna mas
perentoria adn de conformidad con lo normade en el articulo 42 de la Ley 1437 de 2011, disposicién que prevé: "Habiéndose dado
oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la decision,
que sera motivada”.
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de tales motivos © hechos determinantes; (i} por inexistencia
de motivacién "considerandos” en los cascs regla general, segin se indicé en los cuales
su incorporacién y exposicion formal resulfan legalmente obligatorias o (iv) por falsa
motivacion "stricto sensu”, esto es yerros, inexactitudes o imprecisiones en la parte
motiva del pronunciamiento administrativo.

EXPEDICION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

(...} la propia ley prevé que la ocurrencia de una determinada situacién de hecho
constituye condicion necesaria de la expedicién de un acto administrativo, de modo que
la Administracion solo estard habilitada para adoptar la correspondiente decision
cuando ese presupuesto factico efectivamente se dé; en tales casos /contingan/, se
tornara imposible controlar la legalidad del acfo sin constatar que los mencionados
elementos de hecho que debigron conducir a su expedicion, en primer término, tuvieron
cabal existencia y, en sequndo lugar, realmente se adectan al enunciado normativo en
cuyo contenido se sustenta la determinacién administrativa sometida a examen'®,

(--)

Y es que no puede olvidarse que a la Administracion se le compele legaimente a instruir
un procedimiento, a recaudar pruebas, a escuchar, valorar y ponderar las alegaciones
de los interesados, antes de adoptar su decision y como condicion de mantenimiento
de la presuncion de validez que ampara a la misma. Todos esfos tramites y garantias
tienen por objeto que el érgano decisor se ubique en la mejor posicién posible para
expedir un acto administrativo que cumpla con el propésito de servir al interés publico.
De ahi que cuando el particular inconforme con la decision la demanda ante el Juez de
lo Contenciosc Administrativo, la ley establezca como una de las primeras
determinaciones que éste forzosamente debe adoptar —segun se ha indicade ya, que
se ordene a la Administracién la remision o entrega, con destino al respectivo proceso
judicial, del expediente o de los antecedentes administrativos de la resolucion
impugnada(®3,

2.6.2 La carga de la prueba de los hechos determinantes o motivos o
presupuestos facticos del acto administrativo demandado.

Coma resulta normal en una relacion trabada al amparo del Derecho Administralivo,
cuando los operadores juridicos %Administracion y administrado?s difieren respecto de
la existencia, de la apreciacién o de la calificacién de los hechos que dan fugar a
determinada decisién administrativa dentro de un asunto concreto, sera el Juez de lo
Contencioso Administrativo el lamado a intentar el establecimiento de la verdad en
torno de tales presupuestos facticos, para cuyo propésito debe valerse de fodos los
mecanismos y reglas que en materia probatoria contempia y autoriza el ordenamiento
juridico vigente.

B4, Cfr. RIVERQ, Jean, WALINE, Jean, Droit administratif, 18® edicién, Dalloz, Paris, 2.000, pp. 250-251.

35, Asi lo disponen las normativas reguladoras del proceso contencioso administrativo en ordenamientos juridicos como el espafiol —
referencia que se efectia a modo puramente ilustrativo—y, como se indico en precedencia dentro del presente pranunciamiento, también
en {a legislacion colombiana. En Espaiia, f articulo 48.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa establece que cuando
el drgano jurisdiccional resuelva ordenar el anuncio de la interposicion del recurso contencioso-administrative y su publicacion cuando
hubiere lugar a ella, igualmente "requerira a fa Administracion que le remita €f expediente administrativo {...). El expediente se reclamara
al drgano autor de la disposicién o acto impugnado o a aquél al gue se impute la inactividad o via de hecho. Se haré siempre una copia
autentificada de los expedientes tramitados en grados o fases anteriores, antes de devolverios a su oficina de procedencia™. El numeral
3° del mismo articulo 48 agrega que "el expediente debera ser remitida en el plazo imprormogable de veinte dias, a contar desde que la
comunicacion judicial tenga entrada en el registro general del drgano requerido”.

23



Radicado No. : 08-001-3333-006-2016-00225-00
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL DERECHQ
Demandante: HECTOR EMILIO MORALES MENDOZA
Demandado: MUNICIPIO DE CAMPO DE LA CRUZ y EMPRESA DE ACUEDUCTO ASEQ Y
ALCANTARILLADODE CAMPO DE LA CRUZ UNISCAMP S.A. ES.P.

Esta labor del Juez de lo Contencioso Administrative cobra sinqular sighificado
en atencién a que la determinacion gue le corresponde efectuar respecto de los
hechos no es idéntica a la tarea que en sus respectives campos deben cumplir
los Jueces Civiles, Laborales o Penales, por efemplo, ello en atencién a las
caracteristicas y atributos que acompariian las decisiones de la Administracién
Puablica por razon de las responsabilidades que le competen como gestora de los
intereses generales, lo cual explica, entre otras circunstancias, que las decisiones
de naturaleza administrativa estardan amparadas por una presuncién de legalidad
=que a su turno transmite la presuncion de veracidad a los supuestos o motivos
facticos que le sirven de fundamento- la cual deberé ser desvirtuada por guien se

considere agraviado por esa decisién y pretenda su declaratoria judicial de
nulidad.

(...)

La presuncion de legalidad responde, por tanto, a la necesidad de garantizar la
ejecutoriedad, fa eficacia inmediata de los actos administrativos, pero deja
intactas las reglas de la carga de la prueba, que operan con toda normalidad en
el procedimiento contencioso-administrativo, del mismo modo que lo hacen en el
proceso judicial civil o laboral

(...)

Cabe sostener a este respecto, por tanto, que la distribucion de la carga de la
prueba en el proceso judicial no se basa en la posicion formal de demandante o

demandado, sino en el objeto y en el contenido de las pretensiones; cada parte
debera probar aquellos hechos en los cuales se funda su pretension o su

oposicion a la misma, lo que equivale a decir que cada parte tendré gue acreditar
la concurrencia de las circunstancias configuradoras del supuesto de hecho de
la_norma cuvas consecuencias juridicas invoca en su favor(6)*; tal es el

contenido, por lo demas, del principio de carga de la prueba consagrado en el
articulo 177 def Cédigo de Procedimiento Civil colombiano, de conformidad con
el cual "[llncumbe a las partes probar el supuestc de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiquen™(7)%, precepto legal que debe ser
aplicado _en los procesos que cursan ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo por virtud de lo normado en el articulo 168 del C.C.A(8%).

Asli las cosas, silo que el administrado pretende al incoar el proceso contencicso
administrativo es el reconocimiento de un derecho, correrd con la carga de
acreditar los hechos que dan lugar a la existencia de ese derecho(9)’*, mientras
que si le ha sido impuesta una sancion y considera gue la misma carece de

3 8. GUASP, Jaime, Derecho Procesal Civil, I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, pp. 326-327; RAMOS MENDEZ, Francisco,
Derecho Procesal Civil, |, Bosch, Barcelona, 1992, p. 548,

3% 7. En el mismo sentido, el inciso primero del articulo 167 de la Ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso, establece que
"[lncumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen’.

¥ 8. El articulo 168 del C.C.A., dispone lo siguiente: "En los procesos ante la jurisdiccion en lo contencioso administrativo se aplicaran
en cuanto resulten compatibfes con las normas de este Codigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los
medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoracion”.

3% Por su parte, a este mismo respecto, los articulos 211 y 306 de la Ley #437 de 2011 preceptian lo sigulente:

"Articulo 211. En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en lo que no esté expresamente
regulado en este Codigo, se aplicaran en materia probatoria las normas del Cédigo de Pracedimiento Civil*,

"Articulo 306. En los aspectos no contemplados en este Cédigo se seguird el Codigo de Procedimiento Civit en lo que sea compatible
con la naturaleza de los proceses y actuaciones que correspondan a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativa®.
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motivos o gue los hechos en los cuales ée fundamento la Administraciéon para
imponeria han sido incorrectamente calificados por la autoridad que expidié el

acto respectivo, podra y/o deberd arrimar al proceso judicial las pruebas gue asi
lo acrediten o, en cuanto resulfe pertinente seqin las caracteristicas particulares

del respectivo caso concreto, podra formular naturalmente desprovisto de
temeridad la correspondiente negaciéon indefinida encaminada a_sostener,
cuando a ello hay lugar, que el hechc o los hechos aludido(s} por la
Administracion en su decisién “nunca” ocurrieron, negacion gue por enconfrarse
legalmente exenta de prueba(10)” traslada a la Administracion demandada la
carga de acreditar la configuracién de los hechos positivos que a su turno
desvirttien y dejen sin piso la asercion del demandante.

(.-

(Subraya y resalta este Juzgado)

V.- CASO CONCRETO

V.1.- HECHOS PROBADOS

Se encuentran plenamente probados los siguientes hechos:

1.

Que el sefior Héctor Emilio Morales Mendoza fue nombrado en el cargo de Operario
Cadigo 487 Grado 01 de la planta de personal de la UNIDAD MUNICIPAL DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS DE AGUA POTABLE Y
ALCANTARILLADO - UNISCAMP ESP, mediante el Resolucion No. 005 del 1o de
julio de 2013, asi lo demuestran las copias de las actas de posesién No. 017 del 1°
de julio de 2013. (Folios 97-99 y 103-105), ademas de ser mencionado su
nombramiento en la Resolucién 033 del 19 de febrero de 2016, cuya nulidad se
demanda en el presente medio de control {folios 41-42).

Que para dar curso al nombramiento y posesién al cargo que ocupd el demandante
ante UNISCAMP E.S.P., éste aporté los siguientes documentos:

Hoja de vida en formato unico y anexos (Folios 341-348).

Certificado que acredita que estuvo como voluntaric ante la defensa Civil
Colombiana. (folio 349).

Certificado que el sefior Morales Mendoza realizé una capacitacion en Educacion
Ambiental de las Comunidades de los Municipios de influencia de fa Cuenca del
Magdalena.(folio 350).

Que el sefior Héctor Emilic Morales Mendoza tomé posesion del cargo de Operario
Codigo 487 Grado 01 de la planta de personal de la UN!DAD MUNICIPAL DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS DE AGUA POTABLE Y
ALCANTARILLADO - UNISCAMP ESP mediante diligencia fechada 1° de julio de
2013. (Folios 97-99 y 103-105).

Que el sefior Héctor Emilio Morales Mendoza se posesiond en el cargo mediante
acta de posesién No. 035, de fecha de fecha 10 de febrero de 2012, luego de haber
sido nombrado en provisionalidad, mediante el Decreto 057 de 2 de febrero de 2012,
lo cual esta acreditado en la mencionada acta y el Decreto de nombramiento legibles
respectivamente en el plenario a folios 331-334 del expediente.

38 9, DESDENTADO DAROCA, Eva, Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico. Construccion tebrica y andlisis
jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 252-253
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. Que el Gerente de UNISCAMP ESP, sefior Edgar Escorcia Martinez, revocé el
nombramiento del sefior Héctor Emilio Morales Mendoza mediante la Resolucién
No. 033 del 19 de febrero de 2016, cuya parte motiva sostiene: i} que para
desempefar el cargo de Operario se requieren estudios de educacion basica y
experiencia labeoral de 3 afos; li)que el demandante no acredité los requisitos para
ejercer el cargo, pese haber sido requerido por la empresa y éste sélo respondid
que los documentos de tales requisitos reposan en los archivos de la entidad; iii)
que de acuerdo a lo establecido en la Ley 190 de 1995, articulo 5° cualquier
nombramiento en un cargo publico o contrato de prestacién de servicios que no
cumpla con los requisitos para ejercer el cargo ¢ celebrar el contrato, se procedera
a solicitar su revocacion o terminacion, segln el caso; y que la Ley 909 de 2004
sefiala en su articulo 41 las causales de retiro de empleados pulblicos por revocatoria
de nombramiento al no acreditar los requisitos para desempefiar el empleo (folios
41-42).

Que en contra de la Resoluciéon No. 033 del 19 de febrero de 2016, el demandante
interpuso recurso de reposicion, en fecha 4 de marzo de 2016, en ei cual argumenté:
i) que la decision administrativa no obedecen a las razones del buen servicio, que
el cargo no habia sido sometido a concurso de méritos ni se menciond que la
persona que lo reemplazd habia obtenido el cargo participando en convocatoria
alguna para proveer la vacante; ii) que no se le habia dado traslado al empleado
publico de ia decisidn que requirié los documentos que debia aportar para demostrar
las calidades del cargo que ocupaba, por lo cual se le truncé cualquier oportunidad
de presentarlos, requisitos que el actor aportd en su oportunidad para posesionarse
en el cargo al que considera injustamente desvinculado; iii) gue no se tuvo en cuenta
su edad avanzada ni su calidad de padre cabeza de hogar para su desvinculacion
que en contra del sefior Morales Mendoza no cursé proceso disciplinario alguno
(folios 124-135).

. Que mediante la Resolucion No. 037 del 9 de marzo de 2018, la entidad UNISCAMP
ESP dispuso confirmar la decisidén contenida en la Resolucién 033 del 19 de febrero
de 2016, basandose en lo sefialado en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, el
articulo 5° de la Ley 190 de 1995, que el demandante fue requerido para que
acreditara las calidades exigidas por el cargo para el que fue nombrado en
provisionalidad, mediante oficio del 12 de febrero de 2016 y éste se abstuvo de
aportarlos, y sélo afirmé que tales documentos reposan en los archivos de la misma
empresa y que revisados tales archivos, tales documentos no se encontraron, que
ademas en el escrito del recurso de reposicidén no aporté dicha documentacién, por
lo que al no demostrar el cumplimiento de tales requisitos, se procedio a revocar su
nombramiento. (Folios 28-32 y 351-355).

. Que el sefor Héctor Emilio Morales Mendoza renuncié voluntariamente al
nombramiento al mencionado cargo, lo cual manifesté mediante escrito de fecha
28/06/2013. El cual se observa a folio 334 del plenario, renuncia que fue aceptada,
y por la cual le cancelaron al demandante mediante Resolucion No. 2014-03-27-09
y Resolucion No. 2014-03-27-30 del 27 de marzo de 2014 (folios 335-338).

Que el demandante es una persona que cuenta con mas de 66 afios de edad, y que
segun la declaracién de los testigos, ratificada en audiencia de pruebas del 16 de
agosto del cursante aflo, varios menores de edad dependen econdmicamente del
actor, lo cual se acredité en e! plenario a folios 100 (fotocopia de la cédula de
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ciudadania del invocante (folios 100, 106), copias de las actas de declaracién
extrajuicio de los testigos César de Jesus Martinez Ruiz y Ricardo José Contreras
Navarro (folios 101102, 107 y 108 entre otras) .

V.2.- ANALISIS CRITICO DE LAS PRUEBAS FRENTE AL MARCO JURIDICO

La parte demandante en sus pretensiones solicita que se declaren nulas las decisiones
administrativas No. 033 del 19 de febrero de 2016 y No. 37 del 09 de marzo de 2016,
expedidas por UNISCAMP por medio del cual, fue revocado el nombramiento del sefior
Héctor Emilio Morales Mendoza en el cargo de Operario Cédigo 487 Grado 01 de la Unidad
Municipal de Servicios Publicos Domiciliarios de Agua Potable, Aseo y Alcantarillado de
Campo de La Cruz — UNISCAMP ESP.

Conforme a lo aducido en el marco normativo y jurisprudencial del presente proveido, se
tiene que en tratandose de empleados publicos nombrados en cargos en provisionalidad,
cuyas vacantes fueran temporales o definitivas, pueden ser retirados del servicio por los
nominadores por las causales sefialadas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, entre
otras, porque el empleado por no acredite los requisitos para el desemperio del empieo, de
conformidad con el articulo 5° de la Ley 190 de 1995.

En ese sentido, como bien lo ha expuesto la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, ese tipo de decisiones administrativas deben estar debidamente
motivadas conforme a los supuestos facticos que generaron la causa de la desvinculacion
del servicio bajo los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, y por otro, deben estar
apartados de toda arbitrariedad por parte de la autoridad nominadora.

Para el caso en estudio, se tiene que, el sefior HECTOR EMILIO MORALES MENDOZA,
fue nombrado en el cargo de Operario Cédigo 487 grado 01, en la Unidad de Servicios
Publicos Domiciliarios de Agua Potable, Aseo y Alcantarillado Sanitario del Municipio de
Campo de La Cruz — E.S.P. - “UNISCAMP”, mediante el Resolucién No. 005 del 1o de julio
de 2013, asi lo demostraron las copias de las actas de posesién No. 017 del 1° de julio de
2013. (Folios 97-99 y 103-105).

Posteriormente, el actor fue requerido por la nominadora, a fin que allegara constancias
documentales que acreditaran los requisitos de: i) experiencia relacionada con el cargo y
ii} estudios académicos y el actor adujo que tales documentos estan en posesién de la
empresa nominadora, por tal razén, bastaba sacarlos de los archivos de la entidad. Este
hecho deriva de lo sefialado en las resoluciones demandadas, que afirmaron en su parte
considerativa que el aqui demandante, que segun oficio de fecha doce de febrero de 2016
el Gerente General de UNISCAMP ESP, solicité al demandante para que aportara los
mencionados documentos; sin embargo, que el actor dio respuesta que los documentos
exigidos reposan en recursos humanos (folios 41-42, 207-208 del expediente). Por ello, al
no contar con los documentos requeridos, el ente accionado decidié revocar el mencionado
nombramiento, basados en las leyes 909 de 2004 y 190 de 1995

Luego de ello, el demandante interpuso recurso de reposicidén en fecha 4 de marzo de 2016,
en el cual expuso los motivos de su inconformidad que Ias motivaciones no se derivaban
de procurar el buen servicio, que no habia suido sancionado disciplinariamente, que el
cargo no habia sido sometido a concurso de méritos ni se establecid que la persona que
lo reemplazoé habia concursado para obtenerla vacante y que no se le habia dado traslado
al empieado publico de la decisién que requirié los documentos que debia aportar para
demostrar las calidades del cargo que ocupaba, por lo cual se le frustré oportunidad para
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presentar los requisitos, mismos que el actor aporté en su oportunidad para posesionarse
en el cargo al que considera injustamente desvinculado; y que no se tuvo en cuenta su
edad ni la calidad de padre cabeza de hogar, para desvincularlo (folios 124-135).

De esta forma, se tiene que el sefior HECTOR EMILIO MORALES MENDQZA, i) no aportd
al momento de ser requerido inicialmente por la empresa para aportar los documentos que
eventualmente acreditaran el cumplimiento de los requisitos de aptitud para el cargo que
detentaba en provisionalidad; i) no lo hizo en la sede administrativa al momento de
interponer el recurso de reposicidn en contra de la Resolucién 033 del 19 de febrero de
2016 y iii) tampoco lo hizo en la oportunidad legal en esta jurisdiccion en el presente medio
de control. De colofon, los requisitos de experiencia comprobada y escolaridad tampoco se
observan en el expediente administrativo allegado por la encausada en memorial de fecha
24 de mayo de 2018, legible a folios 327 al 355 del plenario; en particular, en el formato de
hoja de vida del actor, el cual carece en absoluto de informacién sobre estudios escolares
y experiencia comprobada, lo que bien puede evidenciarse a folios 341-343.

Ahora bien, no menos importante, el accionante a instancias del presente proceso acusé a
los actos demandados de adolecer de falsa motivacién; inclusive de carecer de ella, por
ello, tenia sobre sus hombros la carga probatoria de desvirtuar la presuncién de legalidad
y de certeza de la que gozan las decisiones demandadas, sin embargo, las pruebas que
allegé al proceso no tuvieron la vocacion de desvirtuar la legalidad y veracidad de las
decisiones.

En efecto, las decisiones administrativas basaron su decisién en el hecho que el
demandante no acredité las calidades para permanecer en el cargo, para lo cual se le brindé
la oportunidad de aportar las pruebas de cumplir con los requisitos de experiencia y estudios
escolares, lo cual no hizo; lo que constituyé motivacion suficiente para que la encausada
UNISCAMP diera aplicacién a lo sefialado en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y el
articulo 5° de la Ley 195 de 1995; por ello, no son de recibo para el Despacho los
argumentos de la parte accionante que las decisiones no tenian sustento legal.

Ahora bien, para el Juzgado igualmente no resultan validos los sefialamientos del
demandante que la revocatoria del nombramiento en provisionalidad del demandante
tuviera el espurio propédsito de haber desvinculado al actor con el interés de ubicar en la
vacante a otra persona por motivaciones politicas o electorales de parte del Alcalde
municipal de Campo De La Cruz, pues no existen elementos probatorios suficientes que
soporten tales sefialamientos, aparte de las declaraciones rendidas por los sefiores César
de Jesus Martinez Ruiz y Ricardo José Contreras Navarro a instancias de la audiencia de
pruebas del 16 de agosto de 2018, las cuales fueron mas que todo ratificaciones de las
declaraciones extraprocesales rendidas ante notario publico (folios 101102, 107 y 108 ).

Asi las cosas en el sub lite se encuentra plenamente demostrado que el sefior HECTOR
EMILIO MORALES MENDOZA no cumplia con los requisitos para permanecer en el cargo,
mencionados en las premisas normativas antes sefialadas por tanto, no encuentra esta
Judicatura la falsa motivacion alegada por la parte actora.

En conclusién, este Despacho Judicial no encuentra la prosperidad de las pretensiones,
razén por lo que habra lugar a mantener en el mundo juridico los efectos de las
mencionadas resoluciones No. 033 del 19 de febrero de 2016, y 037 del 9 de marzo de
2016 de por encontrarse ajustadas a derecho.

4 Audio y video CD-3-folio 287 del plenario —minutos 08:33 al 27:00 y 27:50 al 43:00
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Radicado No. : 08-001-3333-006-2016-00225-00
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: HECTOR EMILIO MORALES MENDOZA
Demandado: MUNICIPIO DE CAMPO DE LA CRUZ y EMPRESA DE ACUEDUCTO ASEO Y
ALCANTARILLADODE CAMPO DE LA CRUZ UNISCAMP S.A. E.S.P.

Vi.- COSTAS

Este Despacho se abstendra de condenar en costas, a la parte vencida por cuanto no
asumid en el proceso una conducta que la hiciera merecedora a esa sancion, tales como,
temeridad, irracionalidad absoluta de su pretensién, dilacion sistematica del tramite o en
deslealtad conforme al articulo 188 CPACA.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
DE BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

Vil.- FALLA
PRIMERO: DENIEGUENSE las stplicas de la demanda, en concordancia con lo anotado
en fas motivaciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin costas, de conformidad con el articulo 188 del CPACA.

TERCERO: DESELE cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en el articulo
192 del CPACA

CUARTO: Notifiquese esta sentencia conforme a lo dispuesto en el articulo 203 del CPACA

QUINTO: Una vez ejecutoriada esta sentencia, archivese el expediente y haganse las
anotaciones pertinentes en el aplicativo Justicia Siglo XXI Web.

SEXTO: Se ordena la expediciéon de copias que soliciten las partes conforme a lo previsto

en el articulo 114 del CGP.
OTIFIQUESE WLASE

ACC
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