REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

&

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.

SECCION SEGUNDA
Bogota D. C., once (11) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013342-052-2016-00696-00

Demandante: NOE DE JESUS SIERRA LOPEZ

Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA - CASUR
Asunto: Aprueba conciliacién

Conforme a lo dispuesto en audiencia anterior (fl. 72), procede el Despacho a
pronunciarse respecto de la aprobacion o improbacion del acuerdo de conciliacion
surtido ante este Juzgado, en la diligencia evacuada el dia 6 de septiembre de 2017,

previos los siguientes:
I. ANTECEDENTES
1. TRAMITE PROCESAL.

Tras haber dado apertura a la audiencia inicial referida en el art. 180 del CPACA,
se evacuaron en debida forma las etapas atinentes al saneamiento del proceso,
resolucion de excepciones previas y fijacion del litigio, no obstante al indagar a la
apoderada de la entidad demandada respecto del animo conciliatorio, la misma
presentandose como vocera del Comité de Conciliacion de la demandada CASUR,
indicé que si le asistia dicho animo, por lo que, atendiendo al grado de Agente que
ostentaba el demandante, los afios que estuvieron por debajo del IPC fueron 1997,
1999 y 2002 respecto de los cuales estaria dispuesta a conciliar y en virtud de la
prescripcion cuatrienal consagrada en el Decreto 1213 de 1990 (art. 113) se
reconocera el reajuste desde el 5 de agosto de 2012, por cuanto la peticion en tal

™

sentido fue presentada el 5 de agosto de 2016.

En ese orden, como parametros de conciliacion reconoce €l capital indexado como
derecho esencial en la suma de $5.052.035.00, ademas del 75% de la indexacion

que equivale a $470.824.00, cuya sumatoria, tras deducir los descuentos de ley
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arroja un total de $5.115.702.00, agregando que la asignacion de retiro sera

incrementada en la suma de $81.506.00.

De la anterior férmula de arreglo se le corri¢ traslado al apoderado del extremo
demandante, quien luego de revisarla manifestd estar de acuerdo y aceptarla, toda
vez que la encontré ajustada a derecho y que la misma afectaba los intereses de su

poderdante.

2. FUNDAMENTOS FACTICOS.

Mediante Resolucion N° 4089 del 27 de octubre de 1893 le fue reconocida asignacion
de retiro al Agente ® de la Policia Nacional, Noé de Jesls Sierra Lépez', quien elevéo un
escrito en ejercicio del derecho de peticion el 5 de agosto de 2016 (fl. 2), solicitando
el reajuste de su pension por los valores dejados de percibir, asi como el pago de las

diferencias que resulten por concepto del reajuste.

La entidad demandada a través de oficio No. 18095/0AJ del 17 de agosto de 2016,
informé no acceder de manera favorable a la anterior peticion, indicandole al actor el

tramite pertinente si decidia acudir a la conciliacién extrajudicial. (Fls.3 y 4).

3. ACUERDO CONCILIATORIO.

En el audio de la diligencia evacuada el pasado 6 de septiembre de 2017, consta
que se indicaron los términos de la formula de acuerdo presentada por la entidad

demandada, la cual se contrae a lo siguiente:

“Se reconoce el capital total como derecho esencial en la suma de $6.0562.035.00, ademas
se concilia el 75% de fa indexacién que equivale a $470.824.00, cuya sumatoria, tras deducir
los descuentos de ley arroja un total de $5.115.702.00, agregando que la asignacion de
retiro serd incrementada en la suma de $87.506.00.acta en un folio.”

Por su parte, el apoderado de la parte solicitante manifesté que acepta la
conciliacion; a su vez, el Ministerio Publico imparti6 viabilidad al acuerdo al que
llegaron las partes, aduciendo que:

“(...) una vez verificada la propuesta conciliatoria presentada por CASUR la misma se ajusta

a los pardmetros legales y jurisprudenciales asi como a la prescripcion cuatrienal
establecida en el Decreto de 1990

'Verf1s.9 a 11 del archivo digital obrante a folio 44.
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Il. CONSIDERACIONES

A partir de la Ley 23 de 1991 se permitié en nuestro pais que las entidades pUblicas
pudieran acudir a la conciliacion prejudicial o judicial, sujeta a la previa homologacion

del Juez Administrativo, como una forma de solucion alternativa de conflictos.

De conformidad con el articulo 59 de la Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 70
de la Ley 446 de 1998, podran conciliar, totai o parcialmente, prejudicial o
judicialmente, las personas juridicas de derecho publico, a traves de sus
representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de caracter
particular y contenido econémico de que conozca o pueda conocer la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 137 y
siguientes del CPACA.

Por su parte, el articulo 3° de la Ley 640 de 2001 establece las clases de conciliacién
como judicial y extrajudicial, siendo la primera, aquélla que se adelanta dentro de un
proceso, como es el caso que nos ocupa, siendo menester revisar la formula que

proponga el Comité de Conciliacion de que trata el articulo 75 de la Ley 446 de 1998.

Ahora bien, como antes se sefiald, en materia contencioso administrativa la ley
autoriza el uso de este mecanismo, siempre que se acrediten unas exigencias

especiales que deben ser valoradas por el Juez.

Al respecto el H. Consejo de Estado, de manera reiterada ha manifestado que el

acuerdo conciliatorio se sometera a los siguientes supuestos de aprobacion?:

a. La debida representacion de las personas que concilian.
La capacidad o facultad que tengan los representantes o conciliadores para
conciliar.
La disponibilidad de los derechos econdmicos enunciados por las partes.

d. Que no haya operado la caducidad de la accidn.

e. Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado en la
actuacion.

f. Que el acuerdo no resulte abiertamente lesivo para el patrimonio publico
(articulos 73 y 81 de la Ley 446 de 1998).

2 \er, entre otras, las providencias radicadas bajo los numeros: 21.677, 22.557, 23,527, 23.534 24.420 de 2003 y 28106 de
2.007
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En cuanto a la trascendencia del mecanismo de conciliacion, el maximo Tribunal

Contenciosc Administrativo, en auto calendado 30 de marzo de 2000, anoto:

“A titulo de reflexion final, vale la pena advertir que la conciliacién contencioso administrativa
constituye, sin duda, un mecanismo valioso en la solucién de los confiictos en los cuales se
ve envuelto el Estado, no solo porque borra las huellas negativas del conflicto sino porque
contribuye effcazmente a la descongestion de los despachos judiciales. Tal circunstancia,
sin embargo, no debe hacer perder de vista el hecho de que, a través suyo, se comprometen
recursos def erario ptblico cuya disposicion no se puede dejar a la voluntad libérrima de los
funcionarios sino que requiere del cumplimiento de reglas y exigencias muy severas y
precisas que impiden el uso de la concifiacién para fines no previstos y no queridos por la

ley™s.

CASO CONCRETO.

Bajo los parametros anotados, corresponde al Despacho determinar si la conciliacion
celebrada al interior del presente litigio, efectivamente cumplié o no, con los requisitos
exigidos para ser aprobada, razon por la cual, habra de analizarse tales presupuestos
frente al asunto conciliado, esto es en lo alusivo al reajuste de la pensién que devenga
el sefior NOE DE JESUS SIERRA LOPEZ respecto de los artos 1997, 1999 y 2002,
que fueron los que estuvieron por debajo del IPC; mas las diferencias entre lo recibido
y lo que debia recibir por los afios en que el referido indicador fue superior al

incremento que se le aplico.

La documentacion allegada dentro del tramite conciliatorio, que reposa en el plenario

y que es relevante para la decision a adoptar corresponde a lo que sigue:

1. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion ante la entidad
accionada el 5 de agosto de 20186, en el cual, el accionante solicito el reajuste
de su asignacion de retiro teniendo en cuenta el IPC a partir del afio de 1997 y

subsiguientes. (FI.2)

2. Copia del oficio No. 18095/0AJ del 17 de agosto de 2016, mediante el cual la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional - CASUR, informé no acceder
de manera favorable a la anterior peticion, indicandole el tramite pertinente si

decidia acudir a la conciliacion extrajudicial. (Fls.3 y 4).

3. Hoja de servicios del sefior NOE DE JESUS SIERRA LOPEZ (F1.6)

3Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto 30 de marzo 2000, radicacién: 16.116.
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4. Antecedentes administrativos allegados al plenario por la entidad accionada

en medio magnético (Fl. 44).

5. Liquidacién de indexacién presentada por CASUR en la cual se baso la formula

de arreglo presentada (fls. 61 a 67).

6. Cerificacion No. 56170 expedida por la Secretaria Técnica del Comite de
Conciliacién mediante la cual se acredita que en el Acta 21 del 25 de agosto de
2017, quedaron plasmadas las consideraciones y pardmetros de la formula de

arreglo que se presentaria en la diligencia evacuada.

Ahora bien, en cuanto a los presupuestos exigidos, en el caso sub examine considera

el Despacho:

1. Que no haya operado el fenémeno de la caducidad.

Respecto de este requisito se debe sefialar que en el literal ¢) del articulo 164 del
CPACA, se establecié que la demanda puede ser presentada en cualquier tiempo,
cuando la misma se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente
prestaciones periédicas; situacion que se presenta en el sub judice, observandose por
tanto que no ha operado el fenémeno de la caducidad lo que posibilita el estudio de

los demas presupuestos.

2. Que el acuerdo conciliatorio _verse sobre acciones o derechos econémicos
disponibles por las partes (art. 59 ley 23 de 1991 y 70 ley 446 de 1998).

De conformidad con lo establecido por la Ley 23 de 1991 (articulos 59 y 65), el Decreto
2651 de 1991, los Decretos Reglamentarios 171 de 1991 y 173 de 1993,
respectivamente y la Ley 446 de 1998 (articulo 65), es objeto de conciliacion, en
materia administrativa, todo conflicto de caracter particular y contenido patrimonial,
que sea susceptible de transaccion, figura que se regula por el Cédigo Civil,
basicamente por los articulos 2469 a 2487 de dicho estatuto, los cuales indican que
son susceptibles de transaccion, todas las cosas que pueden ser negociadas por su
contenido y naturaleza, siempre y cuando no se violen disposiciones legales
especiales previamente establecidas, tal como lo disponen los articulos 1502,1523 y

1524 ibidem, pues de lo contrario se caeria en el campo de la ilicitud.

En el caso bajo estudio, se trata de una solicitud de reajuste de una pension
reconocida al sefior NOE DE JESUS SIERRA LOPEZ, con fundamento en la Ley 238
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de 1995 y en aplicacion del indice de precios al consumidor, lo cual constituye una
obligacion de caracter particular y de contenido econdémico cuyo reconocimiento a
través de un proceso judicial, es de competencia de esta jurisdiccion a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (art. 138 CPACA), con io

cual se evidencia que se cumple con el requisito referido.

3. Que las partes estén debidamente representadas y que esios representantes

tengan capacidad para conciliar.

El sefiora SIERRA LOPEZ comparecié al proceso a través de apoderado, quien se
encuentra facultado expresamente para conciliar (F1.1).

La entidad CASUR comparecid ante este Despacho a través de mandataria, en virtud
del poder conferido con expresa facultad para conciliar (fl. 565), quien adicionalmente
se alleg6 certificacion expedida por la Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion
de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, en la cual se indicé que es

viable conciliar las pretensiones del actor ante este estrado judicial (F1.74).

4. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea violatorio

de la fey o no resulte lesivo para el patrimonio ptblico (art. 65 A ley 23 de 1991 y art.
73 ley 446 de 1998).

Al abordar este aspecto, tenemos lo que sigue:

El articulo 150 de la Constitucién Politica establece que le corresponde al Congreso
de la Republica hacer las leyes y por medio de ellas dictar normas generales a las
cuales debe sujetarse el gobierno para efectos de fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados puablicos, de los miembros del Congreso Nacional y de

la Fuerza Publica.

Los articulos 217 y 218 ibidem indican que la ley determinara los derechos y
obligaciones asi como el régimen prestacional de las Fuerzas Militares y el cuerpo de

Policia.

A su vez la Ley 42 de 1992 determind que el Gobierno Nacional, con sujecién a las
normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijaria el regimen salarial y

prestacional de los miembros de la Fuerza Publica.
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Respecto de la especialidad del régimen de la fuerza publica, la Corte Constitucional,

sostuvo:

“Es claro entonces que la existencia de un régimen especial para los miembros de la
fuerza publica, no solo tiene su fundamento constitucional en la consagracion expresa
de fos articulos 150, numeral 19, literal e), 217 y 218 del texto superior, sino también en
la diversidad de vinculos juridicos para acceder a la funcion ptblica y que, sin fugar a
dudas, conducen a una distinta nominacién del empleo, de la categoria del servidor y
de la naturaleza de sus funciones, que logicamente conflevan al sefialamiento de un
régimen salarial y prestacional distinto.

Se puede entonces considerar que un régimen prestacional especial es aquél conjunito
normativo que crea, regula, establece y desarrolla una serie o catalogo de prestaciones
a favor de un grupo social determinado que, a pesar de tener su origen en un derecho
general o de mayor entidad, goza de una regulacion propia, en virtud de ciertas
caracteristicas individuales que le dotan de plena singularidad”.

De otra parte, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excluyé del Sistema Integral de

Seguridad Social al personal de la Fuerza Publica.

“Articulo 279.- Excepciones. El sistema integral de Seguridad Social contenido en la
presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de fa Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel
que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las corporaciones publicas”.

La disposicion transcrita fue adicionada por la Ley 238 de 1995 en los siguientes

términos:

“Paragrafo 4: Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulo 14 y 142 de esta ley

para los pensionados de los sectores aqui contemplados.”

Concordante con lo anterior y sobre el punto que se debate en este proceso, el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993 prescribe:

“ARTICULO 14-. Reajuste de Pensiones. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilacién, de invalidez y de sustitucién o sobreviviente, en cualquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo
constante, se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segun
fa variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE
para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual
sea igual al salario minimo legal mensual vigente, serén reajustadas de oficio cada vez
y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.”

De lo sefialado se puede avizorar que los miembros de la Fuerza Pdblica tienen
derecho al incremento de su asignacién de retiro con arreglo al indice de precios al
consumidor, cuando quiera que éste supere el incremento resultante de la

aplicacién del sistema de oscilacién.
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La jurisprudencia sobre el particular indica:

“...) Por consiguiente, no existe Ja menor duda en el sentido de gue bajo los mandatos
de/ articulo original 279 de la ley 100 de 1993 los pensionados de las Fuerzas Militares
y de fa Policfa Nacional no eran acreedores del reajuste de sus pensiones como lo
dispone el articulo 14 de aquelfa, vale decir, teniendo en cuenta {a variacion porcentual
del Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE para el afic inmediatamente
anterior, sino como lo disponfa el decreto 1212 de 1990, o sea mediante la oscilacion
de las asignaciones de los miembros de la Policia Nacional en actividad.”

Lo referido significa que a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995, el grupo de
pensionados de los sectores excluidos de la aplicacién de la Ley 100 de 1993, tienen
derecho al reajuste de sus pensiones teniendo en cuenta la variacion porcentual del
indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE como lo dispuso el articulo

14 de la (ltima, y a la mesada 14 en los términos del articulo 142 ibidem.

Se reitera entonces que la garantia establecida en la Ley 238 de 1995 cobija por
entero a las pensiones sefialadas y reconocidas bajo el imperio de normas especiales,
es decir, que las asignaciones de retiro son susceptibles de incrementarse con el IPC
de acuerdo con los articulos 14, 142 y 238 de la Ley 100 de 1993, al efecto el Consejo

de Estado ha sostenido:

“En tales circunstancias, el ajuste de pensiones y asignaciones de retiro de los
miembros de la Fuerza Pablica debe hacerse conforme al I.P.C. de que trata el Sistema
General de Pensiones de la Ley 100 de 1993, por remisién expresa que hiciera el propio
Legisiador en la Ley 238 de 1995.

A lo anterior se agrega, que ademds de la aplicacion. del ajuste del I.P.C. por remision
expresa del Legisfador, la Sala también llegé a tal conclusion en razon def principio
constitucional de favorabilidad que, por lo general, gobierna a los regimenes especiales,

como es el caso de fos miembros de la Fuerza Plblica.”

En sintesis, puede ocurrir que al aplicarse el principio de oscilacion, los sueldos de los
miembros de la Fuerza Publica se incrementen por el Gobierno en un porcentaje
inferior al del IPC, lo que habra de redundar en detrimento del aumento de [as
asignaciones de retiro y/o pensiones, evento que obliga a su reajuste bajo los

parametros del IPC.

Bajo esta perspectiva y con arraigo al principio de favorabilidad previsto en el articulo
53 de la Carta Politica concordante con la Ley 238 de 1995, las asignaciones de retiro
y/o pensiones pueden incrementarse en sus montos atendiendo al mayor valor que

resulte de la comparacion entre los guarismos del sistema de oscilacidn y los del IPC.
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Ahora bien, advirtiéndose que: (i) Al Agente ® de la Policia Nacional NOE DE JESUS
SIERRA LOPEZ le fue reconocida asignacion de retiro efectiva a partir del 18 de
octubre de 1993 (fl. 5); (ii) E! presento solicitud de reajuste de dicha prestacion a partir
del afio 1997, con aplicacién de los porcentajes del IPC (Fl. 2) y (iii) La entidad
accionada a través de apoderada especial allegé la certificacion No. 56170 expedida
por la Secretarfa Técnica del Comité de Conciliaciéon mediante la cual, indicd que hay

lugar a conciliar ef presente asunto.

Al respecto, se debe sefalar que esa solicitud es viable desde el afio 1997 y hasta el
afio 2004, seglin lo dispuesto por el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, debido a
que esta norma volvid a establecer el mismo sistema que existid bajo la vigencia del
Decreto 1213 de 1990, teniendo en cuenta la oscilacion de las asignaciones del
personal en actividad, es decir que el derecho sélo se consolida hasta el 2004 ya que
a partir de ese tiempo los Decretos han tenido aumentos alin mas favorables?, como

en efecto lo estipulé la entidad en |a liquidacion realizada obrante a folios 61 a 67.

Lo anterior se corrobora en el cuadro comparativo entre el reajuste reconocido por
CASURYy lo establecido en la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor
respecto de los aftos referidos a efectos de establecer qué incremento le fue mas

favorable:

Incremento Oscilacion Grado: AGENTE

ANO IPC Decreto %

1997 21,63% 122 de 1997 | 18,87%
1998 17.,68% 058 de 1998| 17,96%
1999 16,70% 062 de 1999! 14,91%
2000 9,23% 2724 de 2000 9,23%
2001 8,75% 2737 de 2001 9,00%
2002 7.65% 745 de 2002 6,00%
2003 6,99% 3552 de 2003 7,00%
2004 6,49% 4158 de 2004 6,49%

De acuerdo a los Decretos expedidos por el Gobierno Nacional, se aprecia claramente
las diferencias presentadas en perjuicio de la convocante, en comparacion con el
porcentaje del indice de precios al consumidor® para los afios de 1997, 1998 y 2002.

En éste punto es im'portante resaltar lo dispuesto por el Tribunal Administrativo de

4 Consejo de Estado — Seccion Segunda. Sentencia de mayo 17 de 2007, C.P.: Jaime Moreno Garcia. Referencia 8464-05.
5 Las variaciones del IPC son un hecho netorio que no requieren ser probadas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 191
del C.P.C.
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Cundinamarca®, al revocar un fallo de primera instancia que negé las pretensiones de
la demanda, en un caso similar al de estudio, por no allegarse los certificados de

asignacion del actor:

“Por las razones expuestas, la Sala no comparte fa decision del a quo de negar las
pretensiones de la demanda, en consideracion a que no fusron suficientemente probados
los porcentajes y las certificaciones de asignacién devengados por el accionante, por
cuanto se trata de circunstancias meramente formales, toda vez que de la lectura del
numeral 2 de la demanda y de la revisién del cuadro comparativo registrado a folio 27 de
la misma, asi como la contestacion de la demanda donde no controvirtié la base de esa
liquidacion, se establece claramente Ia diferencia en los porcentajes aplicados por la Caja
de Sueldos de Retiro de la Policfa Nacional en relacién con los deferminados por el IPC,
como fo sefiala el Consejo de Estado en casos similares, situacion ésta que originé el
conflicto juridico que se resuelve en el presente caso y constituye precisamente la razon
principal de la demanda y sus pretensiones.

En tal sentido, fa Sala advierte que el problema jurfdico a decidir consiste en un debate
eminentemente juridico y no matemaético, porque de lo que se trata es establecer cual es
la disposicién aplicable al caso y por lo mismo, si procede ef reajuste establecido en el
indice de precios al consumidor IPC o por el contrario, debe aplicarse solamente el
principio de oscilacién contemplado en el régimen prestacional especial de la Fuerza
Priblica y en Gltimas, si debe aplicarse o no la norma mas favorable para ef accionante.
La cuantificacién seré la consecuencia de la aplicacion normativa, en los términos de la

.. n
sentencia.

Por lo anterior, habiéndose comprobado por medio de las pruebas allegadas al
plenario, el derecho que le asiste al sefior SIERRA LOPEZ, a que se le efectde el
reajuste de su pension que le fuera reconocida con base en el IPC para los afios 1997,
1999 y 2002, considera el Despacho que la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional — CASUR vy el accionante, con intervencion del Ministerio Publico, por la
naturaleza del derecho discutido, podian disponer del mismo y llegar a un acuerdo

conciliatorio.

Ahora bien, se advierte que la entidad tomoé como fecha de inicio del pago el 5 de
agosto de 2012, por prescripcion cuatrienal, como se observa de la liquidacion
realizada por dicho sujeto procesal visto a folios 61 a 67 del expediente, situacion que
se ajusta a derecho y que acepta el titular de la prestacion pensional, toda vez que

presentd peticion el 5 de agosto de 2016 la cual obra a folio 2.

Sobre el particular, es pertinente aclarar que en principio, no existiendo
pronunciamientos judiciales unanimes, la jurisdiccion contenciosa estaba dividida y
algunos operadores judiciales aplicaban la prescripcion trienal establecida en el

articulo 43 del Decreto 4433 de diciembre 31 de 20047, sin embargo, en sentencia de

§ Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sentencia del 12 de marzo de 2009, M.P. Amparo Qviedo Pinto.

T“ARTICULO 43. Prescripcién. Las mesadas de la asignacidn de retiro y de las pensiones previstas en el presente decreto
prescriben en tres (3) aflos contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un dereche, interrumpe la prescripeion, por un lapso igual. {...)"
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12 de febrero de 2009, el Consejo de Estado® determind que: “el Ejecutivo no se refirio a
la prescripcion de las asignaciones de retiro o pensiones causadas con anterioridad a su vigencia;
circunstancia que permite afirmar que la prescripcion trienal sélo es aplicable a los derechos

prestacionales que se causen a partir del afio 2004”, en consecuencia, la prescripcion a aplicar

es la establecida en el Decreto 1213 de 1990 (cuatrienal).

Sumado a lo anterior, se advierte que las partes acordaron el reconocimiento de la
indexacion de los valores adeudados en un 75%, lo cual puede ser objeto de
conciliacion, como se colige del pronunciamiento del Consejo de Estado del 20 de

enero de 2011 en el que se sefalé®:

“3) Aunque la parte demandante, como se observa en el cuadro anexo, estaba de
acuerdo en ceder parte de la actualizacion del valor reconocido, como se observa en
el proyecto de reliquidacion aportado al tramite conciliatorio, ndtese que esta
cediendo hasta un 50% de la indexacién (...)

Lo antes dicho sin perjuicio de reconocer que estos valores pueden ser objeto de
conciliacién, porque no se trata de derechos laborales irrenunciables, sino de una

depreciacién monetaria que puede ser transada”.

Por tltimo se evidencia gue la liquidacion realizada por la entidad convocada fue
conocida por el solicitante en la audiencia de conciliacién, la cual fue aceptada por el
mismo, sin que se advirtiera inconformismo al respecto arrojando una suma total de

cinco millones ciento quince mil setecientos dos pesos ($5.115.702.00) M/cte.

En tales condiciones, es evidente, que el acuerdo conciliatorio logrado por las partes,
cuenta con las pruebas necesarias que demuestran la existencia del derecho que le
asiste al sefior NOE DE JESUS SIERRA LOPEZ, de que le sea reconocido y pagado
el reajuste de su asignacion de retiro con base en el indice de precios al consumidor
IPC respecto de las anualidades sefialadas y que las diferencias que resulten con
ocasion de la aplicacion del indice de precios al consumidor deben utilizarse como
base para la liquidacion de las mesadas posteriores, motivo por el que se evidencia
que dicho acuerdo no vulnera el ordenamiento juridico, aunado a que no resuita lesivo

para el patrimonio publico.

Por los anteriores razonamientos se debe concluir que se relnen los requisitos
necesarios para que sea aprobado el acuerdo conciliatorio a que llegaron las partes

referidas y asi se declarara por parte de esta judicatura.

® Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, C.P.: Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia del: 12 de febrero de
2009.Radicado: 2443-08.
¥ Magistrado Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, No. 2005-01044-01(1135-10),
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La ejecucién de lo conciliado, se efectuara dentro del término previsto en el articulo
192 del CPACA vy adicionalmente el Despacho hace la claridad, de que la presente
providencia tiene efecto de COSA JUZGADA y presta mérito ejecutivo.

Por lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos Administrativo del Circuito de Bogota,
D.C,,

RESUELVE:

PRIMERO.- Aprobar en su integridad el acuerdo conciliatorio celebrado ante este
Despacho el seis (6) de septiembre de 2017, entre el sefior NOE DE JESUS SIERRA
LOPEZ y la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional -CASUR, por valor de
cinco millones ciento quince mil setecientos dos pesos ($5.115.702.00) M/cte,

conforme lo sefialado en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO .- Las sumas pactadas seran pagadas por la Caja de Sueldos de Retiro de
la Policia Nacional ~CASUR en los términos de! articulo 192 del CPACA.

TERCERO. Declarar que las decisiones contenidas en el acta de audiencia de

conciliacién prejudicial y esta providencia, hacen transito a cosa juzgada.

CUARTO.- Cumplido lo anterior, archivese el expediente dejando las constancias del
caso, previa expedicién de las copias del presente proveido, conforme lo establece el
numeral 2° del articulo 114 del CGP, con la constancia de prestar mérito ejecutivo, al

tenor de lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 1716 de 2009 y previa solicitud del

apoderado de la convocante, las cuales se expediran a su cargo.

Notifiquese y camplase,

Aogh 6@@@6*&{ |

Juez
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 12 de septiembre de 2817 se notifica el auto anterior por anotacion

en el ESTADO No.

P S
ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario

MPV.
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JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) .
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., once (11) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 110013335-708-2016-00016-00

Demandante: SANTIAGO PENALOZA BARRETO

Demandado: NACION —-RAMA JUDICIAL —-CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA -SALA JURISDICCIONAL
DISCIPLINARIA

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Sentencia
de primera instancia —Insubsistencia.

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho interpuesto por el sefior Santiago Pefaloza Barreto en contra de la
Nacién —Rama Judicial —Consejo Superior de la Judicatura —Sala Jurisdiccional

Disciplinaria.

I ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el sefior Santiago Pefialoza
Barreto, actuando por intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho

pretendiendo que:

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Acuerdo No. 066 del
2 de julio de 2015, mediante el cual la Nacién —Rama Judicial —Consejo Superior
de la Judicatura —Sala Jurisdiccional declard insubsistente el nombramiento en

provisionalidad hecho al actor en el cargo de citador grado 05.

Como consecuencia de [a anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se ordene a [a Nacion —Rama Judicial —

Consejo Superior de la Judicatura —Sala Jurisdiccional, a:
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Reintegrar al demandante en el cargo de citado grado 05 de la Secretaria de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura o a otro de

igual o superior categoria.

Efectuar el pago de los salarios y prestaciones dejadas de percibir desde la fecha

en que se retird del servicio y hasta cuando se realice el reintegro del actor.

Declarar que no ha existido solucién de continuidad en la prestacion de los
servicios por parte del actor, entre la fecha de retiro del servicio y la fecha en que

se efectle el reintegro.

Declarar y condenar a la entidad demandada por los perjuicios morales sufridos
por la desvinculacion inconstitucional e ilegal del actor, como consecuencia de los
comentarios “insinuantes de que él habia incurrido en responsabilidad disciplinaria
y por haberlo sancionado con la declaratoria de insubsistencia sin haber agotado

el procedimiento establecido en la ley para tal efecto”.

Cancelar la suma de 20 salarios minimos legales mensuales vigentes como
compensacion por el dolor, la afliccion, la desesperacién, la congoja, el
desasosiego y la zozobra que tuvo que vivir el actor por las actuaciones

antijuridicas de la entidad demandada.

Cumplir con la sentencia en los términos de los articuios 192 y 195 del Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 22 a 25):

1. Mediante Acuerdo No. 108 del 2 de agosto de 2012, el actor fue nombrado en el
cargo de citador grado 05 en provisionalidad adscrito a la Secretaria de la Sala

Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura.
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2. A través de Acuerdo No. 056 del 13 de junio de 2013, se declard insubsistente
‘el nombramiento del cargo desempenado por el actor en provisionalidad, decisidn

que fue revocada por Acuerdo No. 057 del 14 de junio de 2013,

3. Mediante Acuerdo No. 066 del 2 de julio de 2015, se declaré insubsistente el
nombramiento del cargo desempefiado en provisionalidad por el actor, sin que se

haya motivado el mismo por parte de la entidad demandada.

4. El demandante no tuvo conocimiento de procedimiento disciplinario alguno en
su contra, puesto que no se le notifico de pliego de cargos, inicio de investigacion
preliminar, como tampoco de actuacion formal adelantada en los términos del

Codigo Disciplinario Unico.

5. El 27 de octubre del afo 2015, se solicitdé ante la Procuraduria Judicial para
Asuntos Administrativos la celebracién de la audiencia de conciliacion, la cual se
llevé a cabo el 20 de enero de 20186, sin que las partes hayan llegado a acuerdo

alguno, por lo cual se declaro fallida.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Sefialé que la entidad demandada vulnerd la
Constitucion Politica, principalmente su articulo 29 y para el efecto alegd los

siguientes cargos.
- Falta de motivacién

Precisd que la declaratoria de insubsistencia contenida en el Acuerdo 066 de 2015,
no tuvo explicacién o justificacion alguna, razén por la cual, se retiré forzadamente

del servicio.

Adujo que la entidad se basd en normas propias de libre nombramiento y remocién,
teniendo en cuenta que en contra de los actos administrativos mediante los cuales
retiran del servicio a los funcionarios que son nombrados bajo esta modalidad, no

proceden recursos de reposicion o apelacion.

[#S]
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Afirmé que el acto mediante el cual se retird del servicio al actor fue de comuniquese
y por ende en contra del mismo no procedia recurso alguno previsto en el Cadigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Argumentdé que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, basé el retiro del actor en la interpretacién de la Ley Estatutaria referente
a que los cargos en provisionalidad sometidos a concursos de méritos no tienen una
expectativa de estabilidad laboral, por lo cual, basta solo con declarar la
insubsistencia de! empleado sin motivacion alguna por ser una decision discrecional,

asimilandolo a los cargos de libre nombramiento y remocion.

Trajo a colacion sentencias de la Corte Constitucional, con el fin de advertir que el
retro de un empleado nombrado en provisionalidad no goza de la misma
discrecionalidad que el de uno en libre nombramiento y remocién, por lo cual, la

decision debe estar motivada.

- Desviacion de poder

Anot6 que la entidad demandada en vez de esperar las consecuencias propias del
proceso disciplinario en contra del sefior Barreto por la queja de un usuario, prefirio
de la manera mas rapida y efectiva desvincularlo en ejercicio de [a facultad

discrecional que lo reviste por ser empleado en provisionalidad.

Afirmé que a la fecha de presentacion de la demanda, no se ha notificado ai actor
pliego de cargos, como tampoco se le ha informado del inicio de una investigacion
preliminar, lo que da a entender que existieron razones de fondo, las cuales no
fueron plasmadas en el acto administrativo que se ataca en el asunto de la

referencia. ’

De otro lado, manifestd que existe una desviacibn de poder al encontrar
contradicciones en respuestas a derechos de peticién, puesto que en comunicacién
del 15 de octubre de 2015, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo de Estado

indico:

“(...) no existieron quejas o actos adminisirativos preparatorios que
recomendaron que se debia declarar insubsistente el nombramiento del sefior



My
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Santiago Pefialoza Barreto™ y la decision de declarar insubsistente al sefior
Pefialoza Barrefo fue tomada por la Sala Jurisdiccional del Consejo Superior de
la Judicatura en su calidad de nominador de los cargos pertenecientes a la
Secretaria Judicial de la misma Sala (...)".

Y en respuesta dada un mes después, la misma Corporacion manifesto: “Las
razones por las cuales se procedié a hacer este nuevo nombramiento
obedecieron a mejorar las condiciones en la prestacién del servicio de
administracion de justicia, pues el sefior Lozada Ariza se encuentra mejor
calificado para ejercer el cargo de Citador Grado 05 de la Secretaria Judicial
de la ya referida Sala, habida cuenta que este tiene el titulo de abogado, y
por ende mejores conocimientos de tramites judiciales, los mismos que

deben atender en el ejercicio del referido cargo” sic.

De las mentadas respuestas, afirmé que esta Gltima es un intento de convalidar [a

ilegalidad cometida con retiro del servicio del sefior Pefialoza.

Bajo los argumentos esbozados, el apoderado solicita que se declare Ia nulidad
del acto administrativo contenido en el Acuerdo 066 de 2015 y en su lugar ordene
el reintegro del servicio del actor sin solucién de continuidad y se efectie la
indemnizacién de los perjuicios ocasionados en virtud del articulo 90 de la
Constitucion Politica y el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacion —Rama Judicial -Consejo
Superior de la Judicatura —Sala Jurisdiccional Disciplinaria contesté la demanda

dentro de la oportunidad legal correspondiente (Fls. 48 a 55).

La apoderada de la entidad, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, se
manifestd frente a los hechos y para el efecto basd su defensa en las siguientes

consideraciones:

Sefialo que el acto administrativo acusado goza de iegalidad, en consideracion a que
se declaro la insubsistencia del nombramiento del actor en aras de preservar los
principios en que debia fundarse el desempefic del cargo, puesto que se expidioé con

el fin de mejorar la prestacion del servicio.
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Luego de citar normas y jurisprudencia, la apoderada adujo que el acto
administrativo por medio del cual se desvinculé al actor del servicio, esta
debidamente motivado con razones de mejorar la prestacion el servicio, por lo cual,
se presume su legalidad, esta ajustado a derecho y fue expedido en procura del

buen funcionamiento del servicio de la administracion de justicia.

Indicd. que el cargo desempefiado por el actor en provisionalidad es de carrera,
razén por la cual, es facultad del nominador nombrar a un funcionario en remplazo
para el desempefio del cargo, puesto que se debe verificar que cumpla los indices
de rendimiento y eficacia que se requieren para el buen ejercicio publico, son pena
de ser calificado insatisfactoriamente a los funcionarios de carrera o declarar

insubsistente el nombramiento del empleado en provisionalidad.

Afirmd que la decisién de la entidad se hizo con observancia de los principios
constitucionales y laborales del servidor judicial, en aras de preservar el interés

general sobre el particular.

Manifesté que si bien se nombré al sefior Pefaloza en provisionalidad en un cargo
de carrera, ello no implica estabilidad, puesto que el nominador debe garantizar que
sea ocupado por personal que se desempefie dentro de los indices de rendimiento,

eficiencia, eficacia y celeridad que exige la administracidn publica.

Por las anteriores razones se procedid a nombrar a persona mas idénea con las
cualidades y calidades requeridas para el mejoramiento del servicio, argumentando
que su conocimiento y experiencia se adectia mas a las necesidades del cargo,
ademas de que es abogado titulado de la Universidad de San Buenaventura,
mientras que el actor es bachiller de conformidad a la informacion que obra en la

hoja de servicios.

Por lo anterior, aseveré que la entidad que representa tiene la facultad de
desvincular del servicio activo al personal que no llene las expectativas, precisando
que en el caso del sefor Pefaloza, hubo llamados de atencion por la prestacién del
servicio en ventanilla, razén que permite tomar la decisidon por mejoramiento del

servicio.
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De otro lado, propuso las excepciones denominadas ‘FALTA DE CAUSA PARA
DEMANDAR?”, por considerar que la entidad en uso de la facultad discrecional podia
declarar la insubsistencia del actor cuando lo estime pertinente, siempre en pro del
buen servicio; “COBRO DE LO NO DEBIDQ” puesto que la administracién no
adeuda dinero alguno a favor del actor y ‘LA INNOMINADA” en el sentido de declara
la prosperidad de las excepciones que se encuentren probadas en el transcurso del

proceso.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 11 de julio de 2017
(Fls. 218-219), el Despacho indicd a las bartes que dentro del término de 10 dias

siguientes podran allegar los alegatos de conclusion.

Conforme lo anterior, la parte demandada estando dentro de la oportunidad legal
presentd escrito de alegatos el 25 de julio de 2017 (Fls. 224 a 226), en el que
adujo que el actor prestd sus servicios a la entidad en el cargo de citador grado 05
desempefiado en provisionalidad, por lo cual, no le genera estabilidad laboral

alguna.

Ademas, insistio en que la parte actora no desvirtué que [a declaratoria de
insubsistencia del actor fue por razones de mejoramiento del servicio, en aras de
de cumplir con los fines de la administracién de justicia, entre ellos el de Ia

eficiencia.

Por las anteriores consideraciones, solicita que se declaren probadas las
excepciones presentadas y en su lugar se nieguen las pretensiones de la

demanda.

Por su parte, el apoderado de la parte actora allegé escrito de alegatos el 27 de

julio de 2017, tal como se advierte a folios 230 a 237 del expediente.

En ese sentido, ademas de ratificarse en los hechos y pretensiones de la
demanda, el apoderado del actor afirmé en sintesis que el acto administrativo
acusado vulneré el articulo 29 de la Constitucion Politica, puesto que la

declaracion de insubsistencia carece de motivacion, explicacion o justificacion.
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Afirmo que la entidad demandada se contradice, por que con posterioridad indicé
que la motivacion de la decisidén contenida en el acto acusado es la repuesta a un
derecho de peticion radicado por el sefior Pefaloza, en la que le sefialan que su

insubsistencia se decidi6 por razones de mejoramiento del servicio.

Concluye entonces, diciendo que en efecto el Acuerdo 066 del 2 de julio 2015,
debié motivarse con las razones por las cuales la entidad demandada tomé la

decision de declarar [a insubsistencia del actor.

El Ministerio Publico no emitio concepto.

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:

Il CONSIDERACIONES

1. DECISION DE EXCEPCIONES: La denominada ‘FALTA DE CAUSA PARA
DEMANDAR’ y “COBRO DE LO NO DEBIDO", encuentra el Despacho que tales
consideraciones no solo se oponen a las pretensiones de la demanda, sino que
ademas constituyen argumentos de defensa de los intereses de la entidad
demandada que seran examinados junto con el fondo del asunto objeto de
controversia, motivo por el cual no constituye excepcion de meérito alguna, pues la
finalidad de ésta es probar la existencia de un hecho extintivo, modificativo o
impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador entrar a conocer de
fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso, ante lo cual el

Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

Finalmente, el Despacho no encuentra en este momento procesal excepciones

gue deban ser declaradas de cficio.
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2. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial adelantada por este Despacho el 19 de enero de 2017 (Fls.

164 a 170), se fijo el litigio de la siguiente manera:

- Si con la expedicién del acto administrativo contenido en el Acuerdo No.
066 del 2 de julio de 2015, mediante el cual se declard insubsistente el
nombramiento del sefior Santiago Pefialoza Barreto, se incurrié en las
causales de nulidad alegadas como infraccidn en las normas en que debid
fundarse, desviacién de poder, falta de motivaciéon y expedicion irregular

que desvirtlen su legalidad.

3. ACERVO PROBATORIO.

PRUEBAS DOCUMENTALES

3.1. Copia auténtica del Acuerdo No. 108 del 2 de agosto de 2012, mediante el
cual la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
nombré en provisionalidad al sefior Pefaloza en el cargo de citador grado 05

adscrito a la Secretaria Judicial de esa Sala (Fl. 2).

3.2. Copia auténtica del acta de posesion en provisionalidad del sefior Santiago
Peraloza del 2 de agosto de 2012 (FI. 3).

3.3. Copia auténtica del Acuerdo No. 56 del 13 de junio de 2013, mediante el cual
se declar6 insubsistente el nombramiento del sefior Pefialoza a partir de la fecha
(Fls. 4-5).

3.4. Copia auténtica del Acuerdo No. 57 del 14 de junio de 2013, por el cual se
revoca la declaratoria de insubsistencia del actor contenida en el anterior acto

administrativo (Fls. 6-7).

3.5. Copia auténtica del Acuerdo No. 066 del 2 de julio de 2015, mediante la cual
se declaré insubsistente el nombramiento del sefior Santiago Penaloza Barreto, a
partir del 2 de julio de 2015 (Fl. 8).
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3.6. Copia auténtica de! Acuerdo No. 072 del 8 de julio de 2015, por el cual se
nombra en provisionalidad al sefior Jhenfer de Jesus Lozada Ariza en el cargo de
citador grado 05 adscrito a la Secretaria Judicial de la Sala Jurisdiccional del

Consejo de Estado, a partir de la fecha de posesién (FI. 9).

3.7. Copia auténtica del acta de posesion del sefior Lozada de fecha 13 de julio de
2015 (FI. 10).

3.8. Copia simple de escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion, en el
cual solicitd copias auténticas de documentales que obran en la entidad
demandada (Fls. 16-18).

3.9. Copia simple del Oficio No. PSD15-1274 del 15 de octubre de 2015, mediante

el cual se da respuesta a la anterior peticion (Fl. 15).

3.10. Oficio No. SJ-MS 61669 del 10 de noviembre de 2015, mediante el cual la
Secretaria Judicial informa al Presidente de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura que revisado el sistema se encontré una queja

en contra de los empleados de ventanilla, entre ellos en contra del sefior Pefaloza
(FI. 14).

3.11. Copia simple del Oficio No. PSD15-1389 del 24 de noviembre de 2015,
mediante el cual hizo comentarios frente a la solicitud de conciliacion prejudicial

(Fls. 12 -13).

3.12. Original de acta y constancia de conciliacién celebrada en la Procuraduria 62

Judicial Il para Asuntos Administrativos de Bogota D.C.

3.13. Copia simple de los antecedentes administrativos del sefior Santiago
Pefraloza Barreto (Fls. 56 a 145).
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- PRUEBAS TESTIMONIALES:

Declaraciones rendidas el 22 de febrero de 2017, por la sefiora Yira Lucia Olarte
Avila (Fls. 208 a 210), las cuales se encuentran en CD contentivo de las

declaracién recepcionada a folio 207 del expediente.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Para darle solucion al problema juridicé np[anteado, es preciso realizar un andlisis
de vinculacion y las causales de retiro de los empleados ptiblicos, de la estabilidad
laboral de los cargos desempenados en provisionalidad y de [a motivacion de los
actos administrativos por medio de los cuales se decide desvincular del servicio

activo al empleado que desempefio el cargo en provisionalidad.

- De [a vinculacion y las causales de retiro de los empleados

publicos.

La Constitucidon Politica de Colombia en su articulo 125, adicionado por el Acto
Legislativo 1 de 2003 y Acto lLegislativo 01 de 2008, establecio la forma de

vinculacion de los empleados publicos y las causas de retiro, asi:

“ARTICULO 125, |.os empleos en los érganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocién, los de frabajadores oficiales y los demas que determine Ia ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por fa Constitucion o la ley, seréan nombrados por concurso ptblico.

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

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo,
por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley.

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

PARAGRAFO. <Parégrafo adicionado por el articulo 6 del Acto Legisfativo 1
de 2003.> Los periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley
para cargos de eleccion tienen el caracter de institucionales. Quienes sean
designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta
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absoluta de su titufar, lo haran por el resto del periodo para el cual este fue
elegido”. (Negrita del Despacho)

Respecto a la administracién y vigilancia de la carrera administrativa de los
servidores publicos, el articulo 130 constitucional dispusc que esta a cargo de la
Comision Nacional del Servicio Civil, exceptuando las que tengan caracter

especial.

Por tal razén, nos remitimos a la Ley 270 del 7 de marzo de 1996, Estatutaria de
Administracién de Justicia, que en sus articulos 130 y 158 de establecen la
clasificacion de los empleos y la forma de provisién de cargos de la Rama Judicial,

de la siguiente forma:

“ARTICULO 130. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. (...)

Son de Carrera los cargos de Magistrado de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y de los Tribunales Contencioso Administrativos y de las Salas
Disciplinarias de los Consejos Seccionales de la Judicatura; de los Fiscales no
previstos en los incisos anteriores; de Juez de fa Republica, y los demas
cargos de empleados de la Rama Judicial.

(..)

“ARTICULO 132. FORMAS DE PROVISION DE CARGOS DE LA RAMA
JUDICIAL. La provision de cargos en la Rama Judicial se podra hacer de las
siguientes maneras:

1. En propiedad. Para los empleos en vacancia definitiva, en cuanto se hayan
superado fodas las etapas del proceso de seleccion si el cargo es de Carrera,
0 se trate de traslado en los términos del articulo siguiente.

2. En provisionalidad. El nombramiento se hara en provisionalidad en
caso de vacancia definitiva, hasta tanto se pueda hacer la designacion
por el sistema legalmente previsto, que no podra exceder de seis meses,
0 en caso de vacancia temporal, cuando no se haga la designacion en
encargo, o la misma sea superior a un mes.

Cuando el cargo sea de Carrera, inmediatamente se produzca la vacarnte
el nominador solicitara a la Sala Administrativa del Consejo Superior o
Seccional de Ila Judicatura, segiin sea el caso, el envio de Ila
correspondiente lista de candidatos, quienes deberan reunir los
requisitos minimos para el desempeno del cargo.

En caso de vacancia temporal en la Corte Suprema de Justicia, el Corisejo de
Estado, ila Corte Constitucional o ef Consejo Superior de la Judicatura o los
Tribunales, la designacion se hara directamente por la respectiva Corporacion.

3. En encargo. El nominador, cuando las necesidades del servicio lo exijan,
podra designar en encargo hasta por un mes, prorrogable hasta por un
periodo igual, a funcionarioc o empleado que se desempefie en propiedad.
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Vencido este término procedera al nombramiento en propiedad o
provisionalidad segun sea el caso, de conformidad con las normas
respectivas.

PARAGRAFO. Cuando la autoridad que deba efectuar el nombramiento se
encuentre en vacaciones, la Sala Administrativa del respectivo Consegjo
Seccional, designaréd un encargado mientras se provee la vacante por el
competente, a quien daré aviso inmediato”. (Negrita del Despacho).

Por su parte, el articulo 149 de la misma normativa, contemplé el retiro del servicio

de los servidores de la Rama Judicial, cuyo tenor literal establecié:

“ARTICULO 149. RETIRO DEL SERVICIO. La cesacién definitiva de las
funciones se produce en los siguientes casos:

1. Renuncia aceptada.

2. Supresion del Despacho Judicial o del cargo.

3. Invalidez absoluta declarada por autoridad competente.

4. <Numeral CONDICIONALMENTE exequible> Retiro forzoso motivado por
edad.

5. Vencimiento del periodo para el cual fue elegido.

6. Retiro con derecho a pension de jubitacion.

7. Abandono del cargo.

8. Revocatoria del nombramiento.

9. Declaracion de insubsistencia.

10. Destitucion.

11. Muerte del funcionario o0 empleado”. (Negrita del Despacho)

Del precedente normativo, se establece que los cargos de la Rama Judicial se
pueden ejercer, entre otros, por medio de nombramientos en provisionalidad
siempre que se encuentren en vacancia definitiva o temporal, sin embargo, en
caso de llegar a ser el cargo de carrera, dicho nombramiento surtira efectos hasta

que deba ser provisto por el empleado que supere el concurso de méritos.

- Estabilidad laboral de los cargos en provisionalidad.

E! Consejo de Estado ha determinado que en el caso de los empleos que deben
ser provistos por medio de concurso de méritos, el acto de nombramiento en

propiedad, culmina el realizado en provisionalidad.

Al respecto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccidén Segunda, en sentencia del 13 de marzo de 2003, C. P. Dr. Tarsicio
Caceres Toro, dentro del proceso con nimero de radicacion 76001-23-31-000-
1998-1834-01, dispuso:
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()

La jurisprudencia de la Seccion Sequnda del Consejo de Estado

Sobre el particular, cada Subseccion de la Seccibn Segunda de esta
Corporacion, tiene una posicién encontrada respecto de la otra, asi:

La Subseccion “A" en algunas providencias ha considerado que los
servidores que se encuentran nombrados en provisionalidad dentro de la
funcion publica y en ejercicio de empleos de carrera judicial, gozan de
una estabilidad restringida, pues para su desvinculacién debe mediar al
menos un acto administrativo motivado como garantia del debido proceso.

La Subseccion "B"ha venido sosteniendo, que a los funcionarios
nombrados en provisionalidad no les asiste el fuero de inamovifidad propio
de quienes ingresan al servicio mediante concurso de meéritos, y que, por
ende, estan sujetos al ejercicio de la facultad discrecional por parte de la
autoridad nominadora, pudiendo ser separados del servicio sin motivacion
alguna.

Que la provision de los cargos en provisionalidad (lo que tiene fugar
mientras se hace la designacion por el sistema legalmente previsto), no
implica que fa persona provisionalmente designada no pueda ser removida
del servicio hasta que se produzca el nombramiento previsto legalmente.
"Si quien desempefia un cargo en provisionalidad no ofrece suficiente
garantia de prestacion de buen servicio puede ser removido del mismo
cuando la autoridad nominadora lo estime conveniente y, si aun no puede
proveer el cargo definitivamente o en propiedad, [.], lo puede hacer,
igualmente, en provisionalidad”.

Ahora, esta Seccién Segunda, teniendo en cuenta la normatividad sefialada
y atendiendo a la necesidad de unificar la posicion de las Sub-
Secciones sobre el tema, considera:

El efecto del nombramiento en provisionalidad en cuanfo a la estabilidad en
el empleo

Es claro que el empleado nombrado en provisionalidad ostenta una
"nosicion diferente” al vinculado y escalafonado en la carrera judicial, como
también a la del designado por la via del libre nombramiento y remocion.
En efecto, el primero no puede asimifarse en sus derechos al de carrera
(estabilidad), por cuanto no ha accedido al cargo medianie el respectivo
concurso de méritos; tampoco puede equipararse al de libre nombramiento,
por cuanto el cargo que ejerce provisionalmente es de carrera.

El servidor publico judicial nombrado en provisionalidad, antes que
cobijarle algin tipo de estabilidad, le rodea una situaciéon de doble
inestabilidad, pues, por una parte, al no pertenecer al sistema de carrera,
puede ser desvinculado del servicio de manera discrecional por el
nominador, y por otra, puede ser desplazado por quien habiendo
concursado tenga derecho a ocupar el cargo.

Se resalfa que cuando el art. 132-2 de la Ley 270 de 1996 regla el
nombramiento en provisionalidad judicial, hay que entender que esta
facultad la tiene el nominador "hasta tanto se pueda hacer la designacion
mediante el respectivo concurso de méritos, .." y no significa que una vez
hecho esta clase de nombramiento ef designado obtenga "estabilidad” en el
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empleo hasta cuando sea reemplazado por la via del concurso, ni que el
Nominador pierda la facultad citada en ese evento. La norma legal no
puede entenderse como otorgante de una estabilidad que solo existe para
el personal de carrera, en cuanto se cumplan los requisitos constitucionales
y legales para el ingreso y desempefio de esa clase de empleo.

En estas condiciones, se considera que para los empleos judiciales no es
posible reconocer una estabilidad al empleado nombrado en
provisionalidad.

Ademas, el nombrado en provisionalidad en un empleo de carrera judicial,
lo es en forma "discrecional” por el nominador por cuanto no requiere de
procedimiento, ni motivacién dicho acto; de igual manera, su desvinculacion
puede seguir igual procedimiento. Asi, tienen similitud el nombramiento y la
insubsistencia del empleado de libre~nombramiento y remocion con el
nombrado provisionalmente.

De oftro lado, si de conformidad con los canones legales aplicables a la
carrera en la Rama Judicial, mientras se provee el empleo de carrera
mediante concurso, dicho cargo se puede proveer con nombramiento en
provisionalidad, esta circunstancia no implica que quien en esta forma
ocupe el cargo quede bajo el gobierno de las normas que reglamentan
el retiro del personal de carrera, porque asi no lo dispuso la ley. Y no
es posible acudir a normas extrafias a la Rama Judicial para llegar a
conclusiones en materia de la carrera propia de esta Jurisdiccion.

Admitir lo contrario, conllevaria a conferirle, si no el estatus de empleado de
carrera a quien se halla nombrado en provisionalidad, si las garantias
propias de tal condicion, lo cual se opone a la preceptiva constitucional,
pues ello implica un acceso aufomatico a los derechos de la carrera judicial,
lo que solamente puede ser el resuftado de haber accedido al empleo
mediante el sistema de concurso.

De conformidad con lo anterior, esta Sala de Seccion, en cuanto al punto
del nombramiento en provisionalidad judicial, unifica su criterio acogiendo la
tesis que de que al empleado nombrado en provisionalidad no le asiste
fuero alguno de estabilidad.

(...)” (resaltado fuera de texto).

Del precedente jurisprudencial, se evidencia que el empleado publico nombrado
en provisionalidad de un cargo de carrera, se encuentra inmerso en una situacion
de doble inestabilidad, en consideracion a que no pertehece al sistema de carrera
y, por lo tanto, la administracidn puede desvincularlo por razones del servicio o
puede ser desplazado por el empleado que hubiese superado en concurso de
méritos y tenga derecho a ocupar el cargo que el ostenta, puesto que su

vinculacion no le confiere fuero alguno de estabilidad laboral.
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- De la motivacion de los actos administrativos por medio de los cuales
se decide desvincular del servicio activo al empleado que desempeiio

el cargo en provisionalidad.

Tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado en reiterada
jurisprudencia han sido claros en precisar que la administracion debe motivar el
acto administrativo por medio del cual se desvincula al empleado que desempefia
un cargo en provisionalidad, con el fin de se expongan de manera clara, cierta y
precisa las circunstancias de hecho y de derecho que sustentan la decision de

prescindir del funcionario.

En ese sentido, vale la pena traer a colacién sentencias de trascendencia juridica
en tratandose del retiro de empleados vinculados en provisionalidad, siendo del

caso referirnos a la sentencia SU-917 de 16 de noviembre de 2010, de la Corte

Constitucional con ponencia del Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, en la que

sefiald:

“(...)

En cuanto al retiro de servidores vinculados en provisionalidad, la Corte
Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades el tema para sefialar
el inexcusable deber de motivacion de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde
hace mas de una década de manera uniforme y reiterada en los numerosos
fallos en los que ha examinado esta problemética, a tal punto que a la fecha
se registra casi un centenar de sentencias en la misma direccion aunque con
algunas variables respecto de las medidas de profeccion adoptadas.

- En primer lugar, el respeto a los principios constitucionales antes
mencionados (Estado de derecho, garantia del derecho fundamental al debido
proceso, principios democratico y de publicidad en el ejercicio de la funcion
publica) exige motivar los actos de reliro de los cargos de provisionalidad.

- En segundo fugar, no existe ninguna ley o norma con fuerza material de ley
que exonere a los nominadores del deber de sefialar las razones para el retiro
de servidores publicos nombrados en provisionalidad, por lo que debe
apelarse a la regla general antes mencionada sobre la molivacion de los aclos
adrninistrativos.

- En tercer lugar, el articulo 125 de la Constitucién senala que las causales de
retiro de los servidores publicos son las contempladas en la propia Carta
Politica o en la ley, de manera que el administrado debe tener la posibilidad de
conocer cuales son las razones que se invocan para su retiro cuando eferce
un cargo en provisionalidad. Aqui es importante precisar que “las excepciones
a este principio general Gnicamente pueden ser consignadas por via legal o
constitucional”, de manera que ni los decretos reglamentarios ni los demas
actos administrativos pueden servir como sustento normativo para incumplir
este mandato. Al respecto, apoyado en el articulo 125 Superior, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha considerado que “solo el
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Legislador tiene competencia para sefialar fos motivos y el procedimiento que
pueden dar lugar a la separacion del cargo, por lo que la administracion no
puede a su arbitrio disponer el retiro de sus servidores”.

En concordancia con elfo, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas
que regulan el empleo publico y la carrera administrativa, reconocio
expresamente, que la competencia para el retiro de los empleos de carrera es
“reglada” y “debera efectuarse mediante acto motivado”, mientras que para ef
caso de los empleos de libre nombramiento y remocion aceplo la competencia
“discrecional” mediante “acto no motivado”. Cabe aclarar, en consecuencia,
que a partir de la entrada en vigencia de fa Ley 909 de 2004 no existe duda
alguna respecto al deber de motivacion de dichos actos.

- En cuarto lugar, el hecho de que un funcionario ejerza un cargo en
provisionalidad no lo convierte en uno de libre nombramiento y remocion, por
lo que no tiene cabida esa excepcion al deber de motivar el aclo de
insubsistencia. En este sentido la Corte precisa que atin cuando los servidores
publicos nombrados en provisionalidad en empleos de carrera no tienen las
garantias que de ella se derivan, porque no han superado las etapas para
proveer un empleo en forma definitiva (especialmente a través del concurso de
méritos), lo cierfo es que si tienen el derecho a fa motivacion del acto de retiro,
que constifuye una garantia minima derivada del derecho fundamental al
debido proceso, del respeto al estado de derecho y del control a la
arbitrariedad de la administracion, y no de la circunstancia de pertenecer o no
a un cargo de carrera.

()

En sintesis, la Corte concluye que respecto del acto de retiro de un
servidor publico que ejerce un cargo en provisionalidad no puede
predicarse estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, pero en
todo caso el nominador contintia con la obligacion de motivarlo, al
tiempo que el administrado conserva incélume el derecho a saber de
manera puntual cuales fueron las razones que motivaron esa decision.
{...)" (Negrillas fuera de texto).

Por su parte, el Consejo de Estado —Seccion Segunda, con ponencia del

Consejero Gerardo Arenas Monsalve en sentencia del 23 de septiembre de 2010,

expediente 2005-1341, de manera similar adujo:

“..)

La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, atin respecto de aquellos cuyo nombramiento se haya
producido en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego
de entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencién a que,
de acuerdo con el paragrafo 2° del articulo 41 de fa citada Ley 909 de 2004
(que prevé fas causales de retiro del servicio de quienes estén desempefiando
empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa), la
competencia para el retiro de los empleos de carrera (que pueden haber sido
provistos a través de nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es,
dicho refiro es procedenfe solo y de conformidad con fas causales
consagradas en la Constitucion Politica y la ley, y el acto administrativo que
asi lo disponga debe ser MOTIVADO', de tal manera que, la discrecionalidad
del nominador solo se predica respecto del retiro en empleos de libre

! De conformidad con el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse por terminada antes de
cumplirse el término de duracion que se contempla en la misma disposicion, mediante resolucién motivada.
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nombramiento y remocion, la cual se efectuara mediante acto no motivado
(inciso segundo pardgrafo 2°, art. 41 Ley 909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13, 123 y 125 de la
Constitucion Politica, 3° y 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decreto 1227 del
mismo afio, el retiro del servicio de los empleados que ocupen en la actualidad
cargos de carrera en provisionalidad, debe ser justificado mediante la
expedicion de un acto administrativo motivado, y para ello, la administracion
no debe considerar la fecha en la que se produjo la vinculacion a través del
nombramiento en provisionalidad, esto es, si fue o no con anterioridad a la
vigencia de la nueva normatividad de carrera administrativa, pues efio
implicaria un tratamiento desigual en detrimento incluso del derecho al debido
proceso (en el aspecto del derecho a fa defensa) respecto de aquelfos cuyos
nombramientos de produjeron en vigencia de la Ley 443 de 1998,

La motivacién del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempefiando en provisionalidad empleos de carrera administrativa, y que de
manera expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia la Ley 909
de 2004, obedece a razones de indole constitucional que ya la Corte habia
precisado, y se traduce en la obligacion para la administracion de prodigar un
trato igual a quienes desempefian un empleo de carrera, el que
funcionalmente considerado determina su propio régimen, que para los
efectos de los empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales,
entre ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se
produce bajo una competencia reglada del nominador, por causales
expresamente previstas (art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 2009),
y que justifican la decision que debe producirse mediante acto motivado.

(..).

Posteriormente, la Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion SU-566 de

2014, con ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, discurrio:

“(..)

Como manifestacion del Estado de Derecho, el principio general es que 108
actos de la administracion han de tener una motivacion acorde con los fines de
fa funcion publica, de manera que se eviten arbitrariedades y se permita su
control efectivo. Dentro de ese propdsito, esta Corporacion® ha establecido
que la Administracion debe dar cuenta de las razones que justifican sus
decisiones, salvo en los casos exceptuados por la Constitucion y la fey.

3.4.2. La necesidad de motivacion de los actos administrativos es una
manifestacion de principios que conforman el nucleo de la Constitucion de
1991, entre los cuales se debe resaltar la clausula de Estado de Derecho, el
principio demaocrético, el principio de publicidad, y el derecho al debido
proceso. En esos términos, el deber de motivar supone la sujecion al principio
de legalidad, al ser fa forma en que la administracion da cuenta a fos
administrados de las razones que la llevan a proceder de determinada
manera, permitiéndoles, por lo tanto, controvertir las razones que condujeron a
la expedicion del acto, como manifestacion de su derecho de contradiccion.

(...)"

2 Sentencia SU-250 de 1998.
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A continuacion, la Maxima Corporacién Constitucional en sentencia SU-053 de
2015, en lo que refiere a la motivacién del retiro del servicio de los empleados

vinculados en provisionalidad, estipuld:

()

Asi, desde la sentencia SU-250 de 1998-) hasta en los mas recientes
pronunciamientos, la Corte ha sostenido que “necesariamente debe haber
motivacion para el retiro de los empleados que son de carrera 0 que estan en
una situacién provisional o de interinidad en uno de los empleos que no son de
libre nombramiento y remocion” -,

26. En efecto, en la reciente sentencia de unificacion SU-556 de 2014", Ia
Corte reiferd, en concordancia con 105 anteriores pronunciamientos, que fa
inexistencia de motivacion razonable del acto administralivo que retira a un
funcionario que ha ocupado un cargo de carrera en provisionalidad, conffeva
su nulidad, con fundamento en los articulos 84 y 85 del Cddigo Contencioso
Administrativo’~. Bajo esa premisa esta Corte ha sostenido que el
“desconocimiento del deber de motivar el acto, es una violacion del debido
proceso del servidor publico afectado por tal decision, en tanto la naturaleza
del cargo le reconoce una estabilidad relativa que en los eventos de
desvinculacion se matetializa en el derecho a conocer las razones por las
cuales se adoptd tal determinacion®, 7

27. Especificamente sobre el deber de motivacién de los actos administrativos
sostuvo fa sentencia referida que:

i.  El principio general es que los acfos de la administracion han de tener
una motivacion acorde con los fines de la funcion pablica, con el fin de
evitar arbitrariedades y se permita su control efectivo, salvo en los
casos exceptuados por la Constitucion y la ley.

ii. La necesidad de motivacion de los actos administrativos es una
manifestacion de principios que conforman el ndcleo de fa Constitucion
de 1991, entre los cuales se debe resaltar la cldusula de Estado de
Derecho, el principio democratico, el principio de publicidad, y el
derecho al debido proceso.

iii.  El deber de motivar supone la sujecion al principio de legalidad, al ser la
forma en que la administracion da cuenta a los administrados de las
razones que la llevan a proceder de determinada manera,
permitiéndoles, por lo tanto, controvertir las razones que condujeron a la
expedicion del acto, como manifestacion de su derecho de
contradiccion.

iv.  Cuando la Constitucion y la ley lo prevean, es posible que el deber de
molivar el acto se encuentre atenuado o reducido. Dichas excepciones
responden a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,

. celeridad, imparcialidad y publicidad, que rigen Jla funcion
administrativa’.

Criterio reiterado por ia Corte Constitucional en sentencia SU-288 del 14 de mayo

de 2015, con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, al sefalar:

1.

Para la Corte, el retiro de los funcionarios nombrados en provisionalidad en
cargos de carrera, debe responder a una motivacion coherente con la funcion

19



Exp. 11001-33-42-052-2016-00016-00
Demandante: Santiago Pefialoza Barreto

pUblica en el Estado Social de Derecho®, con lo cual se logra la proteccion de
su derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de igualdad al
servicio pablico. Dicho acto de retiro debe referirse a la aptitud del funcionario
para un cargo ptblico especifico; por lo cual, no son validas las apreciaciones
generales y abstractas. La inexistencia de motivacion razonable del acto
administrativo que retira a un funcionario que ha ejercido un cargo de carrera
en provisionalidad, conlleva la nulidad del mismo, tomando como fundamento
los articulos 84 y 85 del Cédigo Contencioso Administrativo®.

(..)

A su vez, la motivacion del acto ha sido acogida por el Consejo de Estado, tal
como se resefid en la sentencia del 18 de marzo de 2015, de la Sala de lo
Contencioso Administrativo —Seccion Segunda -Subseccién B de esa
Corporacién, con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve, expediente
con radicado interno No. 2698-2011, demandante: Flor Margy Malagén Ortiz,

demandado: Rama Judicial -Consejo Superior de la Judicatura, al discurrir:

(..)

El 23 de septiembre de 2010, con ponencia de este Despacho, la misma Sala
Plena de la Seccion Segunda, precisd en el radicado interno: 0883-2008,
Actor: Maria Stella Albornoz Miranda, el alcance de lo dispuesto en la Ley 909
de 2004 y en su Decreto Reglamentario 1227 de 2005, respecto del acto de
retiro de los provisionales asi:

“La motivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, aun respecto de .aquellos cuyo nombramiento se haya
producido en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego
de entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, se justifica en atencion a-que, de
acuerdo con el paragrafo 2° del articufo 41 de la citada Ley 909 de 2004 (que
prevé las causales de retiro del servicio de quienes estén desempefiando
empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa), la
#bmpetencia para el retiro de los empleos de carrera (que pueden haber sido
provistos a fravés de nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es,
dicho retiro es procedente solo y de conformidad con las causales consagradas
en la Constitucion Politica y la ley, y el acto adminisiraltivo que asi lo disponga
debe ser MOTIVADO?, de tal manera que, la discrecionalidad del nominador
solo se predica respecto del retiro en empleos de libre nombramiento y
remocion, la cual se efectuara mediante acto no motivado (inciso segundo
paragrafo 2° art. 41 Ley 909 de 2004).

La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores gque estén
desempefiando en provisionalidad empleos 6 de carrera administrativa, y que
de manera expresa exige el legisfador, luego de entrada en vigencia la Ley 909
de 2004, obedece a razones de Indole constitucional que ya la Corte habla
precisado, y se traduce en la obligacién para la administracion de prodigar un
trato iqual a quienes desemperian un empleo de carrera, el que funcionalmente
considerado determina su propio régimen, que para fos efectos de los

% articulo 41 de la Ley 909 de 2004, a cuyo tenor, “[e]s reglada la competencia para el reliro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y Ia ley y debera efectuarse mediante acto motivado.
La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramienlo y remocion es discrecional y se efectuara
mediante acto no motivado.”

4 Dichas apreciaciones son validas tanto para el texto del Decreto 1 de 1984, como para la Ley 1437 de 2011, dado gue el
sentido de las disposiciones se mantuvo, al insistir que son nules los actos administrativos que contravengan normas en las
que han de fundarse, y que desconozcan derechos de los administrados afectados por el acto.

5 De conformidad con el articule 10 de! Decreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse por terminada antes de
cumplirse el término de duracion que se contempla en Ja misma disposicién, mediante resolucion motivada.

& La funcién puablica esta integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por persenas.
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empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales, enire elfas la
estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se produce bajo
una competencia reglada del nominador, por causales expresamente previstas
(art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 20095), y que justifican la decision
que debe producirse mediante acto motivado”.

(..

Los antecedentes jurisprudenciales y legales citados evidencian y resaltan en
este momento, la necesidad de motivar los actos de retiro cuando se trata de
empleados o funcionarios nombrados en provisionalidad por esa mera
condicion, sin importar si pertenecen a la carrera general o a carreras
especiales.

(...)" (Negrillas del texto original).

En reciente pronunciamiento, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —
Seccidon Segunda — Subseccién “C”" en sentencia proferida el 21 de julio de 2016,

con ponencia de la Magistrada Amparo Oviedo Pinto, resefio:

“.)

Es necesario precisar que cuando una persona accede a un cargo de carrera,
mediante nombramiento en provisionalidad, en atencion a las necesidades de
personal de la administracion en momentos en que se presenten vacancias
definitivas o temporales, mientras estos cargos se proveen con los requisitos
de Ley, o mientras cesa la situacion que originé la vacancia, es decir, sin
haber participado en el proceso de seleccion de personal previsto en la ley,
ello no modifica la naturaleza eminentemente ftransitoria de su
nombramiento y no alcanza a conferirfe, por ese solo hecho, una significacion
mas alla de la que la ley concibio.

En consecuencia, por motivo de la figura excepcional de la provisionalidad en
cargos de carrera, surge una estabilidad laboral que se encuentra entre los
dos extremos laborales referidos con anterioridad (fa provision de cargos de
carrera y aquellos de libre nombramiento y remocion). Se irafta de la
estabilidad relativa o intermedia, que se manifiesta en la posibilidad con que
cuenta el nominador para nombrar y separar de tales cargos a los funcionarios
que ejerzan cargos en provisionalidad, pero, con un grado de discrecionalidad
restringido, consistente en el deber de justificar los motivos por los cuales se
adopté la decision de retiro del cargo, que deben responder a una
argumentacion coherente con la funcién publica en el Estado Social de
Derecho y que logra la proteccion del derecho al debido proceso y al acceso
en condiciones de igualdad al servicio publico del funcionario retirado”.
(Negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, el servidor que ejerce un cargo de carrera y que se hubiese
vinculado mediante nombramiento en provisionalidad, como consecuencia de una
vacancia definitiva o temporal, conoce que desempefna el mismo de forma
transitoria y, por ende, no goza de un fuero de estabilidad, pues no puede variar
su naturaleza vy, por ello, puede ser separado del mismo, como resultado del
nombramiento del empleado que superé el concurso de méritos o por necesidades

del servicio.
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Ademas, la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de
Estado ha sido clara en establecer que los actos administrativos por medio de los
cuales se declara la insubsistencia de empleados nombrados en provisionalidad,

debe estar debidamente motivada.

3. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia el sefior Santiago Pefaloza Barreto, a través de
apoderado judicial, depreca la nulidad del acto administrativo contenido en el
Acuerdo No. 066 del 2 de julio de 2015, mediante el cual la Secretaria Judicial de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura declaré
insubsistente el nombramiento del actor en el cargo de citador grado 05, a partir
del 2 de julio de 2015.

Como argumentos de la anterior pretension, adujo que el acto atacado es ilegal,
porque se expidio con: (i) desviacion del poder, al afirmar que la entidad
demandada actué de manera erratica e incoherente al expedir el acto atacado sin
motivacion alguna y posteriormente, sefialar que existieron razones disciplinarias
para proceder al retiro del demandante y (i) falta de motivacion, al sefialar que el
acto administrativo susceptible de nulidad no consagra las razones por las cuales

se desvinculd del servicio al actor.

Sobre el particular, advierte el Despacho que la entidad demandada retird del
servicio activo de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura al
sefior Santiago Pefialoza Barreto “de conformidad a lo decidido en Sesion de Sala
Ordinaria N° 052 del 02 de julio de 2015".

Entonces, el Despacho procede a realizar un analisis del caso con el fin de
establecer si en el presente asunto se encuentra probado algunc de los cargos

alegados por la parte actora.

- Desviacion de poder
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El apoderado de la parte actora argumentd que la entidad demandada incurrié en
una desviacion de poder al retirar al actor de manera rapida y efectiva en ejercicio de
la facultad discrecional, siendo que lo pertinente era esperar las consecuencias

propias del proceso disciplinario previsto en ef Cédigo Disciplinario Unico.

Adicionalmente, sefialdé que la demandada incurrié en tal cargo al expedir con
posterioridad al acto de insubsistencia que carece de motivacion, comunicacion en la
que se indican las razones “disciplinarias” por las cuales se tomd la decisién de

prescindir de los servicios del actor.

Sobre el particular, dicho cargo es definido como “la infencion con la cual la
autoridad toma una decisién persiguiendo un fin diferente al previsto por el

Iegislador, que obedece a un propdsito particular, personal o arbitrario™.

Respecto a la desviacion de poder, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
sentencia del 6 de mayo de 2012, con ponencia de la Magistrada: Bertha Lucia
Ramirez de Paez, dentro del proceso No. 2002-12596-01(1752-09), anotd:

“...)

Desviacion de Poder

Existe desviacion de poder cuando el funcionario actia con una finalidad
distinta a la perseguida por Ia ley, es decir, cuando con Ia decision no se

busca el mejoramiento del servicio publico.

Esta subseccion en pronunciamiento de 26 de marzo de 2009, radicado 0312-
2008, actor John Alexander Hernandez Viflamarin, Consejero Ponente Doctor
Gerardo Arenas Monsalve, frente a la desviacion de poder concluyd lo
siguiente:

“El mévil, como ha sido definido, es el fin o el propésito que se
guiere lograr con la expedicion de una decision administrativa, esto
es, lo que en definitiva conlleva a la autoridad a tomar una medida
en determinado sentido, pero atendiendo siempre el interés general
y el mejoramiento del servicio ptiblico. Por eso se dice que cuando
fa autoridad profiere una decision administrativa para la cual Ia ley le
ha otorgado competencia pero lo hace con un fin distinto del
previsto por el legislador se incurre en una desviacién de poder,

De tal suerte que, cuando exista contrariedad entre el fin perseguido
por la ley y el obtenido por el autor del acto se configura esta causal
de ilegalidad.

7 Consejo de Estado —Seccion Segunda- Subseccidn A. C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sentencia de 7 de
marzo de 2013. Expediente No. 13001-23-31-000-2007-00052-01{0105-12).
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Ciertamente, se ha dicho, esta es una causal que no resufta facil de
comprobar, por tratarse de presupuestos subjetivos o personales
que en ocasiones no se alcanzan a revelfar.”.

En este orden de ideas, es necesario que quien alega esta causal demuestre
en forma irrefutable y fidedigna, que el acto acusado se expidio con un fin y
por motivos no admitidos por la moral administrativa.”

Asi las cosas, se advierte que la desviacidn de poder que alega el apoderado del
demandante debe ser probada de manera “irefutable y fidedigna®, evidenciandose
de manera clara que la actuacion de la administracién contraria los fines

perseguidos por la ley.

Es decir, que se deben aportar al proceso todos los elementos directos o
indirectos que demuestren indiscutiblemente el interés particular 'y

malintencionado de la administracion con la expedicién del acto acusado.

En ese orden de ideas, estudiadas las documentales cbrantes en el expediente
considera esta instancia judicial que la parte actora no demostré que el motivo que
inspird la declaratoria de insubsistencia del sefor Santiago Pefialoza Barreto, se
hubiera apartado del buen servicio o con fines distintos a los previstos en la ley,
maxime cuando el mismo carece del sustento de las razones de hecho y de

derecho que conlleven a la desvinculacion del cargo.

De otro lado, no es cierto que para proceder al retiro del servicio se deba agotar
en primera medida un proceso disciplinario en contra del actor, puesto que es
facultad de la entidad demandada declarar la insubsistencia del nombramiento en
provisionalidad del sefior Pefialoza, esto, siempre y cuando la decision encuentre
fundamento y sustento en razones del buen servicio o por la provision del cargo

_que desemperia a la persona que supero el concurso de meritos.

En estas condiciones es claro que la desviacion de poder debe tener un respaldo
probatorio definido que lleve al juzgador a la certeza incontrovertibie de gue los
motivos que la administracion tuvo para expedir el acto enjuiciado son ajenos a los

que la ley sefala para tal efecto.

Bajo las consideraciones realizadas, la normatividad aplicable al asunto de la

referencia y las pruebas obrantes en el expediente, se concluye gue el actuar de la
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entidad no obedeci® a un fin particular, personal o arbitrario, por lo cual, no se
evidencia que la entidad haya incurrido en una desviacién del poder con la

expedicion del acto atacado.
- Falta de Motivacion

El Congreso de la Republica expidid la Ley 909 de 20048 “Por la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones”, que en su articulo 41 consagré como requisito
indispensable motivar el acto administrativo que declare la insubsistencia de un
nombramiento provisional, esto es, que el nominador debe precisar de manera
clara las causas por las cuales decide desvincular al empleado nombrado en

provisionalidad.

Se hace necesario precisar entonces, que la referida Ley de conformidad a lo
dispuesto en su articulo 3° es aplicable con caracter supletorio a los servidores
publicos entre ellos a los de la Rama Judicial, en caso de que la norma que los

rige presente vacios.

Sin embargo, con anterioridad a la promulgacion de la normativa precitada la
Corte Constitucional dispuso que la insubsistencia de los nombramientos en

provisionalidad debe estar motivada.

Tal criterio ha sido reiterado en varias oportunidades tanto por la Corte
Constitucional como por el Consejo de Estado, razdn por la cual, los actos
administrativos mediante los cuales se declara la insubsistencia del nombramiento
en provisionalidad de un empleado que desempefia un cargo de carrera
administrativa, debe sustentarse en razones objetivas que permitan a la
administracion justificar la decisién de separacion del cargo del miembro de la

entidad, las cuales deben ponerse en conocimiento del interesado.

Ahora, si bien los empleados en provisionalidad no gozan de una estabilidad

laboral, lo cierto es que no pueden ser separados del cargo sin que medie la razén

8 Reglamentada por el Decreto 1227 de 2005.
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que guarde proporcion con los hechos que sirven de causa a una decision de tal

naturaleza, lo cual debe estar consignado en el acto administrativo.

En ese sentido, de conformidad al precedente de la Corte Constitucional® citado
en el marco normativo y jurisprudencial, el objeto de la motivacion de los actos

atiende a lo siguiente:

1. El principio general es que los actos de [a administracion han de tener una
motivacion acorde con los fines de la funcién publica, con el fin de evitar
arbitrariedades y se permita su control efectivo, salvo en los casos

exceptuados por la Constitucion y la ley.

2. La necesidad de motivacion de los actos administrativos es una
manifestacion de principios que conforman el ndcleo de la Constitucion de
1991, entre los cuales se debe resaltar la clausula de Estado de Derecho,
el principio democratico, el principio de publicidad, y el derecho al debido

proceso.

3. El deber de motivar supone la sujecién al principio de legalidad, al ser [a
forma en que la administracion da cuenta a los administrados de las
razones que la llevan a proceder de determinada manera, permitiéndoles,
por lo tanto, controvertir las razones que condujeron a la expedicion del

acto, como manifestacion de su derecho de contradiccion.

4. Cuando la Constitucién y la ley lo prevean, es posible que el deber de
motivar el acto se encuentre atenuado o reducido. Dichas excepciones
responden a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,

celeridad, imparcialidad y publicidad, que rigen la funcién administrativa.

De lo anterior se colige, que el hecho de motivar el acto administrativo obedece a
la garantia de los principios constitucionales, entre ellos la Clausula de Estado de
Derecho, el principio democratico y el principio de publicidad, lo que conlleva a
que la administracion informe las razones que justifican su decision, permitiendo
que la misma sea susceptible de control judicial ante la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.

? Sentencia SU-053 del 2015 de la Corte Constitucional.
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En ese orden de ideas, [a finalidad de que se motive el acto administrativo por
medio del cual se declara la insubsistencia de un nombramiento en provisionalidad
en un cargo de carrera es que se eviten arbitrariedades por parte de la
administracion y que las razones que respaldan la decision de la entidad sean

sometidas a juicio.

Postura que el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —
Secciéon Segunda —Subseccion B, en sentencia del 18 de marzo de 2015, con
ponencia del Dr. Gerardo Arenas Monsalve, expediente interno No. 2698-2011,
demandante: Flor Margy Malagéon Ortiz, demandado: Nacién —Rama Judicial —
Consejo Superior de la Judicatura, acogi¢ al estudiar controversia que gira en
torno a la declaratoria de insubsistencia de una empleada nombrada en un cargo
en provisionalidad, puesto que sefiald que en efecto es deber de la administracién
motivar el acto administrativo “para as/ equilibrar los derechos del servidor pablico
y preservar diversos principios como la igualdad, favorabilidad, debido proceso y el

pro homine.”

En el mismo pronunciamiento indicé que “La explicacion que aqui se reclama debe
ser particular y concreta, esto es, sefialar las razones faclicas y especificas por las
cuales el nominador prescinde de los servicios de la funcionaria, para que de esta
manera el juez pueda hacer un control efectivo de legalidad y no como alli se hizo,
exponer con obiter dicta, de manera impersonal y abstracta una linea
jurisprudencial. En resumen, en el sub lite no se argumenté nada en particular
sobre la insubsistencia de la sefiora Flor Margy Malagén, por manera que la Sala
fo tendra como no motivado, en consecuencia, al ser expedido con posterioridad a
Ley 909 de 2004 sin motivacién, se incurre en una causal de nulidad que da lugar
a la prosperidad del cargo propuesto, y por ende, se declarara la nulidad de Ia
Resolucion No. 3348 de 28 de octubre de 2005.”

Asi las cosas, esta instancia con el fin de analizar el cargo propuesto por la parte
actora estudiard si el acto administrativo por medio del cual la entidad demandada
declard la insubsistencia del sefior Pefialoza Barreto se encuentra ajustado a los

parametros referidos.
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En ese sentido, de las documentales obrantes en el expediente se encuentra a
folio 8 el Acuerdo No. 066 del 2 de julio de 2015, por medio del cual el Consejo

Superior de la Judicatura —Sala Jurisdiccional Disciplinaria, considero:

{{('--) 5

Que le sefior SANTIAGO PENALOZA BARRETOQ, identificado con cédula de
ciudadania No. 85.162.27 (sic), se desempefia en el cargo de Citador Grado
05 adscrito a la Secretaria Judicial de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del

Consejo Superior de la Judicatura (sic)

Que de conformidad con lo decidido en Sesion de Sala Ordinaria N° 052 del
02 de julio de 2015, los Honorables Magistrados decidieron declarar
insubsistente el nombramiento del sefior SANTIAGO PENALOZA BARRETO,
identificado con cédufa de ciudadania No. 85.162.27 (sic), en el cargo de
Citador Grado 05 adscrito a la Secretaria Judicial de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, a partir del 02 de julio de
2015.

ACUERDA

ARTICULO UNICO: Declarar insubsistente el nombramiento del sefior
SANTIAGO PENALOZA BARRETO, identificado con la cédula de ciudadania
No. 85.162.27 (sic), en el cargo de Citador Grado 05 adscrito a la Secretaria
Judicial de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, a partir
del 02 de julio de 2015,

(..)

Revisada la decision que precede y que es objeto de control judicial en el asunto
de la referencia, se evidencia que la entidad demandada se limité anicamente a
indicar de manera expresa y directa que declara la insubsistencia del sefior
Pefaloza, por lo cual salta a la vista que se obviaron las razones de hecho y de
derecho que justifican la decision de la administracién de separar del cargo al

actor.

Pues no es suficiente que la entidad en el acto de insubsistencia haya indicado a
groso modo que la desvinculacion radica en la decisiébn tomada por los
Magistrados de la Corporacion en la Sesion de Sala Ordinaria No. 052 de 02 de
julio de 2015, en consideracion a que se requiere el sustento de las razones

objetivas que dieron lugar a la misma.
Entonces, se puede inferir que la figura utilizada por la entidad para retirar del

servicio activo al actor obedece a la discrecionalidad, siendo que la misma no

aplica en asuntos como el que hoy nos ocupa, teniendo en cuenta que la
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modalidad bajo la cual se vincul6 al servicio del Consejo Superior de la Judicatura

no es otra que la provisionalidad de un cargo de carrera.

Por lo tanto, es importante resaltar que la discrecionalidad para disponer del
puesto solamente aplica a los cargos de libre nombramiento y remocion, los
cuales estan determinados por la ley como “aquellos a los que se le asignan
funciones de direccién, conduccion y orientacion institucional en fa adopcion de
politicas y directrices, que impliquen confianza al corresponderles funciones de
asesoria institucional, o cargos que envuelvan la administracion y el manejo

directo de bienes, dineros y/o valores del Estado'®.”!!

Entretanto los cargos de carrera ocupados excepcionalmente en provisionalidad,
buscan ‘responder a las necesidades de personal de la administracion en
momentos en que se presenten vacancias definitivas o temporales, mientras estos
cargos se proveen con los requisitos de Ley, o mientras cesa la situacion que

origind la vacancia’?"13

En virtud de las consideraciones que preceden, no se pueden asimilar los cargos
de libre nombramiento y remocion con los de provisionalidad, razén por la cual, no
se puede hacer uso de la discrecionalidad para efectuar el retiro de los empleados
nombrados bajo esta Ultima modalidad, en consideracién que se requiere de la
motivacion de la decisién por parte de la entidad, como se ha indicado de manera

reiterada.

De tal forma, la entidad demandada al no haber sustentado las circunstancias
particulares y concretas, de hecho y de derecho que sirvieron de fundamento para
la expedicién del acto administrativo por medio del cual se declaré insubsistente al
demandante, incurre en una causal de ilegalidad del mismo por falta de

motivacioén, ya que no se admiten razones indefinidas, generales y abstractas.

Respecto al contenido de la motivacion, la Corte Constitucional en Sentencia SU
054- del 2015, discurrid

10 Articulo 5 de la Ley 909 de 2004.

1 Sentencia SU-556 del 2014 de la Corte Constitucional, pagina 26.
1271206 de 2004 .

1 Sentencia SU-556 del 2014 de la Corte Constitucional, pagina 27.
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“(..)

Para considerar motivado el acto administrativo, no es suficiente la cita de
informacion, doctrina o jurisprudencia que no se relaciona de manera directa e
inmediata con el caso particular y concreto del servidor publico afectado, o la
utilizacion de expresiones formales tales como “por los motivos expresados”
para proceder a la desvincufacion, sino que es forzoso explicar de manera
“clara, detallada y precisa” las razones por las cuales se prescindira de los
servicios del funcionario en cuestion’™.

(...)

El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas
exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que el
administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude
o no ante la jurisdiccion y demanda la nufidad del acto en los términos del
articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal
de motivacion en detrimento del derecho sustancial al debido proceso, pues si
no se sabe con precision cuéles son fas razones de una decision
administrativa dificilmente podra controvertirse el acto tanto en sede
gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de ‘razén
suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia o en general
prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad,
donde “deben constar fas circunstancias particulares y concretas, de hecho y
de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario,
de manera que no resultan vélidas aquellas justificaciones indefinidas,
generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es
desvinculado™® En otras palabras, de acuerdo con la jurisprudencia
decantada por esta Corporacion, “para que un acto administrativo de
desvinculacién se considere motivado es forzoso explicar de manera
clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se
prescindira de los servicios del funcionario en cuestion™™.

(...)"

De esa forma, al constatar la falta de motivacién del acto que declaré la
insubsistencia del sefior Santiago Pefialoza Barreto, quien desempefio el cargo de
Citador Grado 05 en provisionalidad, se constituye por parte de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria en un ejercicio arbitrario del poder y una violacion a las

normas en que debia fundarse el acto administrativo.

Adicionalmente, el hecho de indicar ias razones que motivan la decision de
desvincular del servicio al actor, las cuales deben obedecer a situaciones

relacionadas con el servicio prestado o al nombramiento en propiedad de la

14 Sentencia C-279 de de 2007, citada en la sentencia T-104 de 2009.

5 Carte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005, En la misma providencia la Corte sefiald: “Esia regla encuentra su
justificacion en el hecho de que la molivacion resulfa ser necesaria para controvertir dicho acio ante la jurisdiccion
contencioso- administrativa, y adicionalmente, porque la desvinculacion debe obedecer a un principio de razén suficiente, es
decir, que deben existir motivos fundados para que la administracion prescinda de los servicios de su funcionario. La
ausencia de motivacion especifica, en consecuencia, lesiona los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa
def trabajador, que de manera provisional, ocupa un cargo de carrera administrativa”.

18 Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009, entre muchas otras.
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persona que superd el concurso de méritos, se hace con el fin de que no se

incurra en la vulneracion a su estabilidad laboral en condicion de servidor pablico.

Lo anterior, en el entendido de que el sefior Pefialoza gozaba de una estabilidad
laboral relativa o intermedia en consideracion a que fue nombrado en
provisionalidad, pues su expectativa de permanencia en el cargo es hasta que el
mismo sea provisto mediante concurso; por razones del servicio o imposicion de

sanciones.

Ahora bien, este Despacho practicd el 22 de febrero de 2017, el testimonio a la
abogada Yira Lucia Olarte Avila, en su calidad de secretaria judicial de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, que obra en

medio magnético a folio 207 del expediente, del que se resalta lo siguiente:

PREGUNTADOQ: “Doctora, ;sirvase informar al Despacho si tiene conocimiento si

el acto administrativo que desvinculé al sefior Santiago Pefialoza fue motivado?”

RESPUESTA: “Bueno (...) en el acto administrativo la sustentacion que dieron los
nominadores que son como lo explico el doctor Pedro Sanabria en su respuesta
que se le dio a la peticion inicial que se hiciera cuando se inicio la demanda, fue
una motivacién posterior que se hizo al mismo en donde se (...) argumenté por los
mismos Magistrados de la Sala la profesion de abogado del sefior Jhenfer que fo
remplazo y esa fue la mativacioén posterior que se le hizo al acto administrativo, si
bien es cierto en el mismo acto no estaba pues los magistrados que son los
nominadores hicieron la motivacion posterior de conformidad con una sentencia
del Consejo de Estado en donde permite que no obstante no sea al mismo tiempo
de la emision del acto administrativo o la decision de la sala elfos la sustentaron
en el mejoramiento del servicio como quiera que el sefior Jhenfer ostenta la
calidad de abogado y podria colaborar en los que es la funcion de la sala en que
fue en su momento la consideracion de recibir los documentos especificamente de

las tutelas.”
Precisa la declarante que la motivacién del acto administrativo se encuentra en el

Oficio No. PSD15-1274 del 15 de octubre de 2015, exactamente en los numerales

2°y 3° que al respecto indican:
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{...

En atencién al asunto de la referencia y en cumplimiento de los articulos 13 y
14 de la Ley Estatutaria 1755 de 2015 que regulé ef derecho de Peticion y
sustituy6 ef Titulo Il de la Ley 1437 de 2011, Cddigo Procesal Adminisirativo y
de lo Contencioso Administrativo, me permito dar respuesta a su peticion en
los siguientes términos:

2. En cuanto a los numerales 5° y 6° no existieron “quejas y/o actos
administrativos preparatorios que recomendaron que se debia declara
insubsistente el nombramiento del sefior SANTIAGO PENALOZA
BARRETO” y la decisiéon de declarar insubsistente al serior Pefialoza
Barreto fue tomada por la Sala Jurisdiccional del Consejo Superior de
fa Judicatura en su calidad de nominador de los cargos pertenecientes
a la Secretaria Judicial de la misma Sala, conforme los literales b) y d)
del articulo 2 del Acuerdo 075 de 2011 y los articulos 113, 131 numeral
4y 112 numeral 6 de la Ley 270 de 1996, en concordancia con el
articulo 204 de fa mima disposicion.

3. frente a los numerales 7° al 11°, me permito sefialar que en remplazo
del funcionario Santiago Pefialoza Barreto fue nombrado el sefor
Jhenfer de Jests Lozada Ariza como citador Grado 05 adscrito a la
Secretaria Judicial de esta Sala quien tiene fitulo profesional de
Abogado.

(-.)"

Conforme la manifestacién que precede y estudiada la documental que aduce la
declarante es la motivacién posterior a la declaraciéon de insubsistencia del
nombramiento del sefior Pefialoza, avizora este recinto judicial que la misma no
cumple con los requisitos de la motivacion del acto, pues como se ha indicado de
manera reiterada en el presente asunto, no basta con razones indefinidas,
generales o abstractas, siendo que es indispensable que de manera clara, detalla
y precisa sustente las razones que conllevaron a tomar la decision de prescindir

de los servicios del actor, en el acto que declard su insubsistencia.

Sumado a lo anterior, para esta instancia no es del recibo el hecho de que el acto
administrativo se haya motivado con posterioridad, en consideracién a que la
misma debe ser concomitante con la declaracion de insubsistencia, puesto que
para ser susceptible de control judicial se deben apreciar las razones que lo

sustentan.

Bajo las anteriores consideraciones se encuentra comprobado que el acto
administrativo atacado en el asunto de la referencia carece de motivacion, por lo

cual, razon tiene el apoderado de la parte actora en deprecar dicho cargo.
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Finalmente, respecto de los perjuicios morales solicitados por el actor en suma
equivalente a 20 salarios minimos legales mensuales vigentes, como
compensacion por el dolor, afliccion, desesperacion, congoja, desasosiego y
zozobra que vivid por las actuaciones antijuridicas de la entidad demandada, se
advierte gue no hay prueba siquiera sumaria que permita inferir la ocurrencia de
los mismos, con ocasion a la desvinculacion del actor en el cargo de citador grado
05 adscrito a la Secretaria Judicial de la Salara Jurisdiccional Disciplinaria del

Consejo Superior de la Judicatura, por lo cual, no se accedera a tal solicitud.

Como sustento de lo anterior, se cita pronunciamiento del Consejo de Estado'’,

mediante el cual se negé el reconocimiento de los perjuicios morales, al sefialar:

“.)

De igual forma se negaréa el reconocimiento y pago de los perjuicios morales,
solicifados por el actor, pues no fue probado denfro del plenario la presencia
de un dario que deban ser indemnizados patrimonialmente. Sobre el particular
debe reiterarse que el dafio para que pueda ser indemnizado debe ser
antijuridico cierto y concreto; por ello, es un imperativo que quien alegue
sufrirlo debe probario, circunstancia que se repite no se observo en el caso
concreto. {..)"

Bajo las anteriores consideraciones, al encontrar desvirtuada la presuncion de la
legalidad de la que esta investido el acto administrativo, se declarara la nulidad del
Acuerdo No. 066 del 2 de julio de 2015, a través del cual se declard la

insubsistencia del nombramiento del sefior Santiago Pefaloza Barreto.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Nacién

—Rama Judicial ~Consejo Superior de la Judicatura —Sala Disciplinaria, a:

- Reincorporar al sefior Santiago Peflaloza Barreto, sin solucidon de
continuidad para todos los efectos legales, al cargo de citador grado de 05
adscrito o a otro de igual o similar categoria o remuneracion.

- Cancelar al sefior Santiago Pefaloza Barreto, con caracter indemnizatorio,

la suma equivalente a 24 meses de salarios y prestaciones sociales, que

7 Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccion Segunda —Subseccién B, C.P. Gerardo Arenas
Monsalve, sentencia del 10 de septiembre de 2015, expediente interno No. 0917-2012, demandante; Wilmer Uriel Garcia
Mendoza, demandado: Autoridades Nacionales,
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correspondan al cargo de citador grado 05, previas las deducciones de Ley

a que hubiere lugar.

Para el efecto, efectiense los descuentos correspondientes a las sumas
que por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente o
independiente, haya percibido el actor durante el tiempo en que permanecid

separado del servicio.

Se precisa, que el reconocimiento de los salarios y prestaciones sociales a titulo
de restablecimiento del derecho, se hace de conformidad a la regla de decision
trazada por la Corte Constitucional indicada en la sentencia SU-556 de 2014,

segun la cual:

3.6.13.4. Ahora bien, siendo consecuente con ef proposito de que la
reparacion debe corresponder al darfio que se presenté cuando, de manera
injusta, se frustré la expectativa de estabilidad refativa en el cargo, se
dispondré que, en todo caso, la indemnizacién a ser reconocida no podra ser
inferior a los seis (6) meses que segun la Ley 909 de 2004 es el término
maximo de duracion de la provisionalidad, estableciéndose, a su vez, un limite
superior a la suma indemnizatoria de hasta veinticuatro (24} meses, atribuible
a la ruptura del nexo causal entre la ausencia de ingresos o el nivel de los
mismos y fa desvinculacion del servicio.

3.6.13.5. A este respecto, el valor minimo indemnizatorio en este caso se fifa,
en razén a que las personas desvinculadas han agotado previamente el
respectivo proceso judicial, y, como consecuencia de la congestion y la
consiguiente mora en la adopcion de las decisiones de proteccion, la
posibilidad de acceder a un reconocimiento patrimonial por el despido
injusto se extienda a periodos de varios anos, es decir, a periodos que
superen los seis (6) meses. En el caso contrario, el pago minimo de
indemnizacion no tiene lugar, y ésta debera corresponder al dafio
efectivamente sufrido, el cual seré equivalente al tiempo cesante.

3.6.13.6. Por su parte, y en plena concordancia con lo anterior, el término
maximo de indemnizacion se fija dentro del propcdsito de evitar un pago
excesivo y desproporcionado en relacion con el verdadero dario sufrido a
causa de la desvinculacion, y su tope de 24 meses se determina teniendo
en cuenta los estandares internacionales y nacionales recogidos en
diversos estudios, que consideran como de larga duracion el desempleo
superior a un ano.

(...)"

Igualmente, la precitada sentencia sefiald que las érdenes que se deben adoptar
en los casos de retiro del servicio de provisionales sin que medie motivacion se

hacen de la siguiente manera:
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“(...)

Conforme con lo expuesto, las ordenes que se deben adoptar en los casos de
retiro sin motivacion de las personas vinculadas en provisionalidad en un
cargo de carrera, son: (i) el reintegro del servidor ptiblico a su empleo, siempre
y cuando el cargo que venia ocupando antes de la desvinculacion no haya
sido provisto mediante concurso, no haya sido suprimido o ef servidor no haya
flegado a la edad de retiro forzoso; y, (i) a titulo indemnizatorio, pagar el
equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasfa el momento
de la sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier
concepto laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya
recibido la persona, sin que la suma a pagar por indemnizacion sea inferior a
seis (6) meses ni pueda exceder de veinticuatro (24) meses de salario.

(..)"

En ese sentido y aplicando el criterio esbozado al caso concreto, se encuentra
demostrado que el sefior Peflaloza se encuentra desvinculado al servicio de la
entidad demandada desde el 2 de julio de 2015 (FI. 8), por lo cual, a la fecha han
transcurrido mas de 24 meses de retiro efectivo, motivo que impone el
reconocimiento a titulo indemnizatorio de la suma equivalente a 24 meses de
salarios y prestaciones sociales, previas las deducciones de ley a que hubiere

lugar.

Por uitimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma
procede al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una
conducta que a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancién, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP.
No obstante, no se evidencié que la parte demandada en el curso del proceso
haya actuado con temeridad, dolo o mala fe, razon por la cual no se impondra

condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad del Acuerdo No. 066 del 2 de julio de 2015, expedido
por la Nacion —Rama Judicial — Consejo Superior de la Judicatura —Sala

Jurisdiccional Disciplinaria.
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SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Nacion —Rama Judicial — Consejo

Superior de la Judicatura —Sala Jurisdiccional Disciplinaria, a:

- Reincorporar al sefior Santiago Pefaloza Barreto, identificado con cédula
de ciudadania No. 85.162.271, sin solucion de continuidad para todos los
efectos legales, al cargo de citador grado de 05 adscrito o a otro de iguat o

similar categoria o remuneracion.

- Cancelar al sefior Santiago Pefaloza Barreto, identificado con cédula de
ciudadania No. 85.162.271, con caracter indemnizatorio, la suma
equivalente a 24 meses de salarios y prestaciones sociales, que
correspondan al cargo de citador grado 05, previas las deducciones de Ley

a que hubiere lugar.

Para el efecto, efectiiense los descuentos correspondientes a las sumas
que por cualquier concepto laboral, publico o privado, dependiente o
independiente, haya percibido el actor durante el tiempo en que permanecio

separado del servicio.

TERCERO.- Las sumas que resulten del anterior reconocimiento, deberan ser
actualizadas con fundamento en los indices de inflacion certificados por el DANE y

con indexacion al valor teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.),
que es lo dejado de percibir, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debio efectuarse el pago

de cada mensualidad, y asi sucesivamente.
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Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se aplicara separadamente mes
por mes para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.

CUARTO.- Sin lugar a condena en costas.

QUINTO.- Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los
términos establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTO.- Se niegan las demas pretensiones de [a demanda.

SEPTIMO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa
de la parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de
ejecutoria y de que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi
mismo, expidasele copia auténtica del fallo para que comunique al Ministerio
Pablico y a la Entidad Accionada. Una vez se entreguen las copias requeridas, por
secretaria, déjese las anotaciones de rigor en el expediente. Igualmente,
devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se
ordent pagar para gastos ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de

2003) y archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPIL-ASE

oo ek
NGELI A\)\EEQAND A SANDOVA IQIL

Juez
C.A.

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 12 de septiembre de 2017 se notifica 1a providencia
anterior por anotacién en TADO No. _&l

ERVIFROMERO OSUNA
Secretario




