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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogota D.C., dieciocho (18) de marzo de dos mil quince (2015)

REF: EXPEDIENTE No. 250002325000200602680-02
NUMERO INTERNO 2698-2011

AUTORIDADES NACIONALES

ACTORA: FLOR MARGY MALAGON ORTiz

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de 26 de mayo de 2011, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccién D, negd las pretensiones de la
demanda incoada por FLOR MARGY MALAGON ORTIZ contra La Nacién, Rama

Judicial, Consejo Superior de la Judicatura.

La demanda

Estuvo encaminada a obtener la nulidad de la Resolucién No. 3348 de 28 de octubre
de 2005, proferida por el Director Ejecutivo de Administracién Judicial, por medio de

la cual declard insubsistente el nombramiento en provisionalidad como Directora de
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la Unidad Administrativa de la Direccidn Ejecutiva de Administracion Judicial® de la

sefiora Flor Margy Malagon Ortiz.

Como consecuencia de la anterior declaraciéon y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitd que se ordene su reintegro al cargo que venia desempefiando o a
otro igual o de superior categoria; que se reconozcan y paguen todos los sueldos,
primas, subsidio familiar, subsidios, quinquenios, sobresueldos, prima técnica vy
demds emolumentos dejados de percibir desde la fecha de desvinculacidon hasta
cuando se produzca su reintegro; reconocer dichos valores debidamente indexados
junto con los intereses moratorios causados; declarar que para todos los efectos
legales y prestacionales no ha existido solucion de continuidad en la prestacién del
servicio; pagar por perjuicios morales el equivalente a cuatro mil gramos oro; que se
dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176, 177 y 178 del

C.C.A. y que se condene en costas a la demandada.
Baso su petitum en los siguientes hechos:

La demandante ingresé al servicio de la Direccion Ejecutiva Seccional de
Administracién Judicial Bogotd, dependencia del Consejo Superior de la Judicatura el
17 de abril de 1995 y labord hasta el 31 de octubre de 2005, fecha en que fue
declarada insubsistente en su nombramiento de Directora Unidad Administrativa a

través de la Resolucion 3348.

Manifesté que desde que se posesiond en la Direccidon Ejecutiva Seccional,
desempeiié entre otras funciones, la de representar a la directora en todas las

actividades administrativas de la seccional, coordinar actividades relacionadas con

1 Folios 67-85
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asuntos administrativos y velar por su cumplimiento; elaborar los planes de compras
de los bienes tanto devolutivos como de consumo que requirieran los tribunales y
despachos de Bogota y Leticia (Amazonas), al igual que de la misma seccional, entre

otros.

Sefialé que por sus calidades profesionales le fueron asignadas temporalmente las
funciones de la Directora, a través de la Resolucion No. 2643 de 21 de diciembre de
2004, cargo que desempefié hasta el dia que fue declarada insubsistente en su
nombramiento, con el argumento que la designacion de empleados en

provisionalidad no produce ni crea fuero de estabilidad alguno.

Arguyd que jamds tuvo un llamado de atencién, por el contrario, su labor fue
exaltada por varios despachos judiciales, lo que torna el acto demandado en falso e
injustificadamente motivado dado que no existid ninguna queja ni actuacion
disciplinaria que pudiera haber dado lugar a separarla del cargo.

Consideré igualmente que con la decisién no se mejord el servicio, pues la persona
qgue la reemplazé ademds de ser nombrada en provisionalidad, esto es, no por
concurso, no poseia las calidades de la actora ni cumplia los requisitos para
desempeiiar el cargo conforme lo dispuso el Acuerdo 345 de 3 de septiembre de

1998 del Consejo Superior de la Judicatura, violandose asi el principio de igualdad.

De otra parte, manifestd que el acto demandado era contrario a la Constitucion y la
ley, ya que ademas de no ser un cargo de libre nombramiento y remocién, tampoco
se surtid el concurso para acceder al mismo; paralelo a lo anterior, existié un claro
abuso de poder, ya que antes de la desvinculacion circuld un e-mail haciendo
afirmaciones injuriosas respecto de ella, sin ningdn fundamento juridico, real ni

verdadero.
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Indicé que en los ultimos cuatro meses del aifio 2005, el Director Ejecutivo la estuvo
presionando, de forma directa e indirecta, para que renunciara al cargo; sin
embargo, siempre fue una persona eficiente en su labor, ejercié el cargo con
honorabilidad, dignidad, prestigio y prontitud y nunca disminuyd sus esfuerzos para

sacar adelante las tareas y compromisos adquiridos en su trabajo.

Aseverd tener una experiencia especifica en el area administrativa de mas de 10
afios, ademas de conocer muy bien el cargo que desempefiaba, no obstante, fue
reemplazada por el sefor Julio Alberto Aldana Acosta, persona que no tenia

experiencia previa ni habia trabajado en la rama judicial.

Las normas violadas

Fundament6 como disposiciones violadas las siguientes:

De la Constitucion Nacional, los articulos 1, 13, 25, 29, 53, 113, 125 inciso 2,
209, 300-7-9 y 305-7;

De la Ley 58 de 1982, el articulo 5;

De la Ley 489 de 1998, el articulo 11-2;

Del Codigo Contencioso Administrativo, los articulos 35, 36, 44, 47, 48, 69,
84y 85.

Consider6 que se habian violado derechos fundamentales como el del
trabajo, pues no existia causal legal para desvincularla sino que, por el
contrario, era una persona idénea para el ejercicio del cargo. Arguy6 que a
pesar de haber sido designada en provisionalidad, reunia todas las

calidades, requisitos y condiciones para desempefar el empleo, reiterando
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que esto le daba una garantia de estabilidad y permanencia, pues el buen
servicio administrativo y su intachable hoja de vida, permitian considerarlo.

Ademas de lo anterior, argumento que se le violo el derecho a acceder a la
pension de jubilacién ya que contaba con més de 20 afios de servicio a la
administracion y se encontraba proxima a cumplir la edad limite para optar

por ella?,

Concluyé que el acto demandado no se motivo, solo se limitd a citar
jurisprudencia del Consejo de Estado para su retiro, vulnerando de esta
forma derechos de rango constitucional y legal, pues era una funcionaria
legalmente vinculada a la administracion. Creyd que por ser el cargo que
ocupaba de carrera administrativa, para declarar su insubsistencia debia la
administracion motivar fundada y razonadamente su decision a fin de
garantizar al administrado el debido proceso y en particular, el derecho de

defensa.

A folio 99, adicion6 la demanda con tres cargos especificos: i) ilegalidad del

acto; ii) falsa motivacion vy iii), deviacion de poder.

El primero, por cuanto el cargo desempefiado por la demandante no era de
libre nombramiento y remocion sino de carrera y, por tanto, su administracion

no se encontraba enmarcada dentro de los limites de la discrecionalidad.

En efecto, el articulo 132 de la Ley 270 de 1996 establece que la forma de
prevision de los cargos de la rama judicial es en propiedad, provisionalidad y
en encargo; la provisionalidad se da en caso de vacancia definitiva y hasta

2 Sobre este tema, no especificd fechas.
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cuando se pueda hacer la designacion por el sistema legal; cuando no sea
posible la designacion por ese método, surge la figura de la provisionalidad lo
gue no genera inamovilidad pero si la posibilidad de ceder su titularidad solo
a quien supero el respectivo concurso de méritos. Entendido esto asi, resulta
juridicamente viable sostener que quien fue nombrado en provisionalidad
goza de la denominada estabilidad condicionada que no es otra que una
condicion suspensiva de la ley delimitada por el agotamiento del proceso de
seleccién el cual, una vez cumplido, procede la provision definitiva del cargo
a quien figura en la lista de elegibles. Por lo tanto, quien ha sido designado
en un empleo en forma provisional para llenar una vacante de un cargo de
carrera, posee la estabilidad precaria que la jurisprudencia constitucional ha
reconocido y que no puede ser desconocida por el nominador como ocurrié
en este caso en donde la demandante fue vinculada en provisionalidad en un
cargo de carrera, requiriendo para su desvinculacion de un acto
administrativo motivado como garantia plena del debido proceso y el derecho
al trabajo (art. 53 C.P.).

Concluyé que si se tiene en cuenta lo anterior, el acto demandando fue
expedido de manera irregular ya que usé la administracion una facultad que
no correspondia a la situacién juridica planteada, al nho motivar el acto de

desvinculacién y tampoco mantener o mejorar el servicio.

i) En cuanto a la falsa motivacion, consideré que no podian ser de recibo las
extensas jurisprudencias citadas en el acto acusado, en cuanto a que por
tratarse de un cargo de carrera y haberse efectuado el nombramiento en
provisionalidad procedia su retiro ya que, reiterd, debié contener las razones
para ello, pues para declararla insubsistente debié seguir los lineamientos

definidos en la ley que, entre otros, consistian en mejorar el servicio lo cual
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no se dio, pues su hoja de vida demuestra la capacidad de trabajo que tenia
y lo eficiente e idonea que llegdé a hacer, tanto que durante su gestion
‘implantd la tecnologia que permiti6 el establecimiento de lineamientos
especificos para el disefo, levantamiento y cuantificacién de los estandares
de gastos de consumo unitarios, mensuales y anuales de todas y cada una
de las Corporaciones y Despachos Judiciales adscritos al Consejo Superior
de la Judicatura” que, entre otros, le merecio el diploma de “miembro activo
del equipo de eficiencia y trasparencia” expedido por el Director del programa
Presidencial de lucha contra la corrupcién; igualmente particip6é en el equipo
para el mejoramiento de los procesos de suministros de elementos de oficina
y mantenimiento preventivo y correctivo del parque automotor a nivel central,
y en el sistema de gestidn outsourcing para el mantenimiento preventivo y
correctivo del parque automotor al servicio de las Corporaciones Nacionales
y la Direccion Ejecutiva, entre otras actividades?.

iii) Por ultimo considerd que se presentd desviacién de poder por cuanto se
llevé a una persona que no contaba con la hoja de vida para atender el
servicio en la forma en que lo desempefiaba la demandante, ademas de no
cumplir con los requisitos que el cargo exigia, establecidos en el Acuerdo 345
de 3 de septiembre de 1998, como eran 8 afios de experiencia, pues el
funcionario nombrado, esto es, el sefior Julio Aldana no acreditaba 5 afios
después de obtener el titulo profesional. Indicé que si se comparan las hojas
de vida, se podia ver una clara diferencia entre los estudios y actualizaciones
por ella realizados; los diferentes cargos que habia ocupado en diversas
entidades, todas relacionadas con funciones publicas que la hacian
conocedora de la misma; mas de 10 afios de experiencia especifica en

cargos administrativos de la rama judicial que demostraban su capacidad

3 Sobre estos sistemas, hizo una larga descripcion de sus funciones y participacion, y solicitd poner en
conocimiento de la demandada para demostrar su autenticidad (fls. 109-129).
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para su desempefio como Directora de la Unidad de Administracion, de lo
que concluye, que su declaratoria de insubsistencia no fue inspirada en
razones de buen servicio que es la Unica que legitima y justifica la presuncién
de legalidad del acto administrativo, sino en otras distintas de caracter

personal o burocréatico que muestran la desviacion de poder alegada.

De otra parte manifestd, que la insubsistencia de la actora se debié a unos
anonimos enviados al Director Ejecutivo, quien no inici6 el proceso
disciplinario correspondiente, sino que solicité de manera inusitada informes
a la actora sobre el cumplimiento de sus labores para posteriormente
declararla insubsistente en su nombramiento sin darle la oportunidad que la

ley le concede para defenderse de las imputaciones.

La Contestacion de la Demanda

La Rama Judicial, Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial por intermedio de
apoderada, se opuso a las pretensiones indicando que conforme con la Ley 270 de
1996, el cargo ocupado por la demandante, esto es, Directora de Unidad
Administrativa, era un cargo de carrera, por lo tanto como su designaciéon no se
podia hacer en propiedad porque no habia concursado para ello, se hizo en
provisionalidad pudiendo el Director ejercer el poder discrecional que la ley le
otorga para declararla insubsistente en su nombramiento* cuando asi lo

determinara.

Consideré que el hecho de que la actora hubiese desempefiado sus funciones con

idoneidad, responsabilidad y sin que existieran llamadas de atenciéon o sancién

4 Folios 155-164



LEGISmo

www.legismovil.com

disciplinaria en su hoja de vida, no eran razones juridicas suficientes para deducir el

abuso o la desviacién de poder alegado.

Citd jurisprudencia del Consejo de Estado en cuanto a que los actos administrativos
son de obligatorio cumplimiento mientras no hayan sido anulados o suspendidos
por la jurisdiccidn contenciosa; argumenté que la desviacion de poder debe
probarla quien la alega, pues los actos administrativos se entienden proferidos en
aras del buen servicio publico, y que la proteccién constitucional al trabajo como
derecho y como obligacion social en ningln caso equivale a permanencia indefinida
0 a perpetuidad en un cargo sino que, por el contrario, las regulaciones sobre los
medios de acceso a los empleos, las situaciones administrativas durante el ejercicio
y las condiciones de retiro de la funcién publica representan una garantia del cabal

cumplimiento de la norma constitucional y de la funcién protectora del Estado.

Propuso la excepcién de falta de poder suficiente para actuar ya que el abogado de
la actora demandé la Resolucién No. 3348 de 2005 cuando el poder conferido se

referia a solicitar la nulidad de la Resolucion No. 1738 de 2205.

La adicion de la demanda fue contestada por la demandada (fls. 179-197)
considerando que no habia cumplido con el deber de explicar las normas que citd

como violadas ni las razones de ello.

Reiteré que la resolucién acusada se fundamenté en la facultad que tiene el
nominador de remover sus empleados libremente, dentro de los limites referidos a
la funcion publica, de empleados que no gocen de algun fuero de estabilidad. Es
cierto que el cargo de la actora es de carrera pero no habia cumplido los requisitos

exigidos para acceder a él y por eso fue nombrada en provisionalidad, atendiendo la
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libre disposiciéon de su nominador y por ese mismo mecanismo podia ser removida
en aras de mejorar el servicio; de ahi que sin necesidad de motivacién, el acto

administrativo es legal y ajustado a derecho.

Cité varias sentencias de esta Corporacion para referirse a la presuncién de los
actos administrativos, de los cuales afirmd, son de obligatorio cumplimiento y quien
pretenda desvirtuarlos debe demostrar que no fueron expedidos en aras del buen
servicio; consideré que los cargos de falsa motivacion y desviacién de poder no
fueron demostrados, pues no se allegé al plenario prueba alguna que demostrara

los fines torcidos que tuvo el Director para su destitucion

De otra parte indicd, que no podian ser de recibo los argumentos de la demandante
en cuanto a que por su trayectoria, capacitacién, experiencia y conducta, gozaba de
una especie de derecho adquirido o fuero especial, ya que conforme con la
jurisprudencia, estos factores podian constituir una base eventual para su
vinculacién en cualquier cargo, mas no para su desvinculacién, pues se trataba de

una funcionaria no cobijada con fuero de carrera.

Concluydé que tampoco se daba la alegada violacién al trabajo puesto que la

estabilidad laboral no implica inamovilidad del servicio publico.

La sentencia de primera instancia




LEGISmo

www.legismovil.com

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién
D, con sentencia de 26 de mayo de 2011, negd las pretensiones de la

demanda con los siguientes argumentos®:

Hizo un recuento de las pruebas obrantes en el proceso, de la normatividad
aplicable al caso y de la jurisprudencia de esta Corporacién para concluir, que el
nombrado en provisionalidad en un empleo de carrera lo es en forma discrecional

por el nominador por cuanto no requiere de procedimiento ni motivacion para ello.

Sobre los argumentos de la demandante, indicd que conforme a lo probado fue
nombrada por la Directora Ejecutiva de Administracién Judicial el 15 de marzo de
2001 en provisionalidad, lo que indica que su ingreso al cargo del que fue
desvinculada no fue consecuencia de la participacion en un proceso de seleccién
gue le confiriera estabilidad alguna, por ende no puede derivar en su favor derechos

o prerrogativas de carrera.

Indicd que de las normas que regulan el nombramiento y desvinculacion de los
servidores publicos nombrados en provisionalidad se desprende que estos fueron
previstos en la ley para suplir temporalmente las vacantes de los cargos de carrera,
en los que, por no haberse agotado el proceso de concurso, no se pueden proveer
con nombramiento en propiedad. El Consejo de Estado ha sostenido que la
provisionalidad en los cargos de la Rama Judicial es una forma de proveerlos para no
interrumpir la prestacion del servicio publico, modalidad que no ha sido consagrada
como generadora de estabilidad para el funcionario que la desempenfie. Por lo tanto,

la autoridad nominadora mientras no exista concurso y lista de elegibles aplicable,

5 Folios 353-368
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puede ejercer la facultad discrecional en aras del buen servicio publico sin necesidad

de motivacién expresa.

Argumentd que la provisionalidad por si misma no tiene la virtualidad de considerar
surtidas las etapas probatorias de un concurso sino que ellas se deben cumplir como
lo establece la ley; por lo tanto, podia el nominador remover el empleado nombrado
en provisionalidad cuando lo considerara necesario y en caso de no poder nombrar
en propiedad podia nombrar nuevamente en provisionalidad sin que por ello se

diera expedicién irregular del acto.

Considerd que tampoco se vislumbraba la falsa motivacién, por cuanto, reiterd, la
demandante desempefiaba un cargo de carrera en provisionalidad, calidad que por
si misma no le otorgaba ningln fuero de estabilidad; en cuanto a la desviacién de
poder alegada, manifestd que cuando un funcionario cumple con la prestacién del
servicio con las calidades indicadas por la demandante, por ese solo hecho no
adquiria el fuero de estabilidad que pretendia, ni tampoco limitaba ni enervaba la
facultad discrecional que tenia el nominador de remover libremente sus
funcionarios, ya que el deber de toda persona que desempefie un empleo publico es
el de cumplir a cabalidad con el cargo para el cual fue nombrado. Concluyé que el
cumplimiento de las labores en las condiciones que exige el cargo, no podia
convertirse en un indicio de desviacién de poder y en un fuero de inamovilidad sino
gue, para demostrarse, debian existir unos hechos que encadenados llevaran a la

certeza que, siendo ajenos a las necesidades del servicio, fueron la causa del retiro.

En todo caso estableci6 que comparando las hojas de vida entre la actora y la

persona que la reemplazd, si bien es cierto no tenia la misma experiencia laboral, no



LEGISmo

www.legismovil.com

se demostré que su labor fuera ineficiente o causara un detrimento a la

administraciéon que mostrara la desmejora del servicio.

Por ultimo indicd que la potestad disciplinaria alegada por la demandante, en
cuanto a que se le debid abrir un proceso disciplinario si la administracion no estaba
de acuerdo con su gestion, no podia ser de recibo ya que la potestad disciplinaria es
diferente de la de libre remocién, no pudiendo la segunda depender del resultado
de un proceso disciplinario y mds para funcionarios que podian ser removidos

libremente.

El recurso de apelacion

La actora, por intermedio de apoderada, sustentd el recurso de alzada
indicando que posterior al fallo citado por el Tribunal, con mas de un lustro,
pues era del aflo 2003 y que fue el sustento del mismo, se han expedido
innumerables providencias por el Consejo de Estado que cambian los

argumentos esbozados®.

Consider6 que conforme con la jurisprudencia constitucional, los actos
discrecionales que ordenan el retiro deben motivarse y ser notificados’. En
efecto, tanto la Corte Constitucional, como la doctrina y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos adujo han establecido que “la
potestad que tiene el Estado para reorganizar su administracion tiene limites

en los derechos consagrados en la Convenciéon Americana de Derechos

® Folios 369-378.
7 Sentencias C-108, C-525, C-565 de 1995 y C-564 de 1998
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Humanos” en cuanto al debido proceso y acceso a un recurso judicial

efectivo.

Argumentd que la sentencia recurrida partio de una premisa falsa y, por
ende, la conclusion fue igualmente erronea ya que desconocié abundante
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en cuanto
a la motivacion de los actos de desvinculacion de cargos de carrera

ocupados en provisionalidad.

Conforme con el articulo 5 de la Ley 909 de 2004, los empleos de los
organos y entidades del Estado, son de carrera; no obstante, permite los
nombramientos en provisionalidad por vacancias temporales de cargos
ocupados por empleados de carrera con un limite de seis meses mientras se
convoca el empleo a concurso; en caso de no hacerlo, autoriza la prérroga
de los nombramientos provisionales hasta cuando se realice, de tal manera
gue solo mediante acto motivado el nominador podra dar por terminado el

encargo, la prérroga o el nombramiento provisional.

Sobre el tema, citd la sentencia de 23 de septiembre de 2010, de este
mismo Despacho en donde se dijo que “a la luz de la Ley 909 de 2004, la
motivacion del acto es requisito de su esencia, en tratandose de actos que
dispongan el retiro del servicio de los empleos de carrera, incluidos aquellos
ocupados por empleados nombrados en provisionalidad aun antes de entrar

en vigencia dicha normatividad (...)"8.

Reiter0 que existio falsa motivacion por cuanto la administracion no dio a

conocer los verdaderos motivos para separarla del cargo ni mostr6 un

8 Radicado No. 2500-23-25-000-2005-01341-02
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examen de fondo, completo y preciso de los motivos que tuvo; tampoco se
infieren los elementos objetivos y razonables que dieron lugar a la decision,
presentandose con ello la nulidad del acto demandado por violacion del

debido proceso.

Recalc6 que es funcién del Juez percibir la finalidad de la norma, tratar de
entender el problema social que la ley busca resolver y evaluar si en el caso
concreto la aplicacién de la norma se traduce en las consecuencias que se
desprenden de su propdésito. La Constitucion Politica reclama unos jueces
garantes de las promesas que impone la democracia, fundados en el respeto
de la dignidad humana lo que lleva a concluir que les corresponde proteger
los derechos subjetivos consagrados en la Carta, del cual el Juez es su
vigia.

Manifestd que no se tuvo en cuenta su excelente hoja de vida, la que no fue
superada por la persona que la reemplazé y que se vuelve relevante para

demostrar que no fue por razones del servicio.

Consideraciones de la Sala

El problema juridico a resolver

Consiste en definir si la Resolucién No. 3348 de 28 de octubre de 2005, proferida
por el Director Ejecutivo de Administracion Judicial, por medio de la cual declard
insubsistente el nombramiento en provisionalidad de la demandante quien ocupaba
el cargo de Directora de la Unidad Administrativa de la Direccién Ejecutiva de
Administracién Judicial, fue expedido irregularmente, toda vez que el cargo al ser de

carrera y no haber sido provisto mediante concurso, debid ser motivado; con falsa
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motivacion, porque no se explicaron las razones que fundaron la insubsistencia; y
desviacién de poder, dado que no se expididé para mejorar el servicio, sino que fue
provocado por unos anénimos que llegaron a la Direccidn Ejecutiva y como no
presentd su renuncia fue declarada insubsistente; sumado a lo anterior, porque la

persona que la reemplazé no cumplia los requisitos para el cargo.

Para resolver el cuestionamiento planteado la Sala revisard las normas aplicables a
los provisionales tanto en la carrera general como en la judicial, los antecedentes
jurisprudenciales sobre el tema y el caso concreto a partir de los cargos propuestos.
Previo al anterior esquema, se concretara el acto demandado y lo probado en el

proceso.
El acto demandado.

A folio 4, obra copia de la Resolucidn No. 3348 de 28 de octubre de 2005, proferida
por el Director Ejecutivo de Administracion Judicial, por medio de la cual declard
insubsistente el nombramiento en provisionalidad de la demandante del cargo de
Directora de la Unidad Administrativa de la Direccidn Ejecutiva de Administracion

Judicial, a partir del 1 de noviembre de 2005.

Motivo el acto con citas normativas de la Ley 270 de 1996 sobre la clasificacion de
los empleos y su provisidn, y en dos sentencias de esta Corporacién y una de la Sala
de Descongestion de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca con respecto a la discrecionalidad en la desvinculaciéon de los

provisionales.

Lo probado en el proceso.
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El Jefe de Division de Asuntos Laborales certific6 que la demandante ingresé a
laborar el 17 de abril de 1995 hasta el 31 de octubre de 2005 (fl. 17) ocupando
diferentes empleos. Entre el 17 de abril de 1995 y el 15 de marzo de 2001, se
desempeiié como profesional universitario grados 11 y 14 con funciones de Jefe de
la Divisién Administrativa de la Seccional (fl. 293). El 31 de diciembre de 2001
(resolucién No. 2603°), fue encargada de las funciones de Directora Ejecutiva de la
Direccién Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial Bogotd, por el término de

las vacaciones de la titular, esto es, del 9 al 30 de enero de 20010 (fl. 28, Cdno 4).

Posteriormente, el 15 de marzo de 2001 y mediante la Resolucién No. 1821, la
Directora Ejecutiva la nombrd en provisionalidad “en el cargo de Directora Unidad
Administrativa de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, para proveer
vacante definitiva” (fl. 43); y el 22 de diciembre de 2004 le asignaron las funciones
de Directora Ejecutiva de Administracion Judicial, entre los dias 3 y 7 de enero de

2005, mientras la titular del cargo estaba de permiso (fl. 15).

El 31 de octubre de 2005, por medio de la Resoluciéon No. 3363 el Director Ejecutivo
de Administraciéon Judicial, nombré en provisionalidad a Julio Alberto Aldana

Castafio en el cargo de la actora (fl. 14).

Se anexaron al proceso cartas de diferentes juzgados, posteriores al retiro de la
actora, en las que le agradecian la eficiente y oportuna prestacién de sus servicios

como Directora encargada (fls. 18-22, 44).

® Folio 33, cuaderno 4
10 Las funciones del cargo obran a folio30 del cuaderno 4.
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La hoja de vida de la demandante, obra de folios 59 a 62, en la cual consta que se
gradud como profesional de “Economista de Empresa” de la Universidad INCCA de
Colombia el 7 de junio de 1985 (fl. 66) y es especialista en Gestidn Financiera Publica
de la Universidad Externado de Colombina (fl. 60). Igualmente se anexaron copias de
los Diplomados en contabilidad publica, finanzas publicas, gestion publica y control
publico, realizados y aprobados por ella en la Universidad Externado de Colombia,

de folios 979 a 983, entre otros.

El formato de la hoja de vida del sefior Aldana, sin constancias, se ubica del folio
1051 a 1055, en la que se indica que es Economista de la Universidad de Manizales
con especializaciones en Gerencia de Finanzas en la Universidad Auténoma de
Manizales, Gerencia de Negocios Internacionales de la Universidad Jorge Tadeo
Lozano en convenio con la Universidad Catélica de Manizales y en Desarrollo

Econdmico Sostenible de la Universidad de Manizales.

Al expediente se anexd copia del Acuerdo No. 345 de 3 de septiembre de 1998 (fl.
23) en el que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura convocoé a
concurso de méritos los cargos de la Direccion Ejecutiva de Administracidn Judicial,
al igual que del Acuerdo No. 250 de 17 de febrero de 1998 (fl. 45) por el cual se

actualizé la planta de personal de dicha Sala.

El Director del Consejo Superior, a folio 233, manifesté que el concurso citado en el
Acuerdo No. 345 ya se habian conformado los registros de elegibles por cada cargo;
gue para esa fecha, 19 de diciembre de 2007, se encontraba en tramite la resolucidn
de los recursos de reposicion para abrir el proceso a la elaboracidon de listas de

elegibles, si hubiere lugar.
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A folio 306, obra certificado de 21 de agosto de 2002, en el que consta que la actora
fue miembro activo del equipo de eficiencia y trasparencia responsable del
mejoramiento de los procesos de suministro de elementos de oficina y
mantenimiento preventivo y correctivo del parque automotor del CSJ, de

conformidad con la Directiva Presidencial 09 de 1999.

Las funciones del cargo de la Directora de Unidad de conformidad con el Acuerdo
378 de 15 de octubre de 1993, obran a folio 26. Se destacan, entre otras la de
organizar la atenciéon oportuna de la adquisicion y suministro de los bienes vy
servicios requeridos por las Altas Corporaciones y el Tribunal Nacional, al igual que
velar porque se cumplan los procedimientos de administracion de los recursos
fisicos de las anteriores entidades y de la Direccién Ejecutiva; organizar actividades
para el desarrollo de los procesos de compras, suministros y servicios técnicos asi
como para la atencion eficaz y oportuna de los servicios de aseo, vigilancia,

conservacion y reparacion de los bienes inmuebles y equipo automotor.

Los andénimos donde se sefiala que la demandante “manipula todas las
adjudicaciones de los contratos” junto con el Dr. Jorge Ivan Rodriguez, obran de

folios 965 a 976.
El cruce de correspondencia entre el Director Ejecutivo y la actora, obra de folios
992 a 1033. En él se evidencia un correo normal para el buen funcionamiento de la

entidad.

De folios 294 a 305, obran los testimonios de:
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- Celinea Orostegui de Jiménez, quien para la época era la Directora Ejecutiva
Nacional de Administracion Judicial, declar6 que en el afio 1995 nombré a la
demandante en el cargo de Jefe de Division Administrativa de la Seccional Bogota,
por ser la hoja de vida que cumplia con los criterios de seleccidn que se estaban
buscando; posteriormente y debido a su buen desempefio, eficiencia y por cumplir
a cabalidad los requisitos del cargo, decidié darle la oportunidad de ascender en el
mismo, nombréndola como Directora de Unidad de la Division Administrativa de la
Direccién Ejecutiva Nacional de Administracién Judicial; manifesté tener pleno
conocimiento de los aportes, iniciativas y capacidad de innovacién que tuvo la
actora durante todo el tiempo que trabajé con ella, al igual que del eficiente
desempeiio que contribuyd al mejoramiento del servicio y al cumplimiento de las
responsabilidades administrativas a cargo de su Direccidn; que entre sus aportes se
pueden sefialar los métodos de trabajo, aplicativos de gestién, procedimientos,
procesos y tramites en general que los hicieron merecedores de una certificacion de
reconocimiento por la lucha contra la corrupcion expedida por la Presidencia de la
Republica; hizo un largo listado de los métodos implementados por la demandante
gue lograron mejorar el proceso administrativo de la entidad para concluir que su
dedicacién al trabajo, su responsabilidad en el desempeno y su eficiente pro-
actividad hizo que la Direccién lograra un grado de reconocimiento en gerencia
publica aplaudido tanto por el Banco Mundial como por la citada Presidencia de la

Republica.

- Milton Vicente Jaimes Bermudez, Director de la Unidad de Asistencial Legal de la
Administracién Ejecutiva de Administraciéon Judicial del Consejo Superior de la
Judicatura, declaré ser compafiero de trabajo de la demandante y haber quedado
impresionado con las calidades de organizacién y compromiso que demostrada en

cada una de las actividades que realizaba, pues compartian en reuniones realizadas
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en las areas de asistencia legal, de informatica y de presupuesto. Indicé conocer de
las cartillas elaboradas por la demandante, con las cuales mejord los procedimientos
de las diferentes dreas y que quedaron como parte de la memoria de la entidad,
especialmente las de contrataciéon en donde sefialé paso a paso como debia hacerse
la suscripcion de los contratos de minima y menor cuantia que eran las de su
competencia; manifesté que fue muy activa su participacién en las juntas de
licitaciones, pues redisefid los pliegos de contratacién los cuales le merecieron
algunos reconocimientos; hizo un listado de sus grandes contribuciones en el
mejoramiento no solo del DEAJ sino de la rama judicial que trajo grandes beneficios;
concluyd que por pertenecer al drea juridica podia asegurar que nunca se presentd

una queja contra ella ni se le inicié ningun proceso disciplinario.

- Martha Amparo Beltran, Juez de la Republica y quien para la época representaba la
Comisién Interinstitucional propugnando por el buen funcionamiento de todas las
oficinas en general. Manifesté que cuando la actora llegd al cargo que tenia que ver
con la parte administrativa, éste mejord al 100%, ya que era una persona
organizada, respetuosa, siempre los atendia y trataba de resolver las peticiones; hizo
un listado de las soluciones brindadas por la actora e indicé que la persona que la
reemplazé tenia un método de trabajo diferente ya que no los recibia en su oficina

sino que debian hacer los requerimientos por escrito.

- Luisa Teresa Navarro Zambrano, trabajé en el Consejo Superior; indicé que cuando
la actora llegd a la Unidad Administrativa, hicieron muchas actividades que
mejoraron el servicio y generaron ahorro econémico y de tiempo en la Direccidon

Ejecutiva; que fue una persona muy proactiva en el desempefio de sus funciones.
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Al expediente se anexaron innumerables copias de las labores realizadas por la
demandante durante su tiempo de trabajo asi como los informes de gestién de los
afios 2001 a 2004, de los cuales se destacaran algunos como®!: i) en el anexo 2, se
incluyé el plan de compras de materiales y suministros para el afio 2005 y el
presupuesto de insumos requeridos para la prestacidon del servicio de aseo del nivel
central; ii) un oficio dirigido a la Sala Administrativa donde se le indica cual serd el
procedimiento para realizar las nuevas contrataciones, con el fin de generar un
mejor provecho y mejor precio en las adquisiciones; iii) se incluyé un estudio
paralelo referente a los costos en la contratacién directa de la papeleria y utiles de
oficina en los afios 2002, 2003 y 2004, frente a contratar por medio de una
proveeduria integral, donde se concluye que esta Ultima seria una eficiente y
ahorrativa forma de contratar pues se presentd el costo-beneficio que trae;
igualmente en el anexo 9 se presentd el mismo estudio pero en la contratacién del
servicio de mantenimiento correctivo y preventivo de los vehiculos, de mayo de
2002; la cartilla de contratacién (fls. 238-277) junto con un “diccionario de
actividades” para procesos de contratacién directa, se adjuntaron en los anexos 11y
12, al igual que el manual de procedimientos de seguros (fls. 795- 819); en el anexo
26, se allegd el manual de procedimientos dirigido a todos los funcionarios de la
entidad con el fin de mejorar el nivel de desempeiio individual, y en el anexo 27, la
resolucién por medio de la cual se adoptaron dichos manuales (fl. 653); el informe
de gestién para la legalizacion de la propiedad de los inmuebles de la rama judicial
desde 1993 hasta junio de 2002, se adjuntd de folios 664 a 793; el 14 de diciembre
de 2004, se presentdé un escrito por la demandante a la Directora Ejecutiva
solicitando la adicién y prérroga de las pélizas de seguro, informando los beneficios

gue ello traeria a la entidad (fl.834); entre otros.

11 Aclara el Despacho que estos se encuentran firmados por la Directora Ejecutiva pero se entienden
realizados por la actora.
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Analisis del caso

Normas aplicables en materia de provisionales tanto en la Rama Judicial como en

la ejecutiva.

Desde el plebiscito de 1957 la carrera administrativa fue elevada a rango
constitucional y ha venido evolucionando con grandes dificultades practicas pero
cada vez mas afirmada en el medio laboral. La Constitucion Politica de 1991 ratific
la importancia de la carrera administrativa y el mérito como principal forma de
provision de empleos del Estado, en el articulo 125, dispuso que en los érganos y
entidades del Estado los empleos son de carrera con excepcién de los de eleccién
popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y

aquellos que expresamente determine el Legislador.

Se reguld por primera vez la provisionalidad, a partir del Decreto 1732 de 1960, que
en forma expresa contempld la posibilidad de proveer los empleos de carrera con
empleados provisionales por un lapso no mayor a 15 dias; luego vendria la reforma
administrativa de 1968 con el Decreto 2400, en cuyo articulo art. 52-12, previd para
la provision de los empleos — clasificados como de libre nombramiento y remocion y
de carrera - tres clases de nombramientos: a) Ordinario: para los empleos de libre
nombramiento y remocidn. b) En periodo de prueba: para los empleos de carrera, y
c) Provisional: con el objeto de “proveer transitoriamente empleos de carrera con

personal no seleccionado de acuerdo con la reglamentacion de la respectiva

12 Dictado en ejercicio de facultades extraordinarias para regular la administracion del personal civil
que presta sus servicios en empleos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico. El decreto 1950/73 que lo
reglamento preciso su aplicacion en lo nacional, con excepcion del ramo de la defensa — art. 1°.
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carrera’®. El limite temporal era de cuatro meses'®, y dado que era un
nombramiento que no pertenecia a la carrera, dispuso en el articulo 26 ibidem, que
podia ser declarado insubsistente por la autoridad nominadora, sin motivar la
decisidon. No obstante sefialé que debia dejarse constancia del hecho y de las causas

gue lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida.

La norma en cita fue declarada exequible bajo el entendido que era necesario
motivar la decisién aun cuando esta fuera posterior a la expedicién del acto de
declaratoria de insubsistencia, para de esta manera evitar decisiones arbitrarias y
caprichosas de la administracién®>: “No sdlo la falta de motivacién de los actos
administrativos de funcionarios de libre nombramiento y remocidon, como se vio, no
se opone a la Constitucion, sino que en el caso presente, la exigencia de motivacion
posterior excluye la posibilidad de que la desvinculacion asi efectuada se erija en un
acto arbitrario y caprichoso contra el cual no exista la posibilidad de ejercer el
derecho de defensa, como lo aduce la demanda.” (C- 734/00 M.P. Vladimiro Naranjo

Mesa).

Después de 5 afios fue expedido el Decreto Reglamentario 1950 de 1973. En el

articulo 107, dispuso que el nombramiento provisional era susceptible de ser

13 Art. 28 decreto 1950/73: “Cuando no sea posible proveer un empleo de carrera con personal
seleccionado por el sistema de mérito, podra proveerse mediante nombramiento provisional. (...)”

14 L a ley 61/87 sefialo el término de la provisionalidad en cuatro meses prorrogable por otro tanto —
arts. 2°y 40-,

15 La discrecionalidad absoluta entendida como la posibilidad de adoptar decisiones administrativas
sin que exista una razon justificada para ello, puede confundirse con la arbitrariedad y no es de
recibo en el panorama del derecho contemporaneo. La discrecionalidad relativa, en cambio, ajena a
la nocion del capricho del funcionario, le permite a éste apreciar las circunstancias de hecho y las de
oportunidad y conveniencia que rodean la toma de la decisidn, concediéndole la posibilidad de actuar
0 de no hacerlo, o de escoger el contenido de su determinacion, siempre dentro de las finalidades
generales inherentes a la funcidn publica y las particulares implicitas en la norma que autoriza la
decision discrecional.
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declarado insubsistente en cualquier momento, sin motivar la providencia de
acuerdo a la facultad discrecional del Gobierno para nombrar y remover libremente

a sus empleados.

Por su parte la Ley 61 de 1987, en el articulo 42 situé entre las clases de
nombramiento, el provisional cuando “se trate de proveer transitoriamente empleos
de carrera con personal no seleccionado por concurso, segun lo dispongan los

reglamentos y exclusivamente por necesidades del servicio” .

Avanzando en la legislacion, la Ley 27 de 1992, en su articulo 10, sobre la provision
de empleos, regulé el nombramiento ordinario para los empleos de libre
nombramiento y remocién, y para los de carrera, el de periodo de prueba o por
ascenso. El inciso segundo dispuso: “mientras se efectua la seleccion para ocupar un
empleo de carrera, los empleados inscritos en el escalafon de la carrera
administrativa, tendrdn derecho preferencial a ser encargados de dichos empleos si
llenan los requisitos para su desempeiio. En caso contrario, podrdn hacerse
nombramientos provisionales. El término de duracion del encargo no podrd exceder

del sefialado para los nombramientos provisionales'”” .

16 Art. 87 de la ley 443/98: “Vigencia. Esta ley rige a partir de su publicacién, deroga las Leyes 61 de
1987, 27 de 1992, el articulo 31 de la Ley 10 de 1990, y el Decreto-ley 1222 de 1993; modifica y
deroga, en lo pertinente, los titulos IV y V del Decreto-ley 2400 de 1968, el Decreto-ley 694 de 1975,
la Ley 10 de 1990, los Decretos-leyes 1034 de 1991, el Decreto 2169 de 1992, el articulo 53 de la Ley
105 de 1994 en lo referente a los regimenes de carrera, salarial y prestacional, y las demas
disposiciones que le sean contrarias.”

7 Ley 61/87: “Articulo 18. de los nombramientos provisionales en caso de comision. Mientras los
empleados inscritos en el escalafon de la carrera administrativa se encuentren en comision de estudios
0 desempefien en comision, cargos de libre nombramiento y remocién, los empleos de carrera de que
sean titulares, s6lo podran ser provistos en forma provisional por el tiempo que dure la comisidn, si no
fuere posible proveerlos mediante encargo con empleados de carrera.” Conc. art. 4° ibidem.
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Luego vino la Ley 443 de 1998, que en su articulo 82 establecié que “los
nombramientos tendrdn cardcter provisional, cuando se trate de proveer
transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado mediante el

sistema de mérito.”.

Los nombramientos con cardcter provisional fueron previstos como subsidiarios al
encargo de los empleados de carrera, esto es, solo si no era posible realizar el
encargo podia hacerse nombramiento provisional®®. El cargo del cual era titular el
empleado encargado podia ser provisto en provisionalidad mientras durara el

encargo®®.

El nombramiento provisional se producia entonces, hasta tanto se surtiera el
proceso de seleccion para proveer empleos de carrera que requirieran su provision
temporal®®. El articulo 52 del Decreto 1572 de 1998 precisd las excepciones que
permitian una duracion de los nombramientos provisionales por un término
superior a cuatro meses, los cuales estaban sometidos a la formalizacion del

concurso o de la situacién administrativa de que se tratara, segun el caso.

Con la expedicion de la Ley 909 de 2004, la regulacion sobre el nombramiento en
provisionalidad se hizo mas restringido y cambidé radicalmente la forma de

desvincularlos. Concretamente en el articulo 24, privilegido el encargo sobre los

18 La sent. C- 942/03, que declard exequibles las expresiones acusadas de los arts. 8%, 9°y 11 de la ley
443/98 sefialo: “...resulta a todas luces elemental que las disposiciones acusadas contemplen que se
prefiera encargar temporalmente de un empleo de carrera a un servidor de carrera y no que se provea la
vacante temporal en provisionalidad, es decir, por quien no esté en carrera, por la obvia razén de que el
de carrera ingresé mediante concurso, lo que lleva consigo, como se examiné al inicio de estas
consideraciones, implicitas las garantias de ser favorecido con nombramientos en encargo, como una
manera de estimular la estabilidad del servidor en la Administracion.” // La reglamentacion de la
provisionalidad est& intimamente ligada a la del encargo.

19V, Sent. 368/99.

20 Estas situaciones se presentaban sin perjuicio del derecho preferencial al encargo.
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nombramientos en provisionalidad y los limitd a las vacancias temporales de cargos
ocupados por empleados de carrera por el tiempo que durara la situacién, si no
fuere posible encargar empleados escalafonados?! (art. 25); mientras se producia la
calificacion del periodo de prueba (art. 31.5) y por otro lado, dispuso una
indemnizacidn para las funcionarias nombradas en provisionalidad y a las cuales les

fuera suprimido el cargo??.

Por su parte, el Decreto 1227 de 2005 reglamentario de la Ley 909 de 2004,
concretd la desvinculaciéon de los provisionales en el articulo 10 asi: “Antes de
cumplirse el término de duracion (...) del nombramiento provisional, el nominador,

por resolucion motivada, podrd darlo por terminado”.

Esta norma fue modificada por el Decreto 3820 de 2005, para establecer la
prérroga de la provisionalidad y el encargo hasta la superacion de las
circunstancias que las originaron previa autorizacion de la Comisién del
Servicio Civil. Este a su vez fue reformado por el Decreto 1937 de 2007 y
por el Decreto 4968 de 2007, para ampliar la prorroga y asignarle a la
Comision Nacional del Servicio Civil el deber de resolver las solicitudes de
autorizacion para encargos o nombramientos provisionales o su prérroga y

para ello le fij6 un procedimiento.

En la Rama Judicial:

La carrera judicial fue excluida del régimen general por voluntad expresa del

constituyente, en atencién a la autonomia administrativa y funcional de aquellos

2L Decreto 1227/05, art. 9°. “De acuerdo con lo establecido en la ley 909 de 2004, en caso de vacancias
temporales los empleos de carrera podran ser provistos mediante nombramiento provisional cuando no
fuere posible proveerlos por medio de encargo con servidores pablicos de carrera, por el término que
duren las situaciones administrativas que las originaron”.

22 Art. 51 nral 4° de la ley 909 de 2004.
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entes a los que se refiere el articulo 113 de la Constitucion Politica, privilegiando asi
la independencia en las determinaciones en relacidon con las funciones que le han
sido asignadas. En ese contexto le fue fijada la obligacién de administrar la carrera
judicial al Consejo Superior de la Judicatura o a las Consejos Seccionales segun el

caso, conforme al articulo 256 Superior.

La Ley 270 de 1996 o Ley Estatutaria de la Justicia, reguld en los articulos 130y 132,
la clasificaciéon de los empleados y la forma de provisién de los cargos en la Rama

Judicial, asi:

Articulo 130. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS.

“«

Son de libre nombramiento y remocion los cargos de Magistrados Auxiliares,
Abogado Asistente y sus equivalentes; los cargos de los Despachos de los
Magistrados enunciados en los incisos anteriores, los adscritos a la Presidencia y
Vicepresidencia de estas Corporaciones; los de Secretario de esas corporaciones;
los cargos de Vicefiscal General de la Nacion, Secretario General, Directores
Nacionales; Directores Regionales y Seccionales, los empleados del despacho del
Fiscal General, del Vicefiscal, y de la Secretaria General, y los Fiscales Delegados
ante la Corte Suprema de Justicia...

Son de carrera los cargos de Magistrados 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; los de Fiscales no previstos en los
incisos anteriores; de Juez de la Republica, y los demds cargos de empleados de la
Rama Judicial...”.

Articulo 132. FORMAS DE PROVISION DE CARGOS EN LA RAMA JUDICIAL.

“

1. En propiedad. Para los empleos en vacancia definitiva, en cuanto se hayan
superado todas las etapas del proceso de seleccion si el cargo es de carrera, o se
trate de traslado en los términos del articulo siguiente.
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2. En provisionalidad. El nombramiento se hard en provisionalidad en caso de
vacancia definitiva, hasta tanto se pueda hacer la designacion por el sistema
legalmente previsto, que no podrd exceder de seis meses, o 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 vacante el
nominador solicitard a la Sala Administrativa del Consejo Superior o Seccional de la
Judicatura, segun sea el caso, el envio de la correspondiente lista de candidatos,
quienes deberdn reunir los requisitos minimos para el desempefio del cargo...”.

La norma precedente en tratandose de provisionales contiene un limite temporal de

maximo de 6 meses, si alin no se ha provisto el cargo por el sistema de carrera.
Los nombramientos y el retiro de los provisionales en la jurisprudencia.

Hacia el afio 2003 la Sala Plena de la Seccién Segunda unificd la posicion
jurisprudencial en tratandose de la insubsistencia de provisionales, toda vez que la
Subsecciéon “A” consideraba que los servidores que se encontraban nombrados en
provisionalidad debian ser desvinculados mediante acto administrativo motivado y
por el contrario la Subseccién “B” sostenia que estaban sujetos a la facultad
discrecional por parte de la autoridad nominadora, pudiendo ser separados del
servicio sin motivacion alguna. La posicidn fue consolidada en torno a la ultima tesis
mediante la Sentencia de 13 de marzo, proferida en el Radicado interno 4972-01,

Actor: Maria Nelssy Reyes Salcedo, Consejero Ponente Dr. Tarsicio Caceres Toro.

La misma decision fue reiterada por la Sala Plena de la Seccién Segunda, luego de un
estudio esquematico y cronolégico de toda la regulacion legal alrededor de la figura
de los provisionales, mediante sentencia de cuatro (4) de agosto de dos mil diez
(2010), expediente No. Interno 0319-08, Actor: Aura Alicia Pedraza Villamarin C/

Escuela Superior De Administracidn Publica —Esap.
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El 23 de septiembre de 2010, con ponencia de este Despacho, la misma Sala Plena
de la Seccién Segunda, precisé 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 pardgrafo 22 del articulo 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 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 retiro es procedente sdlo y de
conformidad con las causales consagradas en la Constitucion Politica y la
ley, y el acto administrativo que asi lo disponga debe ser MOTIVADO?, de
tal manera que, la discrecionalidad del nominador sélo se predica respecto
del retiro en empleos de libre nombramiento y remocion, la cual se
efectuard mediante acto no motivado (inciso segundo pardgrafo 29, art. 41
Ley 909 de 2004).

La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempefiando en provisionalidad empleos 24 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

23 De conformidad con el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005 la provisionalidad puede darse por
terminada antes de cumplirse el término de duracién que se contempla en la misma disposicion,
mediante resolucién motivada.

24 La funcion publica esta integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por
personas.
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causales expresamente previstas (art. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227
de 2005), y que justifican la decision que debe producirse mediante acto
motivado”.

La Corte Constitucional por su parte desde hace mas de una década ha sostenido en
innumerables tutelas y en sentencias de unificacidon?®> de esta accidn, asi como en
decisiones de constitucionalidad, que los actos de retiro de todos los servidores
publicos con excepcion de los de libre nombramiento y remocién deben ser
motivados para diferenciar lo arbitrario de lo discrecional y porque “...el derecho a la
motivacion de los actos administrativos no existe por la pertenencia a un cargo de
carrera sino por el hecho de no haber sido excluidos de ese deber por el Legislador.
Ademds, ello es una garantia derivada del derecho fundamental al debido proceso —
predicable tanto de actuaciones judiciales como administrativas-, del respeto al
Estado de derecho, del principio democrdtico y del principio de publicidad como
canales para controlar los eventuales exceso de la Administracion, entre otros

preceptos constitucionales?®.

De acuerdo a esa linea declard exequible?” pero condicionado la norma que dispuso
gue la insubsistencia de algunos servidores del DAS que pertenecen al régimen
especial de carrera (los detectives), prevista en el literal b) del articulo 66 del

Decreto 2147 de 1989, fuera motivada.

De igual forma resolvid la exequibilidad de los articulos 70 y 73 de la Ley 938 de
2004, Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion, mediante Sentencia C-

279 de 2007, “...en el entendido de que en el caso de los funcionarios designados en

%5 SU-250/98; SU-917/10, entre otras.
26 SU-917/10.
27 mediante sentencia C-048/97.
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provisionalidad en cargos de carrera, el acto de desvinculacion deberd ser motivado

por razones del servicio especificas...”

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 condicidn, sin importar si

pertenecen a la carrera general o a carreras especiales.
De acuerdo al marco expuesto se resolvera el caso en litigio.
Caso concreto. Cargos puntuales.

Los cargos planteados para demostrar la ilegalidad del acto son: Desviacion de
poder, porque su reemplazo en el empleo, esto es el sefior Julio Alberto Aldana
Castafio, no cumplia los requisitos de experiencia exigidos para el cargo, lo que
demuestra que lo que primd alli fueron intereses personales influenciados por unos

anonimos que llegaron al Director Ejecutivo.

Expedicion irregular y falsa motivacion, direccionados a evidenciar que en
tratandose de un nombramiento en provisionalidad en un empleo de carrera el
nominador no podia usar una atribucién que le es impropia mediante la expedicién
de un acto discrecional; que este acto tenia que ser motivado expresando la causa
de la desvinculacién especifica y no unas citas legales y jurisprudenciales de caracter
general. Adema3s, porque su reemplazo debid recaer en una persona seleccionada
por concurso y no en otro funcionario en provisionalidad; que no hubo
mejoramiento en el servicio porque la sefiora Flor Margy Malagén cumplié sus

funciones en un alto grado de calidad, idoneidad, eficacia, eficiencia, compromiso y
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responsabilidad, optimizé el desempeiié y productividad de la entidad posicionando
la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial como una de las entidades con
mayor credibilidad y eficiencia en la gestiéon publica con herramientas que ella

incorpord a la gestion.
Decision.
Desviaciéon de poder.

Dividido en dos partes: la primera sobre el incumplimiento de requisitos por parte
del seior Julio Alberto Aldana, quien también fue nombrado en provisionalidad
como Director de Unidad, toda vez que el Acuerdo 345 de 3 de septiembre de 1998,
exigia 8 afios de experiencia después el grado. Para demostrar lo aseverado, hizo un
cuadro comparativo de las hojas de vida. La del Sr. Aldana hace parte del acervo

probatorio como anexo 4528 y la de la actora en el anexo 46.

En primer lugar, debe advertirse que el Acuerdo 345 de septiembre 3 de 1998, es un
acto administrativo de convocatoria a un concurso de ciertos cargos, entre ellos el
de Director de Unidad, para el cual se exigia de experiencia 8 ainos como profesional
en los campos de la administracion, econédmico o financiero, sin embargo, no es esta
la regla juridica dispuesta para tal fin, es el Acuerdo 250 de 1998 articulo 39, el que
sefiala los requisitos minimos para el Director de Unidad de Sala Administrativa que
son: titulo profesional y experiencia relacionada, con posterioridad a la obtencidn
del titulo de 8 anos. No se detalla ninguna profesion y se entiende que la experiencia

debe ser relacionada con el titulo.

2 Fls. 1051-
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En segundo lugar, observa la Sala que la hoja de vida del sr. Julio Alberto Aldana
allegada al expediente, no tiene ningln anexo que permita llegar a la conclusiéon
expuesta por la demandante. En efecto, no hay manera de corroborar lo alli escrito
dado que no hay ningun soporte de los requisitos académicos ni laborales. Es decir,
no hay diplomas o actas de grado, certificaciones laborales o constancias de
finalizacién de estudios. Tampoco hay claridad en las fechas de inicio de los estudios
y menos de finalizacion de los mismos, lo que hace que la prueba no sea idénea para

demostrar el cargo, lo cual conduce a negarlo.

En cuanto a la segunda parte del cargo, esto es, que las razones que tuvo el Director
Ejecutivo del Administracién Judicial para declararla insubsistente fueron unos
anonimos y que como no pudo lograr que renunciara tomé la decisién que ahora se
demanda. La Sala encuentra en el material probatorio, que se allegaron unos
anonimos en contra de la actora y del sefior Jorge Ivan Rodriguez sobre presuntas
irregularidades en la contratacion, sin embargo, no se demostré el nexo causal entre
ellos y la declaratoria de insubsistencia, de manera que las afirmaciones se
guedaron en conjeturas y en pruebas aisladas, razén por la cual al no ser probado, el

cargo sera negado.
Expedicion irregular y Falsa motivacion.

No hay duda ni se cuestiona que el nombramiento de Flor Margy Malagén Ortiz era
en provisionalidad, modalidad de vinculacidon que es legal como se lee del articulo
132 de la Ley Estatutaria de la Justicia, tampoco la hay respecto de que su

reemplazo, el sefior Julio Aldana, fue nombrado en la misma calidad.
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La controversia gira entonces en torno a si el acto de retiro que es el demandado,

debia ser motivado y si la motivacion alli dispuesta puede entenderse como tal.

De acuerdo a la referencia legal y jurisprudencial de los acapites antecedentes, a
partir de la Ley 909 de 2004, cualquier acto de retiro de un empleado nombrado en
provisionalidad debe ser motivado; para el caso de la carrera especial de la Fiscalia,
tal obligacidn se hizo exigible por lo menos a partir del 18 de abril de 2007, fecha de
la sentencia de exequibilidad condicionada de los articulo 70 y 73 de la Ley 938 de
2004, tal y como lo concretd la Sala con ponencia de este Despacho en sentencia de

12 de abril de 2012%°, al indicar:

“Bajo estos supuestos, estima la Sala que a partir del 18 de abril de 2007 fecha en
que la Corte Constitucional profirié la sentencia parcialmente transcrita, el retiro
del servicio de los empleados provisionales de la Fiscalia General de la Nacidn,
debe darse mediante acto administrativo motivado, por razones del servicio, con el
fin de salvaguardar el debido proceso de quienes sean objeto de la referida
medida”.

En tratandose de la carrera especial de la Procuraduria General de la Nacién, la
Subseccion A3%, en sede de tutela el 2 de abril de 2013, analizé el alcance que la Sala
Plena le dio a lo dispuesto en los articulos 41 de la Ley 909 de 2004 y 10 del Decreto
1227 de 2005, en sentencia de unificacién de 23 de septiembre de 2010, de la

siguiente manera:

“En otras palabras, no resulta incompatible con la Constitucion ni con la ley que se
entienda que el retiro de los empleados nombrados en provisionalidad, aun los de la
Procuraduria General de la Nacion, deba realizarse mediante providencia que exprese
las razones que justifiquen tal determinacion. Antes bien, puede decirse

2%Radicacion nimero: 50001-23-31-000-2005-10278-01(1674-09), Actor: Alvaro Saray Rodriguez,
Demandado: rama judicial — Fiscalia general de la Nacion.

30 Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2013-00195-00.Actor: Procuraduria General de la Nacion.
Demandado: Tribunal Administrativo del Meta.
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razonablemente que a la luz del principio fundamental de estabilidad en el empleo
que establece la Constitucion (articulo 53), la garantia de motivacion de los actos
administrativos que establece la Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios,
constituye un criterio obligatorio para interpretar debidamente los regimenes
especiales de carrera, en cuanto al retiro de empleados en provisionalidad se refiere.
Dicha garantia implica que ningun empleado en la situacion administrativa descrita
pueda ser removido del cargo que desempena, sin conocer las razones de hecho y de
derecho que llevaron a la administracion a tomar tal determinacion”.

En linea a los antecedentes descritos, no encuentra la Sala ningin argumento legal
ni constitucional que la lleve a concluir que la obligacién de motivar el acto de retiro
de un provisional solo sea exigible respecto de aquellos nominadores que se rigen
bajo las reglas previstas en la Ley 909 de 2004 y sus decretos reglamentarios, y que
excluya de esa obligacidon a los regimenes especiales que no han tenido control de
constitucionalidad, por el contrario, la Sala considera que debe existir simetria legal
cuando se trata de una misma situacion factica y juridica por lo que debe imperar
ese criterio legal para todo el sistema de mérito en donde se desvincule a un

funcionario que se encuentre en la situacion administrativa de provisionalidad.

El concepto del nombramiento en provisionalidad es el mismo en todos los
regimenes dado que se hace sobre un cargo que es de carrera, es decir, existe
identidad material en todas las regulaciones, por ende, si la motivacidn del acto de
retiro se hizo obligatoria a partir de la citada Ley 909 de 2004, volviendo mas
favorable el régimen general sobre aquellos especiales, sin duda este se debe aplicar
a los regimenes que tienen su propia reglamentacién de carrera como lo es entre
otros, la rama judicial, para asi equilibrar los derechos del servidor publico vy
preservar diversos principios como la igualdad, favorabilidad, debido proceso y el

pro homine.
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A partir de la referida Ley 909 de 2004 entonces, la obligacion es de cardcter legal tal
como la jurisprudencia de esta Corporacién lo ha dejado claro. Esta norma modificé
como se vio, lo que antafo la misma ley de carrera administrativa preveia respecto

de los nombrados en provisionalidad y que permitia su retiro sin motivacion.

En ese orden de ideas, la primera premisa para resolver el caso propuesto es que el
acto de retiro debia ser motivado porque la desvinculacion de la sefiora Flor Margy
Malagon se hizo después de la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, que fue el
23 de septiembre de ese ano y el acto de retiro fue expedido el 28 de octubre de
2005. Es necesario puntualizar que se aplica el régimen general como ya se dijo,

para resguardar los principios enunciados y mantener la equidad juridica.

Bajo ese entendido debe revisarse si la motivacion del acto controvertido se puede

tener como tal.

La Resolucién No. 3348 de 28 de octubre de 2005, por medio de la cual declaré
insubsistente el nombramiento en provisionalidad de la actora como Directora de la
Unidad Administrativa de la Direccidn Ejecutiva de Administracidn Judicial, a partir
de noviembre 12 de 2005, contiene en su parte considerativa, la transcripcién de los

articulos 130y 132 de la Ley 270 de 1996. A continuacidén sefald:

“Que a la luz de las normas antes referidas, cuando se trate de proveer un empleo
de carrera, y la persona que lo vaya a ocupar no haya sido escogida de una lista de
elegibles, por no existir, como ocurre para el caso de los cargos que conforman la
plana de personal de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, tal
designacion se efectuard en provisionalidad”.

Seguidamente, citd jurisprudencias de 5 de febrero de 2004, M.P. Tarsicio Caceres

Toro, de 12 de febrero de 2004, M.P. Ana Margarita Olaya y una de un Tribunal de
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Descongestién, que apuntan a sefialar que la situacién del provisional se asemeja a
la de un cargo de libre nombramiento y remocidn y, por ende, sobre el mismo se
puede ejercer la facultad discrecional, para resolver a regldn seguido, la declaratoria

de insubsistencia de la actora.

Los considerandos citados de ninguna manera se pueden tener como una
motivacion para el caso que se examina. La explicacion que aqui se reclama debe ser
particular y concreta, esto es, sefialar las razones facticas 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 argumentd nada en particular sobre la insubsistencia
de la sefiora Flor Margy Malagén, por manera que la Sala lo tendrd como no
motivado, en consecuencia, al ser expedido con posterioridad a Ley 909 de 2004 sin
motivacion, se incurre en una causal de nulidad que da lugar a la prosperidad del
cargo propuesto, y por ende, se declarara la nulidad de la Resolucién No. 3348 de 28

de octubre de 2005.
Sobre el restablecimiento del derecho.

Tal y como lo indica el articulo 132 de la Ley Estatutaria de la Justicia —Ley 270 de
1996- , en caso de vacancia definitiva el nombramiento en provisionalidad se hara
hasta cuando se pueda hacer la designacion por el sistema de mérito y en ningun

caso debe superar los 6 meses.
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La sefiora Flor Margy Malagén ocupd el cargo de Directora de la Unidad
Administrativa de la Direccion Ejecutiva de Administraciéon Judicial en

provisionalidad, desde el 15 de marzo de 2001 hasta el 1 de noviembre de 2005.

En el acervo probatorio se indicé por parte de la entidad demandada que estaba
pendiente de realizar la lista de elegibles para el cargo, pero como no se tiene mas
informacién al respecto, esto es, si se nombrd en el empleo a una persona que
superd el concurso, el restablecimiento del derecho de la actora sera conforme a las

pautas que a continuacion se sefialan:

1. Sise proveyé el cargo por concurso no habra lugar al reintegro de Flor Margy
Malagdn, y el pago de salarios y demds emolumentos dejados de devengar
se reconocerdan y liquidaran hasta el momento en que se haya nombrado y
posesionado por concurso a la persona que ocuparia el cargo de Director de
la Unidad Administrativa de la Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial,
asi como el pago de los aportes por este periodo a las entidades de
Seguridad Social.

2. Sialafecha de la sentencia no se ha proveido el cargo mediante concurso de
una lista de elegibles, se ordenari el reintegro sin solucidn de continuidad de
la demandante al cargo que venia desempenando o a otro de igual o superior
jerarquia, y a pagarle los salarios y prestaciones sociales dejados de devengar
desde la fecha del retiro hasta que se produzca su reintegro, asi como el

pago de los aportes por este periodo a las entidades de Seguridad Social.

Las sumas cuyo reconocimiento ordena esta sentencia, seran ajustadas en los

términos del articulo 178 del C.C.A., de conformidad con la siguiente formula:
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indice final

indice inicial

En la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico, que es lo
dejado de percibir por concepto de salarios y prestaciones sociales, 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 sentencia), por el indice inicial (vigente para

la fecha en que debid hacerse el pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la féormula se aplicara
separadamente, mes por mes, para cada mesada salarial y para los demas
emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de Ia

causacion de cada uno de ellos.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccidon B, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Seccién Segunda, Subseccién D, el 26 de mayo de 2011, que negd las pretensiones
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de la demanda formulada por FLOR MARGY MALAGON ORTIZ contra La Nacidn,

Rama Judicial, Consejo Superior de la Judicatura.
En su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD de la Resolucién No. 3348 de 28 de octubre de
2005, proferida por el Director Ejecutivo de Administracidn Judicial, por medio de la
cual se declaré insubsistente el nombramiento en provisionalidad de FLOR MARGY
MALAGON ORTIZ como Directora de la Unidad Administrativa de la Direccién

Ejecutiva de Administracién Judicial.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto
acusado, ORDENASE a La Nacion, Rama Judicial, Consejo Superior de la
Judicatura, el reintegro de la actora conforme se sefialé en la parte motiva de
acuerdo a las siguientes pautas segun si el cargo ha sido o no provisto por

concurso:

-Si se proveyd el cargo por concurso no habra lugar al reintegro de Flor Margy
Malagén, y el pago de salarios y demas emolumentos dejados de devengar se
reconoceran y liquidaran hasta el momento en que se haya nombrado y
posesionado por concurso a la persona que ocuparia el cargo de Director de la
Unidad Administrativa de la Direccidn Ejecutiva de Administracion Judicial, asi como

el pago de los aportes por este periodo a las entidades de Seguridad Social.

-Si a la fecha de la sentencia no se ha proveido el cargo mediante concurso de una
lista de elegibles, se ordenara el reintegro sin solucién de continuidad de la

demandante al cargo que venia desempefiando o a otro de igual o superior
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jerarquia, y a pagarle los salarios y prestaciones sociales dejados de devengar desde
la fecha del retiro hasta que se produzca su reintegro, asi como el pago de los

aportes por este periodo a las entidades de Seguridad Social.

TERCERO: Las sumas que resulten a favor del actor se actualizaran en su
valor, como lo ordena el articulo 178 del C.C.A., de conformidad con la

férmula y términos sefalados en la parte considerativa.

CUARTO: Decléarase para todos los efectos legales que no ha existido
solucién de continuidad en la prestacién de los servicios, entre la fecha del
retiro y la fecha en que se produzca el reintegro al cargo o la provisién del

cargo por concurso.

QUINTO: A la sentencia se dara cumplimiento en los términos de los
articulos 176y 177 del C.C.A.

SEXTO: NIEGANSE, las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO: Reconoécese a la doctora CLARA MARINA ALVARADO
SUAREZ, identificado con cédula de ciudadania nimero 20951352 y Tarjeta
Profesional No. 30530 del Consejo Superior de la Judicatura, como
apoderada de la demandante, en los términos y para los efectos del poder

otorgado visible a folio 414.

Se acepta la renuncia del doctor JOSE ELVER BARBOSA HERNANDEZ,

visible a folio 415, como apoderado de la demandante.
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Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la

fecha.
GERARDO ARENAS MONSALVE
SANE}RA LISETT IBARRA VELEZ ALFONSO VARGAS
RINCON (e)

Impedida



