TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SGC
TRASLADO DE RECURSO DE APELACIONDE AUTO
Art. 244 CPACA NUMERAL 2.

Cartagena de Indias D. T y C., jueves 31 de Marzo de 2016

M.PONENTE: JORGE ELIECER FANDINO GALLO
RADICACION: 13001-33-33-011-2015-00363-01

MEDIO DE CONTROL  N.Y R. DEL DERECHO

DEMANDANTE: ELIDA MERCEDES ANGULO LORA
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SAN JACINTO, BOLIVAR

Del anterior recursos de apelacion presentado por el, apoderado de la PARTE ACTORA, el
15 de Febrero de 2016, contra el Auto Interlocutorio 330/2015 del 10 de diciembre, mediante
el cual se rechaza la demanda, se corre traslado por el término legal de tres (3) dias habiles,
de conformidad con lo establecido en el articulo 244 del CPACA, hoy treinta y uno (31) de
marzo de dos mil dieciséis (2016), a las 8:00 de la mafana.

EMPIEZA EL TRASLADO: JUEVES fREINTE Y UNO (31) DE MARZO DE 2016, A LAS 8:00 AM

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
Secretario General

VENCE TRASLADO: LUNES CUATRO (4) DE ABRIL DE 2016, A LAS 5:00 PM

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
Secretario General

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
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Sefiores '
MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIV.
Cartagena de IndiasD Ty C

E S D

M.P. JORGE ELIECER FANDINO GALLO

REF: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DTE: ELIDA MERCEDES ANGULO LIDUERA

DDO: MUNICIPIO DE SAN JACINTO BOLIVAR

Radicacién: 13001-23-33-000-2015-00363-00

JOSE MARIA TAMARA MADARRIAGA, abogado inscrito, identificado con
Cédula de Ciudadania nimero 73.106.497 expedida en Cartagena, Bollvar y
portador de la Tarjeta Profesional nimero 73120 expedida por el Consejo
Superior de la Judicatura, en mi condicién de apoderado judicial especial de la
sefiora ELIDA MERCEDES ANGULO LIDUENA, quien es la demandante dentro
del proceso de la referencia, por medio del presente me dirijo a esa honorable
corporacién judicial, estando dentro del término legal, con el fin de interponer
RECURSO DE APELACION contra el auto de fecha 10 de Diciembre de 2015,
proferido dentro del mencionado proceso, por medio del cual se rechazé la
demanda citada, con el fin de que la dicha providencia sea REVOCADA por el
correspondiente Ad quem.

Con base en los principios de economfa y celeridad procesal, desde ya me

permito presentar sustentacién y fundamentacion del recurso de alzada que estoy
interponiendo, lo cual hago de la siguiente forma:

SUSTENTO Y FUNDAMENTOS DEL RECURSO

' Debera el comespondients superior revocar la providencia recurrida por las

siguientes razones:

La fundamentacion del auto objeto de ésta apelacién gira en tomo a que los
cargos de libre nombramiento y remocién y de provisionalidad en empleos
publicos de carrera administrativa son equiparables en cuanto a su naturaleza
juridica y por consiguiente los actos administrativos proferidos tanto para vincular
al administrado, como para desvincularios de la funcién administrativa poseen las
mismas caracteristicas, entre ellas, la excepcionalidad a la motivacién factica y
juridica de los mismos, por ésta razon tales actos administrativos no son
recurribles en sede administrativa y ligado a esto, quedan ejecutoriados después
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de la debida notificacién de los mismos, en este orden de ideas, la corporacién
estima por darles la misma naturaleza, que el término de caducidad para solicitar
la nulidad y el restablecimiento del derecho de los mismos empieza a correr en el
mismo momento, por ello, se ha debido presentar la demanda hasta el 19 de Julio
del 2004, ademas, el ad quo concatenando sus motivos, considerd como invalido
el recurso de reposicion en sede administrativa incoado por la demandada, para
controvertir la decisién que la retiré del cargo que ostentaba.

Tales consideraciones erigidas en jurisprudencia del Consejo de Estado
desconocen integramente el principio de legalidad, de publicidad de las
actuaciones administrativas, del debido proceso, asi como socavan la cldusula
general de Estado de Derecho y el principio democrético, por tal razén, el juez
constitucional se ha envuelto en la penosa pero obligatoria tarea de anular
providencias proferidas por tribunal supremo de la jurisdiccién contenciosa
administrativa, es decir, el Consejo de Estado, tanto asi que la Corte
Constitucional ha unificado su jurisprudencia para sentar una doctrina sélida
respecto a este tema y de forma inmutable en el tiempo para asi amparar
efectivamente derechos fundamentales infringidos por distintas providencias de
diferentes operadores judiciales de la jurisdiccién contenciosa administrativa.

En la sentencia SU — 054 del 2015, la Corte Constitucional detalié sobre “el
inexcusable deber de motivacion de los actos de retiro de servidores
ptblicos nombrados en provisionalidad en cargos de carrera”

En primera medida, expuso que el articulo 125 de la Constitucién consagra lo
atinente al ingreso y retiro de servidores piblicos en los empleos del Estado’, *(...)
De un lado, reconoce que por regla general los empleos en las entidades publicas
son de carrera y que su vinculacion se hara, también por regia general, mediante
concurso, con el propdsito de estimular el mérito y las calidades de los aspirantes
como forma de acceso a la funcién publica. De otro lado, el mismo articulo sefiala
que el retiro se hara “por calificacion no satisfactoria en el desempeiio del empleo;
por violacién del régimen disciplinario y por las demés causales previstas en la
Constitucion o la ley” (...). Ulteriormente, la corte asevera aspectos relativos a la
motivacion de los actos de retiro de los servidores publicos y al concepto la
provisionalidad como "una forma de proveer cargos ptblicos “cuando se presentan
vacancias definitivas o temporales y mientras éstos se proveen en propiedad
conforme a las formalidades de ley o cesa la situacién administrativa que originé la
vacancia temporal*?. Ha sido concebida como mecanismo excepcional y transitorio
para atender las necesidades del servicio, cuyo objetivo es asegurar el
cumplimiento de los principios de eficiencia y celeridad evitando la paralizacién de
las funciones publicas mientras se surten los procedimientos ordinarios para suplir

1«Articulo 125. Los cmpleos en los Grganos y entidades del Estado son de carrera, Se exceptiian los de eleccion popular,
los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley. Los funcionarios,
cuyosimemademmhamieﬂombayasidodcmmhndomh&mhwiﬁnohby,mﬁnmmhmdmpotmmo
pablioo.minguoaloswgosdemyelmenlosmkmasehmﬁnmviocumpﬁmicmodebsmquhiwsy
condiciones que fije I ley para determioar los méritos y calidades de los aspirantes {...)"

2 Corte Constitucional, Sentencia T-1206 de 2004.
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una vacancia (en particular el concurso de méritos para empleos de carrera), lo
que sin embargo "no exime a las autoridades nominadoras de la obligacién de
verificar el cumplimiento de los requisitos del cargo™ (...). Asimismo, “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 motivacién de dichos actos. Asf lo ha sefialado desde hace mds de una década
de manera uniforme y reiterada en los numerosos fallos en los que ha examinado
esta problematica, a tal punto que a la fecha se registra casi un centenar de
sentencias en la misma direccién aunque con algunas variables respecto de las
medidas de proteccién adoptadas®.

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

- En segundo lugar, no existe ninguna !ay 0 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 provisionakidad, por lo que debe apelarse a la

~ regla general antes mencionada sobre la motivacién de los actos administrativos.

- En tercer lugar, el articulo 125 de la Constitucién sefiala 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
cudles son las razones que se invocan para su retiro cuando ejerce un cargo en
provisionalidad. Aqul es importante precisar que “las excepciones a este principio
general tinicamente pueden ser consignadas por via legal o constitucional™, de

- manera que ni los decretos reglamentarios ni los demés 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 “sélo el Legislador tiene competencia para
sefialar los motivos y el procedimiento que pueden dar lugar a la separacion del
cargo, por lo que la administracién no puede a su arbitrio disponer el retiro de sus
servidores™,

En concordancla con ello, Ia Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas
que regulan el empleo publico y la carrera administrativa, reconocié
expresamente, que la competencia para el retiro de los empleos de carrera
es “reglada” y “deberd efectuarse mediante acto motivado”, mientras que

3 Corte Constitucional, Sentescia C-793 de 2002.

4 Cronoldgjcaments ec desiacan 3 seatcocias en o afio 1998, 1 en ¢f 2002, 3 e o 2003, 4 en of 2004, 24 en < 2005, 1S en e 2006, i3 en o 2007, 13 e &}
2008 y 13 en el 2009,

C#., Sentoncias SUL25098, T-68398, T-30008, TR8402, T-610/03, T-752003, T-1011/03, T-597/04, TH5104, T-1206/04, T-1240/04, TO31408, T-
054/05, T-123/05, T-132/08, T-161/05, T-X22/05, T-267/08, T-374/03, T-392/08, T454/08, T-643/05, T-660/05, T-696/05, T-752/08, T-804/08, T-1059/08,
T-1117/08, T-1159/05, T-1162/05, T-1248/05, T-1258/05, T-1310/08, T-1316/08, T-1323/05, T-024/06, T-070/06, T-081/06, T-156/06, T-170/06, T-222/06,
T-254/06, T-257/06, T-432/06, T-519/06, T-£34/06, T-853/06, T-873/06, T-974/06, T-1023°06, T-064/07, T-132007, T-245/07, T-384/07, TA410/07, T-
45307, T464007, T-729007, T-793/07, T-838/07, T-857/07, T-887/07, T-1092/07, T-007/08, TH10/08, T-157/08, T-270/08, T-308X08, T-341/08, T-356/08,
T-437/08, T-580/08, T-391/08, T-1022/08, T-1112/08, T-1256/08, T-011X09, T-023/09, T-048/09, T-087/09, T-104/09, T-108/09, T-109/09, T-186/09, T-
188/09, T-205/09, T-251/09, T-265/09, T-7136/09.

% Corte Congtimacional, Sentoncia T-356 do 2008. Cf., Semtencie C-371 de 1999,

% Consgjo de Estado, Saéa de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 14 de julio de 2005, Rad. 1652,
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para el caso de los empleos de libre nombramiento y remocién aceptd la
competencia “discrecional’ mediante “acto nho mativado™’. Cabe aclarar, en
consecuencia, que a partir de la enfrada en vigencia de la Ley 909 de 2004 no
existe duda alguna respecto al deber de motivacién de dichos actos®.

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

Desde la Sentencia C-514 de 1984, reiterada en varias oportunidades®, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha advertido que los cargos de libre
nombramiento y remocién constituyen una excepcién para la provision de
empleos, de modo que “no pueden ser otros que los creados de manera
especifica, segin el catdlogo de funciones del organismo cormespondiente, para
cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccién u orientacidn institucional, en
cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales, o los que implican
la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades”.

Pero como no existe una ley que considers los cargos de provisionalidad
asimiiables a los cargos de libre nombramiento y remocién, no tiene cabida
una interpretacién analégica en esta direccién. Por lo tanto, el nominador
tampoco puede desvincular a quien sjerce un cargo en provisionalidad con
la misma discrecionalidad (relativa) con la que puede hacerio para aquélios
cargos, esto es, sin el deber de motivar sus actos.

La regla sobre el deber de motivacién de los actos de desvinculacién fue sentada
desde las primeras decisiones'® y se ha mantenido inalterada en los més recientes

7 “Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén descmpefiando empleos
de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos: (...)
Parigruﬁ‘or.Bmhwmnhmclmﬁmdﬂmmhukamdemﬁmﬁmwnhswmlueompdalpurh
Constimeidn Polition y ia Iy y deberd efocmante: mestinnte: at2n motivada. // Ta competencia pars efectmar In remaciin en emplena de
libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado”™, Cfr., Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, Concepto del 14 de julio de 2005, Rad. 1652,

$ Cft., Consejo de Estado, Sala de Consults y Servicio Civil, Concepto del 14 de julio de 2005, Rad. 1652.

* Cfr. Corte Constitucional, Sentoncias C-392 de 2001 y T-752 de 2003, entro muchas otras,

9 Bp 1a Sentencia T-800 do 1998 Ia Corte sostuvo por vez primera que “ef nombramicnto en provisionalidad de servidores piblicos para
mgo:demamitﬁsnﬁva,comadm,mcmwimedw;ocnmndelibremnixmﬁeﬁoymd&u?ordlo,dmmiw
nopuededaﬁwﬂxdemﬂﬂomhmm&mdomwmmmwwhemammmymﬁn
mqueexinjtmauumeﬂo”.Tmm&mMWmmdemmonhmOmdmmlmla

matenia, 4
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fallos sobre el particular'!, atn cuando se han presentado algunocs matices en
cuanto a las medidas puntuales de proteccion constitucional'?,

En este sentido la Corte considera, de un lado, que quien ejerce un cargos en

~ provisionalidad no puede asimilarse a un empleado vinculado en carrera, ni

_ pretender que le sean aplicables los derechos que de ella emanan, pues es claro
que no se ha sometido a las reglas que impone la ley para gozar de tales
beneficios (realizar con éxito el concurso de méritos, superar el periodo de prueba,
etc.). De otro lado, estima que tampoco pueden asimilarse a empleos de libre
nombramiento y remocién, pues su origen legal no es la conflanza para
ejercer funciones de direccién o manejo, sino la necesidad inmediata de
suplir una vacante y evitar la paralizacién de la funcién pablica mientras se
- surten los procedimientos ordinarios para proveeria con absoluto rigor. Esta
postura ha sido abordada en algunas de las sentencias recientes. Por ejemplo, en
la sentencia T-007 de 2008 dijo al respecto: ' '

“La Corte reeonoce que no existe para los funcionarios que ocupan cargos -

de carrera administrativa en provisionalidad, un fuero de estabilidad como el
que le comresponde a quienes estin debidamente inscritos en camera
administrativa y han sido elegidos mediante concurso (T-1011/03). Sin
embargo esta Corporacién estima que para los primeros existe “un cierto
grado de proteccién” (T-1316/05), que consiste en la posibilidad de no ser
_removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja

~ calificacién en las funciones, razones expresas atinentes al servicio, o por
designacién por concurso de quien gané la plaza, conforme a la regla
constitucional general relativa con la provision de los empleos de carrera
(Art. 125 C.P)™*

‘En este orden de ideas, si bien los funcionarios nombrados en provisionalidad en
cargos de carrera no poseen la estabilidad laboral gue ampara a quienes han
ingresado al servicio mediante concurso de méritos, dicho desconocimiento no es
absoluto, pues ostentan cierto grado de estabilidad laboral, precis6 la corte
constitucional en la sentencla T — 289 de 2011, en la medida en que no pueden
ser removidos de sus empleos mientras i) no sean sujetos de una sancién
disciplinaria o il) se provea el cargo respectivo a través de concurso y fii) la
desvinculacién se produzca mediante un acto motivado, por ello no es

- Y Corte Constitucionsi, Setenciss T-251 de 2009 y T-736 de 2009.

¥ s asf como en algunas acasiones Ja Cortc ha sostenido que “Iu ostabitidad laboral de un fincionario que ocupa un cargo de carrera
administrativa no s¢ reduce poe el hecho de que sc encucntre en provisionalidad” {Sentencia T-800 dc 1998, reiterada, por ciemplo, cnt lag
sentencias T-884 de 2001, T-392 de 2005, T-257 de 2006, T-104 do 2009 y T-108 de 2009). In otros eventos ha considerado que “un
nombramiento en provisionalidad, asi sea por un perfodo largo de tiompo no genera expoctativas de estabilidad laboral, pucs por su
natuwraieza so trata de nombramientos de catabitidad precaria” (Sentencias T-1241 de 2001, C-901 de 2008 y T-251 de 2009). También ha
schalado que “aquel fancionario que ocupa un cargo de carera administrativa de manera provisional ticne un estabifidad Iaborsl
intermedia, pues si bicn no gom de todas Ins prerrogativas del fancionario ‘de carrera administrativa, en ninglin caso paede recibir €l
tratamiento def funcionario que se nombra y remieve de maners libee” (Sestencias T-1316 de 2005, T-1011 de 2003, C-279 de 2007, T-
007 de 2008, T-023 de 2009). ,

13 En In sentencia T-054 de 2005, fa Corte negb la pretension de uns accionante que foe desvinculada de un cargo de carrera que ocupaba
mpmicimﬁdad,mmmﬂmalopbawmmafmﬁﬁgkESAPwpodfa.“nprﬂexlodeotorplchpmteocién
mkm ER_UD CATRD. DS &5 £ A2 M LDELE A8 Bl _CY -t
ore adminisrativa v que ya hebia sido reasamido por aquélia por dispoicién del
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predacable que la esfabilidad laboral de un funcionario que ocupa un cargo de
carrera administrativa se reduzca a la de un empleado que ocupa un cargo de libre ~
nombramiento y remocion por el hecho de que se encuentre en provisionalidad.

Estas precisiones hechas por la Corte Constitucional posibilitan inferir que a raiz
del deber de motivacion de ios actos de retiro de una persona que ocupaba un
cargo de carrera administrativa mediante provisionalidad, estos mismos son
susceptibles de recursos en sede administrativa, como el recurso de reposicion
interpuesto por la demandada que jamés fue resuelto, y que en virtud de la
renuencia a la resolucion de dicho recurso se generd el silencio administrativo
adjetivo consagrado en el articulo 86 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, por tanto, no existe tiempo de caducidad para
acudir a ésta jurisdiccién por medio de la nulidad y restablecimiento del derecho
para ese acto administrativo ficto o presunto, tal como expone el literal d - numeral
1 del articulo 164 del cddigo antes mencionado.

La sentencia del Consejo de Estado — Radicado No. 76001-23-31-000-2004-01137
del 29 de Abril del 2010 que es la que irradia la motivacién del auto controvertido
pregona aspectos considerablemente grotescos pues se dice que dicha
corporacién se ufana por analizar de forma legal el caso y no constitucional o
“iusfundamental®, como sl lo aborda la Corte Constitucional, esta afirmacion
quiebra totalmente la propia tesis que el Consejo de Estado, desconociendo
atrozmente la jerarquizacion normativa al restarle prevalencia a las
interpretaciones que la Corte Constitucional, como guardién de la supremacia de
la Norma Superior, lenando el contenido vacio del articulado de la misma que
conlleva a la concisa conciusién de que la Constitucién Politica es lo que la Corte
Constitucional diga que es, asl pues, el Consejo de Estado dice en otros términos
que aplica las leyes, al menos, en este caso, sin tener en cuenta la Constitucion
Politica de Colombia y la interpretacién o enfoque que su guardiana, la Corte
Constitucional, haga de ella, dicho de otra manera, cuando la jurisdiccion
contenciosa administrativa se aparta de lo sentado por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, estd dandole cabida a la procedencia de la accién de tutela
contra dichas providencias, toda vez que, no solo la jurisdiccion contenciosa
administrativa, sino todos los jueces de Colombia, tienen el deber de aplicar y
acatar armoniosamente el precedente constitucional que constituye fuente formal
de Derecho, debido a que los mismos contienen funciones de carécter fundamental
en los ordenamientos juridicos, toda vez que: se dirigen a suplir elementales
consideraciones de seguridad juridica y de coherencia del sistema jurldico; impiden
una caprichosa variacién de los criterios de interpretacion que ponga en riesgo la
libertad individual, asf como la estabilidad de los contratos y de las transacciones
econdmicas, debido a que las personas quedan sometidas a los cambiantes criterios
de las autoridades judiciales, con lo cual, ellas dificimente pueden programar de
manera auténoma sus actividades y aseguran la vigencia del principio de igualdad,
debido a que no es justo que casos iguales sean resueltos de forma distinta por un
mismo juez °.
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No es prudente que la jurisdiccién contenciosa administrativa desestime por
soberbia a la jurisdiccién constitucional en muchos temas, como éste que nos
ocupa, no se trata de que la Corte Constitucional eclipse arbitrariamente la
doctrina del Consejo de Estado, toda vez que las tesis fraguadas por la Corte
Constitucional en su jurisprudencia no se fundan en el capricho, ni en la osadfa,
sino, por el contrario, en que dichas tesis ayuden a materializar la efectiva
proteccién de los derechos constitucionales de los administrados.

SOLICITUD

Con fdndamento en lo anterior reiteramos al ad quem, nuestra solicitud de
REVOCAR el auto recurrido y como consecuencia de ello admitir la demanda.

COMPETENCIA

El Consejo de Estado es competente para conocer del recurso de apelacion por
encontrarse la primera instancia en el Tribunai Administrativo de Bolivar

NOTIFICACIONES
El suscrito en la Secretaria del Tribunal Administrativo.
Mi poderdante en la indicada en la demanda inicial

a—demendada en la direccion indicada en la demanda de Nulidad y
RestablecimieNto del Derecho.
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