CI
< e
D SR .
- . E
T t?j ¥
6( § vo
<, °
Ca'be ©

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SISTEMA ORAL

Sincelejo, dieciocho (18) de abril de dos mil trece (2013)

MAGISTRADO PONENTE: CESAR E. GOMEZ CARDENAS

RADICACION: 70-001-33-33-007-2012-00028-01
DEMANDANTE: ALEJANDRO MERCADO HERAZO
DEMANDADO: MUNICIPIO DE LOS

PALMITOS - SUCRE
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

Se decide el recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandante, contra la providencia de fecha 14 de marzo de 2013,
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Sincelejo, dentro
de la audiencia inicial contemplada en el articulo 180 del CPACA!,
mediante la cual se negd el decreto de unas pruebas.

I.- ANTECEDENTES

1.1.- Pretensiones

El senor ALEJANDRO ENRIQUE MERCADO HERAZO, por intermedio de
apoderado judicial, presentd demanda en ejercicio del medio de control
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, contra el MUNICIPIO DE LOS
PALMITOS - SUCRE, con el objeto de que se declare la nulidad del Decreto
071 de 17 de febrero de 2012, por medio del cual se dio por terminado
el nombramiento en provisionalidad del actor en la planta de personal
del municipio demandado en el cargo de Profesional Universitario,
codigo 219, grado 01, con funciones de Contador en la Tesoreria.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, pidid que se condene al ente demandado a reintegrarlo al
cargo que venia desempenando o a otro igual o de mayor jerarquia
en el Municipio de los Palmitos. Igualmente, solicité se ordenara a la
entidad referenciada a reconocer los salarios causados, con la

! Ver folios 175 — 179 del cuaderno de primera instancia.
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inclusion de los factores salariales liquidados mes a mes con el
respectivo reajuste anual autorizado por el Gobierno Nacional, la
prima de vacaciones, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias,
prima de servicios, bonificacidn por recreacion, los aportes a pension y
salud, los reajustes, actualizaciones e indexaciones de los anteriores
conceptos y aquellos a los cuales tenga derecho.

1.2.- La providencia recurrida2:

El Juzgado Segundo Administrativo Oral de Sincelejo, mediante auto del
14 de marzo de 2013, proferido en desarrollo de la audiencia establecida
en el articulo 181 de la ley 1437 de 2011, resolvid negar como prueba,
oficiar al Municipio de los Palmitos para que:

1. Allegara al proceso los nombramientos y actas de posesion
de los senores Tulio Diaz Pérez (Almacenista General),
Amparo Silva Salgado (Profesional Especializado), Luis Emilio
Parra Pérez, Alvaro Daniel Gdmez Diaz (Profesional
Universitario) y Fair Hernandez Camargo (Secretario).

2. Certificara si la Comision Nacional del Servicio Civil concedid
autorizacion para el nombramiento provisional de los senores
antes mencionados.

3. Certificara la fecha en que le cancelaron los salarios de
Diciembre de 2011, enero y los 3 dias de febrero de 2012 al
actor.

Al respecto, el juzgado de primera instancia indicd que lo solicitado no era
razéon de discordia y no tenia relacion con el tema objeto de debate del
plenario.

Sostuvo, que el hecho de estar o no posesionados los senores Tulio,
Amparo, Luis, Alvaro y Fair, realmente no eran razones de discrepancia; de
igual manera la prueba de la Comision Nacional del Servicio Civil,
tampoco tenia relacidon porgque no estaba haciendo referencia al actor
como tal, ni en ningun motivo del litigio que esté relacionado con esos
senores, pues, se dice que ellos fueron perseguidos politicamente para
desvincularse no para vincularse.

Las razones por las cuales fueron invocados los senores fue por
persecucion politica, no porque no hubieran sido nombrados en la planta
o fueran funcionarios de hecho o una situacion juridica similar. Y dentro

2 Ver video a partir del minuto 12:30
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de las situaciones de discordia no estaba si esos senores fueron o no
nombrados; desvincularon a 5 personas mds y ellos tienen derecho a
rendir su testimonio acerca de la persecucidén que hoy se le invoca al
alcalde.

Indicd que la certificacion de cuanto ganaba el actor estaba allegada al
plenario, por lo que tampoco era posible el decreto de esa prueba.

1.3.- El recursos.

El demandante impugna la anterior decisiéon, por cuanto no se decretd
oficiar al Municipio de los Palmitos — Sucre, para que arrimara al proceso 1os
nombramientos y actas de posesion de los senores Tulio Diaz Pérez
(Almacenista General), Amparo Silva Salgado (Profesional Especializado),
Luis Emilio Parra Pérez, y Alvaro Daniel Gémez Diaz (Profesional
Universitario).

Arguyo el actor, que en el Decreto 071 de 2012, existe una justificacion o
motivacidon por parte del ente demandado, en el que sostiene que 10s
cargos hoy demandados estaban adscritos, o debian ser suplidos con
gastos de funcionamiento, y que no se tuvo en cuenta el acuerdo de
presupuesto de vigencia de 2010. Agrega, que hay una desviacion de
poder al decir que se estaban despidiendo o declarando insubsistente,
porque no existia presupuesto, sin embargo se nombraron a otras personas
en los mismos cargos, lo cual demostraba o hacia pensar que existia
discordia en ese aspecto y ello debia ser demostrado.

1.4.- Traslado del recurso“.

Del recurso se corrid traslado’ a la Agente del Ministerio PUblico quien
manifestd, “encontrarse parcialmente de acuerdo con la decision del
juzgado, a excepcion que presentaba una apelacion adhesiva (sic), en el
sentido de que los testimonios de las personas que han sido despedidas, el
Consejo de Estado, mediante sentencias reiterativas, tiene el despido
masivo como una de las causales de anulacion del acto, entonces el
establecer, que ademds del actor fueron despedidos en ese mismo lapso
de tiempo un numero plural de funcionarios, es cosa que interesa para las
resultas del proceso vy, por tanto, estaba de acuerdo que los testimonios se
debian decretary recibir”.

% Ver video a partir del minuto 14:00 de la grabacién.
* Ver video a partir del minuto 34:45
5 El apoderado judicial del ente demandado no asistié a la audiencia inicial.
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Il.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en Segunda Instancia del recurso
de apelacion interpuesto por la P. Demandante, en atencidén a lo
establecido en el articulo 153 del CPACA.

2.2. Cuestion a resolver:

Atendiendo la decisidn de primera instancia apelada y la postura del
recurrente, debe el despacho determinar, si es procedente o no decretar
la prueba documental de oficio negada por el A quo.

Para los fines anteriores, el despacho hard énfasis en los siguientes
aspectos: (i) Recurso de Apelacion; (Il) conducencia, pertinencia, utilidad
y legalidad del medio probatorio; (lll) caso concreto.

2.2.1.- Tramite del Recurso de Apelacion - competencia del superior para
resolver la alzada.

El trdmite del recurso de apelacion de autos proferidos en audiencia, se
encuentra regulado en el arficulo 244 del CPACA, en los siguientes
términos:

TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION CONTRA AUTOS. La interposicidn y
decisidon del recurso de apelacién contra autos se sujetard a las siguientes
reglas:

1. Si el auto se profiere en audiencia, la apelacién deberé interponerse y
sustentarse oralmente en el transcurso de la misma. De inmediato el
juez dard traslado del recurso a los demds sujetos procesales con el fin
de que se pronuncien y a continuacion procederd a resolver si lo
concede o lo niega, de todo lo cual quedard constancia en el acta.

2. Si el auto se notifica por estado, el recurso deberd interponerse y
sustentarse por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes ante el juez
que lo profirié. De la sustentacion se dard traslado por Secretaria a los
demds sujetos procesales por igual término, sin necesidad de auto que
asi lo ordene. Si ambas partes apelaron los términos serdn comunes. El
juez concederd el recurso en caso de que sea procedente y haya sido
sustentado.

3. Una vez concedido el recurso, se remitird el expediente al superior
para que lo decida de plano.

4. Contra el auto que decide la apelacidn no procede ningdn recurso.

(Resaltado fuera de texto)
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Ahora bien, acorde con el arficulo 357 de Cddigo de Procedimiento Civil,
norma aplicable por la integracién normativa establecida en el articulo
211 de la ley 1437 de 2011, el Juez de segunda instancia tiene limitada su
competencia para revisar la decision del inferior conforme a los
argumentos expuestos en el recurso interpuesto.

En efecto esa norma dispone:

“La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al
apelante, y por lo tanto el superior no podrd enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en
razon de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre
puntos intimamente relacionados con aquélla /.../”. (Resaltado
fuera de texto)

Asi pues, son las razones expuestas en la sustentacion oral dentro de la
audiencia las que debe tener en cuenta el superior para resolver el
recurso, sin extralimitarse en su decision por aspectos que no fueron
atacados por el impugnante y sin que se aprecie algun argumento
presentado por fuera de la misma.

2.3.- Pruebas - Conducencia, Pertinencia, Utilidad y Legalidad de la
prueba.

La prueba judicial como medio de conviccién de los hechos materia de
debate procesal, permiten al juez tomar una decisibn con base en una
realidad fdctica. Para ello, deben cumplir una serie de requisitos legales
para su incorporacion al proceso, en su peticidon, decreto y prdctica, en
ese sentfido, conforme las previsiones y reglas propias del proceso
contencioso administrativo y acudiendo en lo no regulado a las
estipulaciones del Coédigo de Procedimiento Civil, como antes senalamos
por virtud de la integraciéon normativa.

Bajo esta optica, el articulo 212 de la ley 1437 de 2011, ensena que las
pruebas para que sean apreciadas por el juez, deberdn solicitarse,
practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos vy
oportunidades senalados en el mismo; norma que debe ser armonizada
con lo expuesto en el numeral décimo del articulo 181 ibidem, al disponer
que,

“sélo se decretaran las pruebas pedidas por las partes y los
terceros, siempre y cuando sean necesarias para demostrar los
hechos sobre los cuales exista disconformidad en tanfo no éste
prohibida su demostracion por confesion o las de oficio que el juez
o magistrado ponente considere indispensables para el
esclarecimiento de la verdad”
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A su turno, el articulo 178 del Codigo de Procedimiento Civil, dispone:

“Las pruebas deben cenirse al asunto materia del proceso y el
juez rechazard in limine las legalmente prohibidas o ineficaces,
las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las
manifestaciones superfluas”.

Vemos entonces, que el decreto probatorio estd sujeto a la oportunidad
legal, a la relacion del medio con los hechos debatidos en el proceso vy
con ello a la verificacion de los requisitos de conducencia, pertinencia,
utilidad y legalidad, caracteristicas, sobre las cuales el Consejo de Estado?
ha dicho:

“La conducencia consiste en que el medio probatorio
propuesto sea adecuado para demostrar el hecho. La
pertinencia, por su parte, se fundamenta en que el hecho a
demostrar tenga relacion con el litigio. La utilidad, a su turno,
radica en que el hecho que se pretende demostrar con la
prueba no esté suficientemente acreditado con ofra”.

“Finalmente, las pruebas, ademds de tener las caracteristicas
mencionadas, deben estar permitidas por la ley”.

De tal suerte que, la negativa en el decreto de un medio de pruebas,
sustentado en la falta de requisitos legales, precisa el estudio o andlisis
equilibrado de parte del juzgador con relacion al cardcter demostrativo
del medio probatorio frente a los hechos demandados.

2.2.3. Caso concreto.
Delimitacidon del recurso:

Advierte el despacho tanto del acta y del registro audiovisual de la
audiencia inicial practicada el dia 14 de marzo de 2013, que la Juez de
primera instancia resolvi6 negar como prueba, las documentales
solicitadas mediante oficio al Municipio de los Palmitos, a fin de :

“1. Allegar al proceso los nombramientos y actas de
posesion de los senores Tulio Diaz Pérez (Almacenista
General), Amparo Silva Salgado (Profesional
Especializado), Luis Emilio Parra Pérez, Alvaro Daniel
Gomez Diaz (Profesional Universitario) y Fair Hernandez
Camargo (Secretario).

2. Certificar si la Comision Nacional del Servicio Civil

¢ Auto de 15 de marzo de 2013, expediente Rad. No. 2010-00933-02 (19227), C.P. Hugo
Fernando Bastidas Bdrcenas.
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concedio autorizacion para el nombramiento provisional
de los senores antes mencionados.

3. Certificar la fecha en que le cancelaron los salarios de
Diciembre de 2011, enero y los 3 dias de febrero de 2012
al actor.”

Respecto de la anterior decision, se observa de la sustentacion del recurso
de apelacion, que el actor solo atacd la negativa de la Juez de instancia,
en cuanto negd oficiar al Municipio de los Palmitos - Sucre, para que
allegara al proceso los nombramientos y actas de posesion de 1os senores
Tulio Diaz Pérez (Aimacenista General), Amparo Silva Salgado (Profesional
Especializado), Luis Emilio Parra Pérez, Alvaro Daniel Gémez Diaz
(Profesional Universitario) y Fair Herndndez Camargo (Secretario); en este
sentido, y atendiendo a que los argumentos expuestos por el apelante en
a oportunidad legal, son los que debe tener en cuenta el juez de segunda
instancia para desatar el recurso’, el Despacho acorde con lo senalado
en lineas anteriores, Unicamente entrard a resolver sobre la procedencia
de esta prueba, sin que haya lugar a estudiar si eran 0 no procedentes las
demds negadas al actor.

Por ofra parte, se advierte que la Agente del Ministerio publico presentd
una apelacién adhesiva contra la providencia del14 de mazo de 2013, en
cuanto senala que ademds del actor fueron despedidos al tiempo un
numero plural de funcionarios vy, ello es cosa que interesa para las resultas
del proceso, por tanto, dichos testimonios se debian decretar y recibir.

Respecto de la apelacion adhesiva, inicialmente se hace necesario
precisar que la misma tiene lugar cuando la decision resulte desfavorable
para las partes, pero una de ellas no apeld, sin embargo, ésta puede
inferponer dicho recurso hasta antes del vencimiento del término para
alegar ante el superiors.

Sobre el particular, la Seccién Tercera del H. Consejo de Estado?, senalo:

“De alli que ha de concluirse que la apelacion adhesiva estd
instituida bdsicamente como una oportunidad adicional y
excepcional para que la parte —entendida esta expresion en el
mds amplio sentido- a la cual le resulte desfavorable la
sentencia, pueda impugnarla por fuera del término legalmente
previsto de ordinario para interponer dicho recurso, claro estd

7 Articulo 357 C.P.C

8 Articulo 353 C.P.C

? Senfencia de 9 de junio de 2010, expediente radicado No. 68001-23-15-000-1995 00434-
01(18683), C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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que en unas condiciones mas rigurosas, al menos desde el
puntfo de vista formal o procedimental, comoquiera que tal
impugnacion queda supeditada al trdmite de la apelacion
principal”.

“Por consiguiente, el apelante incidental o adherente bien
puede tener respecto del apelante principal la condicidon de
contraparte, o bien puede compartir con tal apelante principal
la misma posicion juridica dentro del proceso, es decir como
participe de un mismo interés en el proceso -aspecto sobre el
cual se volverd mads adelante- ya sea a titulo de parte activa -
demandante- o pasiva —-demandada- de determinada accion
o pretension”.

En concordancia con lo citado, se deduce que los argumentos expuestos
en la apelaciéon adhesiva, no guardan relacién con la decision tomada
por la juez de primer grado, ni con el recurso principal interpuesto, por lo
que resta decir que no es procedente lo solicitado en esta instancia por la
procuradora judicial.

Debe hacerse en este punto la aclaracion que la juez de primera
instancia, no negd la prueba testimonial solicitada por la P. Actora; a lo
gue no se accedid fue la recepcion de las declaraciones de los testigos a
través de comision al Juzgado del Municipio de Los Palmitos, situacion
totalmente diferente a la planteada por la delegada en su apelacion
adhesiva.

Aclarado lo anterior, procede el despacho a descender sobre el asunto
objeto de recurso presentado por el accionante.

Mediante providencia del 14 de marzo de 2013, la juez de primera
instancia, resolvié no oficiar al Municipio de los Palmitos - Sucre, para que
allegara al proceso los nombramientos y actas de posesion de los senores
Tulio Diaz Pérez (Aimacenista General), Amparo Silva Salgado (Profesional
Especializado), Luis Emilio Parra Pérez, Alvaro Daniel Gémez Diaz
(Profesional  Universitario) y Fair Herndndez Camargo (Secretario);
determinacion adoptado bajo el argumento de que lo solicitado no era
punto de discordia, pues, el hecho de que estuvieran o no nombrados o
posesionados dichos senores, realmente no tenia relacién con el tema
objeto de debate del plenario.

Indicé en su proveido el A quo, que las razones por las cuales fueron
invocados los senores fue por persecucion politica, y no porque no
hubieran sido nombrados en la planta o fueran funcionarios de hecho o
una situacion juridica similar.
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A su turno, el demandante adujo, que la enfidad demandada justificd o
motivd el Decreto 071 de 2012, sobre la base de que los cargos
demandados estaban adscritos, o debian ser suplidos con gastos de
funcionamiento, y no se tuvo en cuenta el acuerdo de presupuesto de
vigencia de 2010; a pesar de ello, hubo desviacion de poder, pues, se
despidid o declard insubsistente a varios funcionarios, entre ellos al actor,
porgue no existia presupuesto, sin embargo, se nombraron a oftras
personas en los mismos cargos, Yy ello se debia demostrar con el decreto
de dicha prueba.

Analizado el sub examine, se advierte que la decision atacada en esta
instancia judicial debe ser revocada, para en su lugar ordenarse el decreto
de la prueba documental de oficio, en razén a lo siguiente:

De la lectura de la demanda y los argumentos expuestos por el apelante,
se advierte que la razén por la cual se solicita se aporten al plenario los
nombramientos y las actas de posesion de los senores Tulio Diaz Pérez,
Amparo Silva Salgado, Luis Emilio Parra Pérez, Alvaro Daniel Gémez Diaz y
Fair Herndndez Camargo, es para demostrar que los mencionados
senores, fueron nombrados en reemplazo de otfras personas, dentro de las
cuales se encuentra el actor, y que los motivos que dieron lugar a su
despido no eran tan cierfos como se desprende del acto acusado a
través de este medio de control, lo cual muestra la relacion del medio de
prueba con el objeto del litigio.

En efecto, senala el actor en la demanda'?, que si en gracia de discusion
se aceptara que no habia presupuesto para proveer su cargo,
extranamente la administracion Municipal en dias siguientes a su retiro,
nombrd a varias personas en los cargos que ocupaban ofras a quienes
también les fue terminado su nombramiento provisional, argumentando
los mismos motivos de retiro que se le dio al demandante. Es asi, como
arguye que se hicieron los siguientes nombramientos:

Tulio Diaz Pérez: Aimacenista General, Coddigo 215, grado 01, adscrito a la
Secretaria de Planeacion Municipal; cargo que ocupaba Edgar Alexander
Tovar Salgado.

Amparo Silva Salgado: Profesional Especializado, Cddigo 222, grado 03,
vinculado a la Secretaria de Desarrollo Rural; cargo que desempenaba
Edimer Luis Pérez Arrieta.

Luis Emilio Parra Pérez: Profesional Universitario, Cédigo 219, grado 01, con
funciones de Contador; cargo que ejercia el actor Alejando Enrique

10 Hecho 10y en las causales de anulacién invocadas (fls. 3y 9 - 11)
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Mercado Herazo.

Alvaro Gabriel Gémez Diaz: Profesional Universitario, Coddigo 219, grado 01,
con funciones de Jefe de Presupuesto de la Tesoreria Municipal, cargo
gue tenia Cleysman Jair Monterroza Rivera.

En razon a lo anterior, discute el demandante el interés desviado de la
administracion municipal, por la ausencia de razones vdlidas (falta de
presupuesto — mejoramiento del servicio) para hacer varios refiros vy
designar a otfras personas en los cargos de aquellos a quienes daba por
terminado su hombramiento provisional; en ese sentido, alega el actor
que para desdibujar el argumento de la falta de presupuesto, debia
demostrarlo con los respectivos nombramientos y actas de posesion de los
senores referenciados, por tanto solicitaba dicha prueba.

Ahora bien, del andlisis expuesto, considera el despacho que la prueba
solicitada por el actor, es adecuada y tiene relacion con el tema de
prueba, por cuanto busca demostrar que la falta de presupuesto que
alegd la administracidn municipal para retirarlo del servicio no es cierta,
pues, posterior a tal hecho, se nombrd al senor Luis Emilio Parra Pérez en su
reemplazo; es pertinente, por cuanto tiene que ver con el litigio!!' que se
plantea en el presente asunto, ya que el actor alega dicha situacion
como un interés desviado del ente demandado para terminar su
nombramiento; Es 0fil, en el sentido, que dicho medio probatorio busca
acreditar su argumento presupuestal, amén de que se aportd como
pruebas las ndbminas de los meses de marzo, abril y mayo de 2012 del
Municipio de los Palmitos y los decretos que se expidieron para terminar los
nombramientos de los funcionarios que ocupaban los cargos en los que
posteriormente fueron nombrados los senores Tulio Diaz Pérez, Amparo
Silva Salgado, Luis Emilio Parra Pérez, Alvaro Daniel Gémez Diaz y Fair
Herndndez Camargo. Aunado a lo anterior, la prueba fue solicitada
denfro de la oportunidad legal'2, esto es, con la presentacion de la
demanda’3, y ademads no estd prohibida por el ordenamiento juridico.

Asi las cosas, se concluye que hay lugar a decretar la prueba solicitada
oportunamente por el actor, y en consecuencia, se procederd a revocar
la decision adoptada por el Juzgado Segundo Administrativo Oral de
Sincelejo el 14 de marzo del ano en curso.

Por lo expuesto, se DISPONE:

" Ver acta de audiencia - fijacién del litigio, hechos discordantes (reverso folio 177
12 |nciso segundo del articulo 212 del CPACA
13 Ver folios 10, 11.
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PRIMERO: RECHAZAR el recurso de apelacion adhesivo formulado por la
Agente del Ministerio Publico.

SEGUNDO: REVOQUESE la decision adoptada por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, el 14 de marzo de 2013,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia
y, en su lugar se dispone:

“Oficiese al Municipio de los Palmitos para que allegue al
proceso de la referencia los nombramientos y actas de
posesion de los senores Tulio Diaz Pérez (Almacenista
General), Amparo Silva Salgado (Profesional Especializado),
Luis Emilio Parra Pérez, Alvaro Daniel Gdmez Diaz (Profesional
Universitario) y Fair Hernandez Camargo (Secretario).

TERCERO: Ejecutoriado esta providencia, regrésese el expediente al
Juzgado de origen para lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CESAR E. GOMEZ CARDENAS
Magistrado



