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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”
Consejero Ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota D.C., veinticuatro (24) de junio de dos mil quince (2015).-

Radicacion N°: 440012333000201300023 01

NUmero Interno: 1471-2014

Actor: FABIAN VICENTE COTES GONZALEZ Y OTROS.

Demandada: NACION-REGISTRADURIA NACIONAL DEL
ESTADO

CIVIL.

APELACION SENTENCIA AUTORIDADES
NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 22 de enero de 2014, proferida bajo la Ley 1437 de
2011 por el Tribunal Administrativo de la Guajira, que negoé las pretensiones

de la demanda.

ANTECEDENTES

Por conducto de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior Fabian Vicente Cotes

Gonzélez y otros!, demandan? declarar la nulidad de la Resolucién No. 054

1 Son los otros: su esposa Sonia Mileidy Angarita Manzano, sus padres Onofre Vicente Cotes
y Elda Matilde Gonzalez, y sus hermanos Edin Onofre, Elda Maria, Marilin Liseth y Yubiza
Patricia Cotes Gonzalez.

2 El escrito de demanda obra a fols.1-11 del cuaderno principal. Fue presentada el 29 de
enero de 2013 (fol.11).

Nota: En adelante, cuando se citen folios y no se mencione el cuaderno, debe entenderse
gue corresponden al principal.
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del 18 de julio de 2012, por la cual se declara insubsistente su nombramiento
como Registrador Especial del Estado Civil de Riohacha.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento
del derecho, solicitan: i) ordenar a la entidad demandada reintegrar al sefior
Fabian Vicente Cotes Gonzélez al cargo que venia desempefiando o a otro
de igual o superior categoria, y declarar que para todos los efectos legales no
existio solucidén de continuidad en la prestacion del servicio; ii) reconocerle y
pagarle todos los salarios, primas, bonificaciones, vacaciones y demas
emolumentos y prestaciones dejados de percibir, desde la fecha de la
desvinculacion hasta cuando sea reintegrado; ii) reconocimiento de perjuicios
morales para él, su esposa, sus padres y hermanos; iii) actualizar la condena
y dar cumplimiento al fallo en los términos de los articulos 192 y 195 del

CPACA., y condenar en costas.
Hechos sustento de lo pretendido

El apoderado de los actores dijo que mediante la Resolucion No. 097 del 30
de julio de 2010, el sefior Fabian Vicente Cotes Gonzalez fue nombrado
Registrador Especial del Estado Civil 0065-01 de Riohacha; “bajo la condicion
gue el mismo se realizaba mientras dura el encargo de la Doctora DIANA
IRENE JIMENO FUMINAYA, como Delegada Departamental”.

Anot6 que Fabian Vicente Cotes Gonzélez cumplié sus funciones de
Registrador Especial, sin recibir siquiera llamados de atencién y, a pesar de
no haberse cumplido la condicién consagrada en el acto de su nombramiento,
fue declarado insubsistente a través de la Resolucion No. 054 del 18 de julio
de 2012, “comunicada a las 3.30 p.m. del mismo dia con oficio No. RNEC-
DDG-0777".

Expuso que el acto de insubsistencia fue suscrito por los Delegados
Departamentales DIANA IRENE JIMENO FUMINAYA y HUMBERTO
CARLOS CEBALLOS FERNANDEZ, y que éste para el momento que firma tal
decision no habia tomado posesion de su cargo como Delegado.

Afirmo6 que el acto administrativo mediante el cual se declaré la

insubsistencia, adolece de los vicios de nulidad por violacion directa de la ley,
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el desconocimiento de normas en que debia fundarse, falta de motivacion,

desviacion de poder y falta de competencia.

Informd que el 1° de agosto de 2012, la Oficina de Control Interno Disciplinario
emitié auto de investigacion radicado 048-015-2012, por hechos ocurridos el
18 de julio del mismo afio, relacionados con unas supuestas declaraciones
que ofrecié el sefior Fabian Vicente como Registrador Especial, a los medios
de comunicacion, lo que al parecer debia ser autorizado por los 6érganos

superiores.

Sostuvo que sin confirmar la veracidad de estos hechos, de manera irracional
y desproporcionada se le declar6 insubsistente el mismo dia en que fueron
recibidos los correos electrénicos, en los cuales se puso en conocimiento que
ofrecié declaraciones a los medios. Desconociéndole su derecho al debido
proceso, toda vez se le declaré insubsistente sin previo tramite de la
investigacion disciplinaria, para determinar su responsabilidad.

Que tanto el sefior Fabian Vicente, como su familia, fueron afectados por la
forma injusta en que fue despedido, causandoles perjuicios de orden moral

que deben ser resarcidos.?
Normas violadas y concepto de violacién

Como vulnerados sefala: articulo 6°, 25, 29, 122, 123 y 209 de la Constitucion
Politica. Articulo 44, 103, 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011. Articulo 34,
numerales 2° y 15 de la Ley 734 de 2002. Articulo 3° y 4° de la Ley 489 de
1998. Articulo 2° de la Ley 909 de 2004. Articulo 34 y 36 del Decreto 2241 de
1986.

En el concepto de violacion plante6 cuatro cargos, asi:

El primero, expedicion irregular y desconocimiento de las normas en que
debia fundarse, porque en el acto de nombramiento del sefior Fabian Vicente
Cotes Gonzalez, se manifestd que era mientras durase el encargo de la Dra.

Diana Irene Jimeno Fuminaya como Delegada Departamental, condicion que

3 A fol.98 obra constancia de fecha 15 de enero de 2013, expedida por la Procuraduria 42
Judicial Il para Asuntos Administrativos de Riohacha, en la que sefala que los actores
presentaron solicitud de conciliacion prejudicial el 2 de noviembre de 2012, y que la audiencia
se llevd a cabo el 15 de enero de 2013, resultando fallida por falta de &nimo conciliatorio.
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no se cumplié, porque para el momento de la insubsistencia la aludida
funcionaria permanecia aun en dicho encargo, maxime que fue ella, “en
compaiia de otro presunto funcionario de hecho”, quienes emiten el acto de

su desvinculacion.

El sequndo, por ausencia de competencia de uno de los que intervino en la
expedicion del acto cuestionado, en tanto que el mismo dia que se
profiere(18-07-2012), fue comunicado a su destinatario a las 3:30 p.m., y
afirman que uno de los delegados que lo suscriben, Humberto Ceballos
Fernandez, actué sin haber tomado posesién del cargo, puesto que su
posesion ocurrié ante el Departamento de la Guajira a las 4.45 p.m., como
consta en certificacion de la Directora Administrativa de Talento Humano del

ente territorial.

El tercero, falsa motivacién, al retirarlo sin haber sido vinculado a un proceso
o vencido en juicio con las minimas garantias. Pues, el hecho que la
Delegacion Departamental de la Guajira hubiera recibido un correo, en el cual
se informa a los delegados lo relacionado con unas declaraciones radiales,
ameritaba la apertura de un investigacién disciplinaria, en la que, respetando
la presuncion de inocencia, se demostrara que realmente el sefior Fabian
Vicente habia incurrido en una causal de retiro del servicio, y no simular el

ejercicio de la facultad discrecional con el fin de castigar ese supuesto hecho.

El cuarto, desviacion de poder, pues bajo el ropaje de una facultad
discrecional se le desconocié al sefior Fabian Vicente Cotes Gonzalez la
garantia al debido proceso, y que la insubsistencia obedecié a una represalia
por las supuestas declaraciones ofrecidas a los medios de la ciudad de
Riohacha sin previa autorizacion de sus superiores, por lo tanto, sostienen, la
decision no fue adecuada a los fines de la norma que la autoriza y

proporcional a los hechos que le sirvieron de causa.
Contestacion de la demanda

La Registraduria Nacional del Estado Civil (RNEC), ejercié su derecho de

contradiccion, se opuso a las pretensiones y solicité fueran negadas.*

4 El escrito de contestacion obra a fols.121-167.
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Frente a los cargos, sefial6:

Al primero, que en la parte considerativa de la Resolucion de nombramiento
No. 097 del 30 de julio de 2010 se expuso, que como a la Dra. Diana Irene
Jimeno Fuminaya -Registradora Especial del Estado Civil 0065-01 de
Riohacha- se le encargd como Delegada Departamental 020-04 de la
Circunscripcion Electoral de la Guajira, se nombraba como Registrador
Especial de Riohacha al sefior Fabian Vicente Cotes, “mientras dura el
encargo de la doctora Irene Jimeno Fuminaya como Delegada

Departamental”.

Que el encargo como Delegada Departamental de la Guajira de la referida
funcionaria terminé a partir del 25 de julio de 2011, luego fue encargada como
Delegada Departamental en el Cesar y, posteriormente, del Departamento del

Magdalena.

El nombramiento del sefior Fabian Vicente Cotes en el cargo de Registrador
Especial, fue un nombramiento ordinario, que pertenece al nivel directivo y
hace parte de la planta global, por lo tanto es de libre nombramiento y
remocion, sin condicién alguna, maxime que no ingres6 al cargo como
resultado de un previo concurso de méritos, por lo tanto podia ser removido
de manera discrecional. Que en gracia de discusion, la condicion alegada por
la parte actora, y de la cual supuestamente pendia la permanencia del sefior
Fabian Vicente Cotes, se cumplié desde el 25 de julio de 2011, cuando la Dra.
Irene Jimeno Fuminaya culminé su primer encargo como Delegada

Departamental en la Guajira.

Al segundo, que no es cierto que el Dr. Ceballos Fernandez careciera de
competencia para suscribir el acto de insubsistencia, porque no solo fue
nombrado para dicho empleo mediante la Resolucion No. 5528 del 9 de julio
de 2012, sino que tomo posesion ante el Gobernador el 18 de julio del mismo

afio, antes de suscribir el acto objeto de censura.®

5 Que si, en gracia de discusion, se partiera de que el Dr. Ceballos era un funcionario de hecho, por no
haber tomado posesion para el momento que suscribe el acto de insubsistencia, como lo aduce el
accionante; como habia sido nombrado desde el 9 de julio de 2012 significa, conforme la jurisprudencia
del Consejo de Estado, que los actos que hubiera expedido y suscrito, sin haberse supuestamente
posesionado, son validos y gozan de la presuncion de legalidad, basados en el principio constitucional
de la primacia de la realidad sobre las formalidades.
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Precisa que en el formato de actas de posesion de la Gobernacion de la
Guajira, no hay un item para relacionar la hora de las posesiones, ni existe un
registro oficial de las mismas, por ello resulta extrafia la certificacion que
expidié la Directora de Talento Humano del ente territorial, y que aduce la
parte actora como prueba, donde manifiesta que el Dr. Ceballos se posesioné
alas 4.45 p.m.

Que en el Oficio RNEC-DDG-0777, del 18 de julio de 2012, a través del cual
se comunico la decision de insubsistencia, el Sr. Fabian Vicente Cotes, de
manera abusiva, coloc6 una hora que no es cierta; pues la funcionaria de
Talento Humano de la delegacion Departamental de la Registraduria,
mediante oficio informdé que el Sr. Cotes recibidé la comunicacion y firmo
relacionando dia mes y afio, pero no hora, y posteriormente, abusando de su
confianza, se la solicitd nuevamente y cuando se la regresé le habia agregado

como hora de recibido 3.30 p.m.®

Al tercero, que al tratarse de un funcionario de libre nombramiento vy
remocion, la insubsistencia resultado de la facultad discrecional de los
Delegados Departamentales, no requiere ser motivada, ni exigen como
premisa que haya sido agotado un tramite disciplinario previo, como si se
exige en el evento que se tratara de un funcionario de carrera; de ahi que no
se le desconocié el supuesto derecho de audiencia y defensa que alega la

parte demandante, ni existe falsa motivacion.

Al cuarto, que no existe desviacion de poder, porque la decision de
insubsistencia se dicté dentro de la facultad discrecional, y no obedecié a la
iniciacion de un proceso disciplinario, 0 una retaliacion, como lo quiere hacer

ver la parte actora.

La accionada propuso las excepciones de i) caducidad,; ii) falta de legitimacion
en la causa por activa e improcedencia de la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho, aduciendo que sélo podia demandar el Sr.

6 Por supuesto prevaricato el Sr. Fabian Vicente Cotes denuncid, penalmente ante la Fiscalia y
disciplinariamente ante la Procuraduria, al Dr. Ceballos. La Fiscalia archivé las diligencias el 5 de
febrero de 2013, por no encontrar prueba para abrir investigacion. Y cita de manera extensa la
motivacion de la decision de archivo.
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Vicente Fabian, no sus familiares y restablecimiento del derecho; ii) carencia
absoluta del derecho; iv) inepta demanda, y v) la genérica.’

LA SENTENCIA APELADAS

El Tribunal Administrativo de la Guajira profirid sentencia el 22 de enero de
2014, nego las pretensiones de la demanda y condend en costas a la parte
actora.®

Abordé -de la mano del analisis del universo probatorio- la decisién de los

cargos, asi:

1) El acto cuestionado no es ilegal, porque de los empleados de libre
nombramiento y remocion no es predicable el fuero de estabilidad, el
nominador puede disponer su retiro discrecionalmente y se presume que es
por razones del buen servicio; que el ejercicio de la facultad discrecional no
esta condicionada a una situacién particular, como es la condiciéon alegada
por la parte actora, en el sentido que su nombramiento duraba mientras
durase el encargo de la Delegada Departamental, pues por esa via se

desnaturaliza la esencia del poder discrecional.

Que, en gracia de discusion, la condicion que aduce la parte activa se cumplié
desde el 25 de julio de 2011, fecha en que la Dra. Jimeno Fuminaya terminé
el encargo como Delegada Departamental de la Guajira, pues, luego fue
encargada en otros departamentos, por lo tanto, dijo el a quo, el argumento

7 En la audiencia inicial celebrada el 19 de julio de 2013, que consta en acta No. 018
(fols.190-198), el Tribunal despachd, con razones que comparte esta Sala, desfavorablemente
la excepcion de caducidad.

Las restantes, al estar determinadas por el fondo del asunto, quedarian decididas en la
sentencia.

8 La sentencia se ve a fols.231.247.

9 El Tribunal ilustra un marco normativo y jurisprudencial, en los siguientes términos: i) Que conforme el
articulo 6° del Decreto 3492 de 1986, los empleados de la RNEC son de carrera, con excepcion, entre
otros, del delegado del Registrador del Estado Civil, que es de libre nombramiento y remocion; y que el
articulo 32 prevé que en cada circunscripcion electoral habra dos delegados del Registrador, conforme
el articulo 33-4, dentro de sus obligaciones esta disponer del movimiento del personal en sus respetivas
dependencias; asi mismo trae a mencion el articulo 6° de la Ley 1350 de 2009, por medio de la cual se
reglamenta la Carrera Administrativa Especial de la RNEC, para anotar que el cargo de Registrador
Especial es de libre nombramiento y remocién. ii) Trae a cita los articulos 26 del Decreto 2400 de 1968
y 41 de la Ley 909 de 2004, para sefialar que los empleados de libre nombramiento y remocién pueden
ser declarados insubsistentes por el nominador, sin motivar la decisiéon, en ejercicio de su facultad
discrecional, y que tales decisiones se presumen son expedidas en razén del buen servicio, acufiando el
tema con jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.
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del actor en este sentido no tiene la entidad para desvirtuar la presuncion de
legalidad del acto demandado.®

2) No hall6 probada la falta de competencia que alega la parte accionante,
cuando asevera que el Delegado Departamental del Registrador en el Guajira,
Dr. Ceballos Fernandez, para el momento que suscribié el acto de
insubsistencia y el oficio para comunicarla, no habia tomado posesion del

cargo ante el Gobernador.!

3) Partiendo de la premisa que el empleo de Registrador Especial es de libre
nombramiento y remocién, y que los Delegados Departamentales tenian la
facultad legal para, discrecionalmente, declarar la insubsistencia, que se
presume ajustada a derecho por razones de buen servicio y no requiere de
motivacion, sumado que la excelencia, capacidad, idoneidad y eficiencia del
empleado no amparado por fuero de estabilidad, no son condiciones que por
si solas sean suficientes para enervar el ejercicio de la facultad discrecional,
deja sin piso el cargo de falta de motivacion que alegé la parte demandante,

como vici6 para invalidar el acto administrativo cuestionado.

4) En cuanto a la desviaciéon de poder, inicid6 diciendo que dicha causal
imponia un analisis que trascendia la orbita de lo objetivo y formal del acto,
para trasladarse a la esfera de lo subjetivo, lo que implica la demostracién del
iter desviatorio para quien la alega como causal de nulidad, en tanto que debe

guedar fehacientemente establecido que la autoridad cuestionada actu6 con

10 E| Tribunal relacioné los diversos actos administrativos a través de los cuales el Registrador
Nacional del Estado Civil realizd los varios encargos a la Dra. Jimeno Fuminaya, como
Delegada Departamental en distintos Departamentos (ver fol.240).

11 Dijo el Tribunal, que una vez sopesado i) lo que certificé la Directora Administrativa de Talento
Humano del Departamento de la Guajira, que el Dr. Ceballos tomo posesion como delegado el 18 de
julio de 2012 a las 4:45 p.m.; ii) el escrito de la funcionaria de la Registraduria en la Riohacha, que hizo
la naotificacion de la insubsistencia, dirigido a los Delegados Departamentales, donde les informa la
situacion anémala ocurrida con el Sr. Fabian Vicente Cotes, en el sentido que éste, luego de haber
firmado la comunicacion de la decisién en la que solo habia puesto dia mes y afio, aprovechando de su
confianza se la solicitdé nuevamente y cuando se la regresé habia relacionado de manera arbitraria la
hora de recibido 3:30 p.m.; iii) valorado el testimonio de la Sra. Ada Luz Meza, quien dijo haber estado
presente cuando le fue entregada la comunicacién al actor; iv) el hecho de que la Directora
Administrativa de Talento Humano del Departamento no ratificd ante la Procuraduria la hora que habia
certificado, y que no es en el despacho de esta funcionaria, sino en el del Gobernador ante quien tomé
posesion el Dr. Ceballos, y v) lo considerado por la Fiscalia General de la Naci6n para archivar las
diligencias penales iniciadas contra el mencionado delegado, condujo a: “no tener certeza de forma
fehaciente de lo dicho en la demanda, para indicar la falta de competencia de un funcionario que se
encontraba nombrado desde el 9 de julio del mismo afio y posesionado el mismo dia que se declaré la
insubsistencia”.
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fines personales, a favor de terceros o influenciado por un motivo diverso al

cumplimiento de su deberes, que el ordenamiento legal le obliga a observar.

Acto seguido, procedié a valorar los testimonios del Sr. Edwin Enrique
Reinoso y de la Sra. Ada Luz Meza Benjumea, concluyendo: Respecto del
primero, que su dicho no tiene incidencia para afectar la legalidad del acto
administrativo censurado, porque “rinde testimonio de hechos ocurridos con
ocasion de la actuacion disciplinaria, que no es objeto de impugnacion en este
proceso y verificados el 24 o 25 de julio, estos es, de hechos ocurridos con
posterioridad al 18 de julio de 2012, fecha de la insubsistencia”. Y del
segundo, anoté que “nada le consta a la testigo respecto de los motivos” para
remover al Sr. Fabian Vicente Cotes del cargo de Registrador Especial, “y si
los mismos obedecieron a razones subjetivas alejadas de la buena prestacion

del servicio”.

Por ello, “[a] juicio del Tribunal, la parte actora con los testimonios no logra
acreditar ni el abuso ni la desviacion de poder del nominador con la

expedicion de la resolucion cuya nulidad se pide”.

Adicionalmente, sefial6 que no hay prueba que la desvinculacion haya sido
resultado de una retaliacion por las declaraciones rendidas a los medios de
comunicacién, como lo aduce la parte accionante. Pero que, si la causa del
retiro del demandante -como Registrador Especial de Riohacha-, fue por las
declaraciones sobre el debate electoral en medio masivo de comunicacion,
sin estar autorizado, “ello conlleva razones de buen servicio”, pues

comprometio publicamente a la entidad sin ser su vocero oficial.

LA APELACION

Disconforme con la decision del Tribunal, la parte actora apela con el fin que

se revoque y se acceda a las pretensiones'?. Como argumentos, reitera que:

i) El acto administrativo cuestionado (Resoluciéon No. 054 del 18 de julio de
2012) fue ilegalmente expedido, porque no se pronuncio frente a la condicion
contenida en el articulo primero Resolucién No. 097 del 30 de julio de 2010,

en el sentido que el nombramiento del Sr. Fabian Vicente Cotes Gonzalez,

12 E| escrito de apelacién obra a fols.255-258.



Radicacion No. 440012333000201300023 01 (1471-2014).
Actor: Fabian Vicente Cotes Gonzalez y otros.
Demandado: Nacion - Registraduria Nacional del Estado Civil.

10

subsistiria mientras durase el encargo de la titular del mismo como Delegada
Departamental, razén por la cual no comparten la consideracién del Tribunal,
de que la facultad discrecional para remover un empleado de libre

nombramiento y remocién no esta sujeta a condicion alguna.

i) El a quo subvaloré o aprecié subjetivamente las pruebas documentales que
se aportaron con la demanda, para demostrar la falta de competencia del Dr.
Ceballos Fernandez para suscribir el acto de insubsistencia, como es la
certificacion de Yuselis Jiménez Ortiz, Directora Administrativa de Talento
Humano del Departamento de la Guajira, y que tampoco le dio validez al
testimonio de la Sra. Ada Luz Meza Benjumea, quien fue testigo presencial de
la notificacion de la declaratoria de insubsistencia y confirma la hora en que
se produjo. Que no debi6 darse ninguna credibilidad al escrito de la
responsable de la oficina de Talento Humano de la Registraduria, Ana
Iguaran, quien “fue utilizada” para decir lo que dijo en su escrito, razén por la
que no fue llevada a juicio a declarar, “pues obviamente hubiésemos

descubierto su mentira”.

iii) Hay carencia de motivacion, porque la insubsistencia no obedecié a la
facultad discrecional, sino que fue resultado de una represalia de sus
superiores “por presuntamente desconocer una prohibicibn de emitir
comunicados a la opinién publica sobre el proceso electoral”, y que ante ello,
“lo menos que debid hacerse fue justificar la insubsistencia luego de seguir el

procedimiento legal”.

iv) Existe desviacion de poder porque no se respeté la condicion, que estaria
en el cargo de Registrador Especial de Riohacha mientras durase el encargo
de la titular como Delega Departamental; la incompetencia del Dr. Ceballos
Fernandez para suscribir el acto de insubsistencia, y la existencia de

circunstancias ajenas a la discrecionalidad del nominador (sin sefalarlas).

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora present6 alegatos!® y expuso lo mismo de la apelacion.

13 Se ve a fols.302-305



Radicacion No. 440012333000201300023 01 (1471-2014).
Actor: Fabian Vicente Cotes Gonzalez y otros.
Demandado: Nacion - Registraduria Nacional del Estado Civil.

11

La entidad demandada también present6!4, reiterando lo dicho en la

contestacion a la demanda.

El Ministerio Publico rindié concepto®® y solicité confirmar la sentencia.

No existiendo causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a

decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde en esta ocasion a la Sala establecer si la Resolucion No. 054 de
18 de julio de 2003, mediante la cual se declaré insubsistente el
nombramiento del sefior Fabian Vicente Cotes Gonzélez como Registrador

Especial del Estado Civil de Riohacha 0065-01, se ajusta a derecho.
TESIS

El acto administrativo cuestionado, tal y como lo estimo el Tribunal en el fallo

recurrido, se encuentra conforme a derecho.

Para refrendar esta tesis, la Sala esbozara un breve marco normativo y
jurisprudencial; acto seguido, de la mano del andlisis de la prueba
correspondiente, se abordara la resolucién de cada uno de los cargos.
BREVE MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La Registraduria Nacional del Estado Civil histéricamente ha mantenido
regimenes especiales de carrera, en primer término, de origen legal, y
actualmente, de raigambre constitucional, en atencioén a lo dispuesto por el
articulo 266 de la Carta Politica (modificado por el Acto Legislativo 01 de
2003).

Empleo de Reqistrador Especial. De libre nombramiento y remocién

14 Obra a fols.294-300.

15 Concepto se ve a fols.306-310.
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En ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 62 de
la Ley 96 de 1985, el Gobierno Nacional dictd el Decreto Ley 3492 de 1986,
"por el cual se expiden normas sobre la Carrera de la Registraduria Nacional
del Estado Civil y se dictan otras disposiciones”, y conforme su articulo 6°, el
empleo de Registrador Especial se considera de libre nombramiento y

remocion.16

La Ley 443 de 1998, relacion6 en su articulo 4° la existencia de regimenes
especiales de carrera para varias entidades oficiales, entre ellas la
Registraduria Nacional del Estado Civil, sefialando que las normas legales

que contienen estos sistemas particulares continuaran vigentes.

El Decreto Ley 1011 de 2000, “Por el cual se establece la nomenclatura y
clasificacion de los empleos de la Registraduria Nacional del Estado Civil y
se dictan otras disposiciones”, consagré en los articulos 3°, 4° y 6° la
clasifican de los empleos en la institucion y, alli, se hallan los del nivel
Directivo, que corresponden a aquellos que desempefian funciones de
direccion general, de formulacibn de politicas y adopcién de planes,
programas Yy proyectos, nivel en el que se encuentra el empleo de
Registrador Especial 0065 03, 0065 02 y 0065 01.

El Decreto Ley 1012 de 2000, “Por el cual se establece la planta de personal
de la Registraduria Nacional del Estado Civil y se dictan otras disposiciones”,
establecié para Departamento de la Guajira el cargo de Registrador Especial
0065 01.

Mediante el Decreto Ley 1014 de 2000, "se reglamenta la Carrera
Administrativa Especial en la Registraduria Nacional del Estado Civil y se

dictan normas que regulen La Gerencia Publica"18, y del numeral 8° del literal

16 En lo pertinente, decia el articulo 6° del D L 3492 de 1986:

“Articulo 6° Los empleos de la Planta de Personal de la Registraduria Nacional del Estado Civil son de
Carrera, con excepcién de los siguientes, los cuales son de libre nombramiento y remocién:

(...)

i) Los de Registrador Distrital y Especial.

(...)” (Resalta la Sala).

17 “Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras
disposiciones”.

18 Los Decretos Leyes 1011, 1012 y 1014 de 2000, fueron expedidos en desarrollo de lo
dispuesto en el numeral 8° del articulo 1° de la Ley 573 de 2000.
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a) de su articulo 3°, se obtiene que el empleo de Registrador Especial es de

libre nombramiento y remocion.

Ahora, con ocasion de la modificacion que introdujo el Acto Legislativo No. 01
de 2003 al articulo 266 Superior, la carrera administrativa especial de los

servidores de la RNEC se constitucionalizd, en los siguientes términos:

“‘La Registraduria Nacional estara conformada por servidores publicos que
pertenezcan a una carrera administrativa especial a la cual se ingresara
exclusivamente por concurso de méritos y que prevera el retiro flexible de
conformidad con las necesidades del servicio. En todo caso, los cargos de
responsabilidad administrativa o electoral seran de libre remocién, de
conformidad con laley.” (Lo resaltado es ajeno al texto citado).
De acuerdo al referido acto legislativo, la Registraduria Nacional del Estado
Civil posee un régimen especial de carrera, caracterizado por el ingreso a los
cargos exclusivamente por concurso de méritos, y el retiro flexible de
conformidad con las necesidades del servicio, y la libre remocion para
empleados de responsabilidad electoral o administrativa, de conformidad con

la ley.

En desarrollo del aludido acto legislativo, el Congreso de la Republica dicté la
Ley 1350 del 6 de agosto de 2009'°, “Por medio de la cual se reglamenta la
Carrera Administrativa Especial en la Registraduria Nacional del Estado Civil
y se dictan normas que regulen la Gerencia Publica”, que en su articulo 6°

establece:

“ARTICULO 60. NATURALEZA DE LOS EMPLEOS. Los empleos de la planta de
personal de la Registraduria Nacional del Estado Civil tendran el caracter de
empleos del Sistema de Carrera Especial de la Registraduria Nacional, con
excepcioén de los siguientes empleos de libre nombramiento y remocién:

a) Los cargos de responsabilidad administrativa o electoral que conforme
con su ejercicio comportan la adopcion de politicas o realizacion de funciones
de direccién, conduccion, asesoria y orientacién institucionales:

(...)

— Registrador Especial.

(...)” (Lo destacado es ajeno al articulo en cita).

En el citado numeral, se dispuso que el ejecutivo quedaba facultado para “Modificar la estructura de la
Registraduria Nacional del Estado Civil y su régimen de funciones y competencias internas...y, modificar y dictar
las normas sobre el régimen de carrera administrativa especifico, el de inhabilidades e incompatibilidades de los
servidores de la organizacion electoral, previsto en el Decreto 3492 de noviembre 21 de 1986”.

19 La ley 1350 fue publicada en el Diario Oficial No. 47.433, de 6 de agosto de 2009.
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El literal a) del articulo 6° fue declarado condicionalmente exequible por la
Corte Constitucional en sentencia C-553 del 6 de julio de 2010, MP Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva, “en el entendido que los cargos de autoridad
administrativa o electoral alli regulados son de libre remocion y no de libre
nombramiento, por lo cual deberan ser provistos exclusivamente por

concurso publico de méritos”.

Por su parte, el articulo 65 de la Ley 1350 de 200920, dispuso que dentro de
los 24 meses siguientes a su entrada en vigencia, es decir, hasta el 6 de
agosto de 2011, la RNEC realizaria todas las acciones necesarias para poner
en operatividad el sistema de Carrera Especial en ella dispuesto; plazo que
fue ampliado hasta el 6 de agosto de 2012, en virtud del articulo 276 de la
Ley 1450 de 20112,

Lo anterior se traduce en que con ocasion de la mencionada ley y, en
particular, de la sentencia C-553 de 2010, la regla general es que los
empleos considerados de libre nombramiento y remociéon consagrados en el
literal a) del articulo 6°, sélo seran de ‘“libre remocion”, mas no de libre
nombramiento, en tanto que para ser nombrado en uno de ellos, ya no queda
a la discrecionalidad del nominador, sino que debe obedecer a un previo
concurso de méritos, para cuya implementacion la RNEC tuvo hasta el 6 de
agosto de 2012.

Sin embargo, para julio de 2010, cuando -sin previo concurso- es hombrado
el Sr. Fabian Vicente Cotes Gonzalez como Registrador Especial 0065-01 en
Riohacha, de la Planta de Personal de la Delegacién de la Guajira, no habia
culminado el plazo para poner en operatividad plena el sistema de Carrera

Especial dispuesta en la referida ley, ni siquiera para cuando es declarado

20 “ARTICULO 65. A partir de la vigencia de la presente ley, la Registraduria Nacional realizard las acciones
necesarias para poner en prdctica el sistema de Carrera Especial que deberd operar plenamente dentro de los 24
meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley”.

21 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014”. Textualmente dijo en la parte final del inciso
22 de su articulo 276:

“Ampliase hasta el 6 de agosto de 2012, las funciones establecidas en el articulo 65 de la Ley 1350 de 2009”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1450_2011_pr005.html#276
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insubsistente, de suerte que todavia se hallaba sujeto a la regla general de

libre nombramiento y remocion.

El nombramiento del Sr. Cotes fue un nombramiento ordinario, no resultado
de un previo concurso de méritos especial, lo que indica que su vinculacion
se hizo de manera discrecional, de ahi que -con mayor razon- su

insubsistencia podria hacerse de la misma manera.

Autoridad nominadora para declarar la insubsistencia el nombramiento de

Reqistrador Especial.

Conforme el articulo 32 del Decreto 2241 de 1986, “por el cual se adopta el
Codigo Electoral??, los dos (2) Delegados del Registrador Nacional del
Estado Civil en cada Circunscripcion Electoral, tendran la responsabilidad y
vigilancia de la organizacion electoral, lo mismo que el funcionamiento de las

dependencias de la Registraduria Nacional, a nivel seccional.?®

Y de la lectura de los numerales 3°y 4° del articulo 33 ibidem, los Delegados
del Registrador Nacional del Estado Civil, ademas de investigar las
actuaciones y conducta administrativa de sus subalternos, tienen la facultad
para remover el personal en sus respetivas dependencias?, pero las
decisiones que asuman dichos delegados, deberan ser de consuno, asi lo

dispone el articulo 34 del mismo decreto ley?>.

22 Expedido en desarrollo de las facultades conferidas al Presidente de la Republica por la
Ley 96 de 1985.

23 Sefiala el articulo 32:

“ARTICULO 32. En cada Circunscripcion Electoral habrd dos (2) Delegados del Registrador Nacional del Estado
Civil, [defitiacion-peolitica-distinta], quienes tendrdn la responsabilidad y vigilancia de la organizacion electoral, lo
mismo que el funcionamiento de las dependencias de la Registraduria Nacional, a nivel seccional”. (Nota: La
Corte Constitucional, mediante Sentencia C-230A-08 de 2008, declard inexequible el aparte que aparece entre
tachado entre corchetes)

24 Dispone el articulo 33, en los numerales mentados:

“ARTICULO 33. Los Delegados del Registrador Nacional del Estado Civil tendran las siguientes
funciones:

(...)

3. Investigar las actuaciones y conducta administrativa de los empleados subalternos e imponer las
sanciones a que hubiere lugar.
4. Disponer el movimiento del personal en sus respectivas dependencias.

()"

25 “ARTICULO 34. Las decisiones de los Delegados del Registrador Nacional del Estado Civil serdn tomadas de
comun acuerdo”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-230a_2008.html#1
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Por ello, el acto administrativo por el cual es declarado insubsistente el Sr.
Fabian Vicente Cotes Gonzélez, lo suscriben ambos Delegados

Departamentales de la Circunscripcion Electoral de la Guajira.

La discrecionalidad en materia de funcionarios de libre nombramiento vy

remocion.

El articulo 125 de la Constitucion Politica establece, como regla general,
para la vinculacion de empleados publicos, el sistema de carrera, “cuya
finalidad es la de preservar la eficiencia y eficacia de la funcion publica, asi
como garantizar a los trabajadores del Estado la estabilidad en sus cargos y
la posibilidad de promocion y ascenso, previo el lleno de las condiciones y
requisitos que para el efecto exija la ley para determinar los méritos y

calidades de los aspirantes”.

Sin perjuicio de esta regla general de carrera administrativa, la misma Carta
sefiala unas excepciones, como son los empleos de eleccion popular, los de
libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas
gue determine la ley. Siendo entonces competencia del legislador expedir las
normas que regiran el sistema de carrera en las entidades del Estado (art.
150-23 C.P.), respetando las excepciones ya sefialadas.

En este orden de ideas, el acto administrativo por el cual se desvincula del
servicio a una persona que detenta un cargo de libre nombramiento y
remocién, no se exige motivarlo?’, en tanto que la declaratoria de
insubsistencia (Decreto 1950 de 1973, articulo 107) responde a “la facultad
discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y remover libremente sus

empleados”.?®

26 Sentencia C-161 de 2003, MP Dr. Alfredo Beltran Sierra.

27 Se puede consultar sobre el tema: de la Corte Constitucional sentencia T-222 del 10 de
marzo de 2005, MP Dra. Clara Inés Vargas Hernandez; y de la Seccién Segunda, Subseccion
A del Consejo de Estado, sentencia del 27 de enero de 2011, radicado interno 2124-07, CP
Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

28 Por su parte, el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, que es precisamente el que permite la
declaratoria de insubsistencia, establece:

“El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, que no pertenezca a una
carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la providencia.
Sin embargo, deberd dejarse constancia del hecho y de las causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de
vida.”
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En este sentido, el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo?®,
prescribe como condicion de la expedicibn de actos administrativos
discrecionales, que el contenido de la decision sea “adecuada a los fines de

la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

Adicionalmente, en su extensa jurisprudencia, ha dicho el Consejo de Estado
que: el solo hecho de que un empleado de libre nombramiento y remocion,
desemperie sus funciones en forma idénea, competente, responsable y haya
observado buena conducta, per se no obliga a la administracion a mantenerlo
en el servicio indefinidamente. La hipo6tesis contraria conllevaria a que se
configurara un fuero de estabilidad especial que es extrafio en funcionarios
de tal condicion. Maxime que el 6ptimo desempefio en el ejercicio de un
cargo, responde a la obligacién que tiene todo servidor publico de cumplir

con la Constitucion y la Ley desde el momento en que lo ejerza.*®

Finalmente, esta Corporacion tiene linea decantada conforme la cual la
facultad discrecional del nominador no se enerva por la presentacion de
acusaciones disciplinarias contra el servidor publico de libre hombramiento y
remocion, ni por la iniciacidon de un proceso disciplinario interno o externo, por
ende el acto de remocién en esas circunstancias, en si mismo, no adquiere
caracter sancionador, pues, la facultad discrecional es auténoma e
independiente de la potestad disciplinaria, no pende de ésta para nada. De ahi
que, para el ejercicio de la atribucién de desvinculacion de servidores que no
gozan de estabilidad, no es indispensable efectuar una previa investigacion
administrativa con traslado de cargos al empleado, porque asi no esta dispuesto
en el marco legal, ni asi lo ha considerado el desarrollo jurisprudencial, por ello

no puede resultar afectado el debido proceso y el derecho de defensa.3!

DECISION DE LOS CARGOS

29 Esta disposicién es replicada en el articulo 44 del CPACA (Ley 1437 de 2011).

30 Al respecto se puede consultar, sentencia de la Seccion Segunda, Subseccién B del
Consejo de Estado, del 17 de mayo de 2007, radicado interno 6862-05, CP Dr. Alejandro
Ordofiez Maldonado, por mencionar una de tantas.

31 Con relacién a este tema se puede ver, por aludir a una de las muchas, sentencia de la
Seccion Segunda, Subsecciéon B del Consejo de Estado, del 13 de octubre de 2005, radicado
interno 4464-04, CP Dr. Tarsicio Caceres Toro.
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1. El primer cargo.

Para la Sala es claro que la Resolucién No 054 del 18 de julio de 2012 no fue
ilegalmente expedida, por el hecho de no haberse cumplido la supuesta
condicibn que alega la parte actora, consistente en que el Sr. Cotes
Gonzalez tenia derecho a quedarse como Registrador Especial 0065-01 de
Riohacha, hasta tanto la Dra. Diana Irene Jimeno Fuminaya, titular del
mismo, estuviera como encargada como Delegada Departamental de la
Circunscripcion Electoral de la Guajira.

Para dejar en evidencia que este cargo no tiene asidero, basta acotar los

siguientes elementos de juicio:

Mediante la Resolucién No. 9120 del 30 de julio de 2010, el Registrador
Nacional del Estado Civil encarga, a partir del 2 de agosto de la misma
anualidad, a la Dra. Diana Irene Jimeno Fuminaya -Registradora Especial
0065-01 de Riohacha-, como “DELEGADO DEPARTAMENTAL 0020-04

Circunscripcion Electoral de la Guajira” (flo.65 C anexo 1).

A través de la Resolucion No. 097 del 30 de julio de 2010, “por la cual se
hace un nombramiento de personal de libre nombramiento y remocion en
la Planta de la delegacion Departamental de la Guajira™?, es nombrado el
Sr. Fabian Vicente Cotes Gonzalez para desempefar el cargo de Registrador
Especial del Estado Civil 0065-01 de Riohacha, a partir del 2 de agosto de
2010 “mientras dura el encargo de la Doctora Diana Irene Jimeno Fuminaya

como Delegada Departamental” (fol.60-61 C anexo 1).

No tiene base, ni legal ni jurisprudencial, que la facultad discrecional del
nominador frente a un empleado de libre nombramiento y remocién, como es
el empleo para el cual habia sido nombrado de manera ordinaria el Sr. Cotes,
se halle sujeta a condicién alguna, maxime que dicha atribucién se presume
esgrimida por razones del buen servicio, sin que se exija exponer los motivos

de la decision en el acto que contiene la decision de insubsistencia.

32 En el considerando de esta resolucidn se sefiala que la Dra. Diana Irene Jimeno Fuminaya, titular del cargo de
Registrador Especial de Riohacha, fue encargada como Delegada Departamental en la Guajira.
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El hecho que se haya sefalado en el acto de nombramiento que estaria
como Registrador Especial de Riohacha 0065-01, mientras durase el encargo
de la Dra. Jimeno como Delegada Departamental de la Guajira, no conlleva

limitacion alguna a la facultad discrecional del nominador.

Ahora bien, mediante la Resolucion No. 5610 del 12 de julio de 2011,
modificada por la Resolucion No. 5834 del mismo mes y afio, se da por
terminado el encargo de la Dra. Diana Irene Jimeno Fuminaya, como
Delegada Departamental de la Circunscripcion Electoral de la Guajira, a
partir del 25 de julio de 2011, y ordena reintegrarse automaticamente al
cargo Registrador Especial 0065-01 de Riohacha (fol.66-67 C anexo 1).

Pero, antes de su reintegro, la mencionada funcionaria es encargada como
Delegada Departamental de la Circunscripcion Electoral del Cesar, luego del
Magdalena vy, a partir del 29 de noviembre de 2011, de nuevo es encargada

como Delegada en la Guajira.®3

Por ello, en gracia de discusion, como bien lo advirtio el a quo, al haber
terminado el primer encargo de la Dra. Jimeno como Delegada
Departamental de la Guajira el 25 de julio de 2011, signific6 que desde esa
fecha se cumplié con la supuesta condicion que alega la parte activa, pues,
el hecho que nuevamente haya sido encargada de la misma circunscripcion
electoral, y que hubiera suscrito el acto de insubsistencia en tal condicion, no
podria entenderse que la alegada condicién no se habia cumplido, y que ese
hecho, en si mismo, genere la ilegalidad del acto administrativo objeto de

censura.

33 Mediante la Resolucién No. 5707 del 13 de julio de 2011 se encarga a la Dra. Jimeno Fuminaya como Delegada
Departamental Circunscripcion Electoral del Cesar. Encargo que se dio por terminado a por medio de la
Resolucién 7202 del 22 de agosto de 2011 (fol.68-69 C anexo 1).

A través de la Resolucion No. 7206 del 22 de agosto de 2011 se encarga a la misma funcionaria como Delegada
Departamental Circunscripcion Electoral del Magdalena (fol.70 idem).

Por Resolucion No. 13082 del 29 de noviembre de 2011, nuevamente es encargada como Delegada
Departamental Circunscripcion Electoral de la Guajira (fol.71 ibidem).
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Por lo tanto, se confirmara la decision del Tribunal, que despachéd

desfavorablemente este cargo.
2. El segundo cargo.

Este cargo lo erigen en una aparente falta de competencia del Dr. Humberto
Carlos Ceballos Fernandez, uno de los Delegados Departamentales de la
Circunscripcion Electoral de la Guajira, que suscribio el acto administrativo de
insubsistencia, porque, supuestamente, para el momento que firmo esa

decision no se habia posesionado ante el Gobernador de la Guajira.

La Sala considera, que el Tribunal no subvalord, ni aprecio subjetivamente la
prueba documental y testimonial, aportada y practicada para demostrar este
cargo, como se afirma en la apelacion. Por el contrario, estima esta
Colegiatura, el a quo sopeso objetivamente, bajo las reglas de la sana critica,

el conjunto probatorio relacionado con el mismo.

Para dejar nitido lo anterior, es pertinente destacar el siguiente material

probatorio:

- Por medio de la Resolucion No. 5528 del 9 de julio de 2012, el Dr.
Humberto Carlos Ceballos Fernandez, es trasladado de la Delegacion
Departamental de Bolivar a la Delegacion Departamental de la Guajira (fol.82

C anexo 1).%4

- El 18 de julio de 2012, ante el despacho del gobernador tomé posesion

como Delegado Departamental de la Guajira (fol.84 C anexo 1).

Observacién: En el formato de acta de posesion no aparece un item para

relacionar la hora.

- A través de Oficio No. RNEC-DDG-0777 del 18 de julio de 20123, se le
comunica al Sr. Fabian Vicente Cotes Gonzalez que mediante la Resolucion
No. 054%, de la misma fecha, su nombramiento como Registrador Especial

34 Vale anotar que el Dr. Ceballos Fernandez desde el afio 2009 habia sido vinculado a la Planta
Global de la Sede Central, mediante nombramiento ordinario como Delegado Departamental 0020-04
(fol.74-75).

35 Este oficio lo suscriben los Delegados Departamentales Diana Irene Jimeno Fuminaya y
Humberto Carlos Ceballos Fernandez.
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0065-01 de Riohacha, fue declarado insubsistente (fol.64 C anexo 1).
Aparece el recibido, donde, ademas de la firma, se ve fecha del 18-07-2012 y

hora 3:30 p.m.

- El 19 de julio de 2012, la Técnico Administrativo de Talento Humano de la
Delegacion Departamental Circunscripcion Electoral de la Guajira, Ana
Josefa Iguaran Pinto, dirigié escrito a los Delegados Diana Irene Jimeno
Fuminaya y Humberto Carlos Ceballos Fernandez, informando Ila
irregularidad acontecida el dia anterior con motivo de la comunicacién de la

insubsistencia al Sr. Fabian Vicente Cotes Gonzalez. Dijo textualmente3’:

“REFERENCIA: COMUNICACION RESOLUCION No. 054 DEL 18 DE JULIO
DE 2012 AL DR. FABIAN VICENTE COTES GONZALEZ.

Cordial saludos.

En el dia de ayer 18 de julio del afio en curso después de que la Dra. DIANA
IRENE JIMENO FUMINAYA y el Dr. HUMBERTO CARLOS CEBALLOS
FERNANDEZ, vinieran de la Gobernacién de la Guajira, donde se habia surtido
la_posesidn protocolaria_de este ultimo _como Delegado Departamental de la
Guajira, Acta entregada a mi persona para el envio a las oficinas centrales de la
ciudad de Bogota, procedi a proyectar la Resolucién No. 054 de fecha 18 de julio
de 2012 donde se declara insubsistente al Dr. Fabian Vicente Cotes Gonzalez del
cargo de Registrador Especial de Riohacha 0065-01 de la Planta de Personal de
la (sic) Guajira, a partir de la fecha.

Simultaneamente a la suscripciéon de la Resolucién, se proyectd el oficio RNEC-
DDG-0777, con el fin de comunicar al funcionario de la decisibn adoptada por
esos despachos.

Al momento de Comunicar el oficio RNEC-DDG-0777, el Dr. Cotes Gonzélez lo
recibié y lo firma junto con la fecha del 18-07-2012. Posteriormente, el funcionario
abusando de mi confianza y buena fe me solicita nuevamente la comunicacion,
gue iba a ser enviada a la ciudad de Bogota y luego archivada a la Hoja de Vida,
y coloca una hora en dicho documento. La hora que coloca el Dr. Cotes Gonzalez
en el oficio fue 3:30 p.m., hora que no refleja la realidad, ya que No consultd
conmigo la colocacién de la misma, haciéndolo de manera arbitraria.

Pongo en conocimiento lo sucedido, teniendo en cuenta que ustedes me dieron
la funcion de proyectar y comunicar, tanto la Resolucion y como el oficio, donde
se le expone al funcionario la decisi6bn adoptada. Adicionalmente, porque
considero que lo realizado por el Dr. Cotes Gonzalez, es una acto de deslealtad
con mi persona y con la entidad. No entiendo (sic) él porque de su actuacion si
en un principio solo habia colocado la firma con la fecha”. (Lo subrayado es
ajeno al texto citado).

36 La Resolucion 054 del 18 de julio de 2012, “por medio de la cual se declara insubsistente
un nombramiento”, aparece a fol.63 C anexo 1.

37 Este escrito obra a fol.85 C anexo 1.
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- El 19 de julio de 2012, la Directora Administrativa de Talento Humano del
Departamento de la Guajira, Yucelis Jiménez Ortiz, certifica que el 18 de julio
“a las 4:45 pm”, el Dr. Ceballos Fernandez se presento “ante este Despacho,
con el objeto de tomar posesion del cargo de Delegado Departamental de la
Guajira” (fol.33).

- La Directora Administrativa de Talento Humano del Departamento de la
Guajira, Yucelis Jiménez Ortiz, rindid declaracion ante la Procuraduria
Regional de la Guajira® y, en una de sus respuestas, textualmente dijo: “En
ningun acta de posesion de la Gobernacion se coloca la hora de la posesion,

Unicamente se coloca la fecha, porque nosotros no decimos gue tal persona

se posesiond a tal hora”. (Lo subrayado es ajeno al texto citado).

Igualmente, dijo que la posesion del Dr. Ceballos no se llevo a cabo en la
Direccion Administrativa de Talento Humano, sino en el despacho del

Gobernador.

Observacién: Para esta Sala no es entendible, por qué esta funcionaria

certificd que el Dr. Ceballos comparecié a posesionarse a las 4:45 p.m., si
ese dato no aparece en las actas de posesion de la Gobernacion de la

Guajira, ni existe registro oficial del mismo.

Por ello, no es aceptable lo manifestado en su declaracion para justificar lo
que certificd, en el sentido que por lo reciente de la posesion si recordaba la
hora, maxime que no sefiala a pedido de quién se expide, o para qué efectos
0 a quién esté dirigida, lo que le resta credibilidad, si tenemos en cuenta que
ya habia dicho: “nosotros no decimos que tal persona se posesion6 a tal
hora”, y que igualmente habia aclarado que la posesion no se hizo en la
Direccion Administrativa de Talento Humano, sino en el despacho del

Gobernador.

- En audiencia de pruebas celebrada el 27 de septiembre de 2013, el
Tribunal recibi6 el testimonio de la Sra. Ada Luz Meza Benjumea®®, prueba

38 Testimonio rendido dentro de investigacion disciplinaria, que inicidé la Procuraduria contra
los Delegados Departamentales Diana Irene Jimeno Fuminaya y Humberto Carlos Ceballos
Fernandez, por queja que habia presentad el Sr. Fabian Vicente Cotes Gonzalez. (Esta
declaracion obra fol.90-91 C anexo 1).

39 Su testimonio obra en CD, que aparece a fol.224 A.
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que habia sido decretada a peticion de la parte actora. En su declaracion

dijo:

“Yo presencié algo que sucedié en el despacho del Registrador el 18 de julio de
2012, en el cual yo me encontraba all4 coordinando con el Dr. Fabian Cotes en
ese entonces Registrador del Municipio de Riohacha, la atencién que se le brinda
a la poblacién victima o la poblacion desplazada, de la cual yo, como funcion,
hago parte de la atencion y reparacion a las victimas. Ese dia, recuerdo que
estaba coordinando ese tipo de atencién como profesional de la Unidad como a
eso de las 3:15 o 3:30 de la tarde, que me encontraba en su despacho, llego la
Sra. Ana Iguarén y le inform¢ al Dr. Fabian Cotes, mediante escrito, que el ya no
iba a seguir trabajando para la Registraduria, del cual observé que el Dr. Fabian
firmé un oficio y le pregunté a la sefiora que dénde se encontraba el delegado o
el jefe y escuché cuando la Sra. Ana manifesté que se encontraba en la
Gobernacion tomando posesion, luego firmé el documento. La sefiora sali6, el Dr.
Fabian hizo una llamada por lo que percibi, es algun familiar donde le manifesté
gue estaba afuera de la Registraduria; en vista de esa situacion le manifesté que
me retiraba y me manifestd que la coordinacién debia hacerla con la nueva
persona que nombraran como Registrador”.

Observacion: Para esta Sala no tiene suficiente entidad la manifestacion

que hace esta declarante, no sélo por el tiempo transcurrido entre el 18 de
julio de 2012 y la fecha en que rinde su declaracion, sino que, no existe
soporte en las reglas de la experiencia que permita, de manera particular,
aceptar su afirmacién de que: eran entre 3:15 o 3:30 p.m., cuando fue
notificada la decision de insubsistencia al Sr. Cotes Gonzélez, por el hecho
de encontrarse ese dia, segun dice, en el despacho de éste; ni mucho menos
gue escucho a la funcionaria de la registraduria, que comunicé la decision,
manifestar que en ese instante el Dr. Ceballos se encontraba en la
Gobernacion.

- Mediante decision del 23 de enero de 2013%, la Fiscalia General de la
Nacion ordend el archivo de las diligencias penales, que habia iniciado por
del denuncié formulado por Sr. Cotes Gonzalez contra los Delegados
Departamentales de la Registraduria, al no hallar prueba de que el Dr.
Ceballos no hubiera tomado posesiéon, para cuando firmoé la decisiéon de
insubsistencia y el oficio para comunicar la misma. En la parte considerativa,

sefald la Fiscalia:

“Cierto que el sefior FABIAN VICENTE COTES GONZALEZ se amalaya el haber
sido declarado insubsistente por parte del sefior HUMBERO CABALLERO (sic)
FERNANDEZ Y LA SENORA DIANA IRENE JIMENO FUMINAYA en calidades
de Delegados del Registrador Nacional del Estado Civil, mediante oficio No.

40 Esta decision se ve a fols.94-97 C anexo 1.
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RNEC-DDG-0777 una hora antes de haber tomado posesion del cargo el
primero, puesto que el recibido del oficio donde fue declarado insubsistente tiene
fecha 18 de julio de 2012 a las 3:30 p.m., mientras que segun certificacion
emanado (sic) de la sefiora YUCELES JIMENEZ ORTIZ, quien es Directora
Administrativa de talento humando (sic) DE LA Gobernacion de la Guajira, se nos
dice que el mismo se posesiond a las 4:45 del mismo dia.

Sin embargo, estos item se ven afectados por circunstancias que las hacen
imprecisa, como es el hecho que el acta de posesién sefior (sic) HUMBERTO
CABALLERO FERNANDEZ en su calidad de Delegados del Registrador Nacional
del Estado Civil, que aparece anexa a la carpeta no le aparece hora de la misma,
gquedando este hecho sin poder comprobarse, y atenido solo a la certificacién
emanada de la funcionaria de la Gobernacion, la cual podria guedar al arbitrio de
equivocarse de hora por no saber las circunstancias que la conllevaron a estar
pendiente de la posesién del funcionario, si el formato no lo requeria. Luego
entonces ese decir que la posesion del funcionario Delegados del Registrador
Nacional del Estado Civil, fue después de haber recibido el oficio donde se le
comunicaba la insubsistencia no quedd confirmado, por lo que podemos decir
que no estamos frente a una posible usurpacion de funciones por parte del
funcionario publico y menos aun de un prevaricato por accién...” (Subrayas
extrafias al texto citado).

Visto el conjunto de pruebas acabadas de relacionar, a las que se hicieron
observaciones a algunas, para esta Colegiatura resultan insuficientes, en
especial las que resalta la parte accionante*! para refrendar la supuesta falta
de competencia; por lo tanto, acierta el Tribunal cuando dice que “no hay

plena prueba de la existencia de esa irregularidad juridica”.

Al igual que lo manifestdé el a quo, estima esta Sala que, al dicho de la
empleada de la Registraduria en su informe del 19 de julio de 2012 a los
Delegados, “por lo explicito de su manifestacion con detalles de modo,
tiempo y lugar”, se le debe otorgar mayor credibilidad, comparado con la hora
que certifica la Directora Administrativa de Talento Humano del
Departamento de la Guajira, teniendo en cuenta que: i) en el formato de las
actas de posesion no aparece un item para relacionar hora, ni queda un
registro oficial de la hora de las posesiones; ii) esta funcionaria no ratifico, en
la declaracion ante la Procuraduria Regional de la Guajira, la hora que
certificd, por el contrario, reconocidé que “en ningln acta de posesion de la
Gobernacion se coloca la hora de la posesién, Unicamente se coloca la fecha,

porque nosotros no decimos que tal persona se posesion6é a tal hora”; iii) la

4l La parte activa como soporte para el cargo de la supuesta falta de competencia, adjunté a la
demanda: 1) la certificacion de la Directora Administrativa de Talento Humano del Departamento de la
Guajira, 2) el Oficio No. RNEC-DDG-0777 del 18 de julio de 2012, por medio del cual se le comunica la
decision de insubsistencia y 3) solicitd se recepcionara el testimonio de la Sra. Ada Luz Meza
Benjumea.
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posesion del Dr. Ceballos se hizo en el despacho del Gobernador, no en la
mencionada Direccion, y iv) esa certificacién no sefiala a pedido de quién se
expide, o para qué efectos o a quién esta dirigida, como si tratara de un
documento suelto, sin rumbo, sin embargo, fue a dar a manos de la parte

actora, que la adjunto a la demanda.

Ahora, en la apelacién asevera el apoderado de los actores, que no debid
darse ninguna credibilidad al escrito de la empleada de la Registraduria, Ana
Iguaran, porque “fue utilizada” para decir lo que dijo, y que si hubiera

declarado dentro del proceso, “hubiésemos descubierto su mentira”.

Entonces se pregunta la Sala: ¢Por qué, si pudo solicitarle al Tribunal que
decretase la prueba para dejar en evidencia la supuesta mentira de dicha

funcionaria, no lo hizo?.

Finalmente, y en gracia de discusion, le asiste razén a la entidad accionada,
cuando en su contestacion (ver fol.137), sefial6 que si el demandante estima
que el Dr. Ceballos expidié un acto administrativo sin estar posesionado,
pero si nombrado (el dia 9 de julio de 2012), se puede decir que estariamos
ante un “funcionario de hecho”, y que la jurisprudencia del Consejo de
Estado, lo cual es cierto, ha sefialado que los actos administrativos que
expidan estos funcionarios, son vdlidos y gozan de la presuncién de
legalidad.*?

Sin lugar a adicionales disquisiciones, este cargo no prospera.

3. El tercer cargo.

42 La Seccidn Segunda, Subseccion A, del Consejo de Estado, en sentencia del 26 de marzo de 2009, radicado
interno 689-06, CP Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, sobre los funcionarios de hecho y/o de facto, reitero:

“La doctrina, asi como la jurisprudencia del Consejo de Estado, han definido a los funcionarios de facto o de
hecho, como aquellos que carecen de investidura o que la tienen, pero de manera irregular, desempefian
funciones que corresponden efectivamente a un empleo publico debidamente creado y tienen los mismos
derechos salariales y prestacionales que el régimen juridico vigente reconoce a los funcionarios de iure. Los actos
administrativos expedidos por ellos son vdlidos y estdn amparados por la presuncion de legalidad, porque se
consideran como si hubieran sido expedidos por funcionarios de derecho y porque ejercen sus funciones en
condiciones de plena verosimilitud, tal como lo hacen éstos, de modo que la opinién general cree razonablemente
que se trata de funcionarios investidos vdlidamente de funcion publica”.
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Alegan lo actores una supuesta falta de motivacioén, porque la decisién de
insubsistencia debié ser resultado de una investigacion, en la que se le
hubiera dado oportunidad al Sr. Fabian Vicente Cotes Gonzalez de
contradecir el informe que llego el 18 de julio de 2012, concerniente al hecho
de haber incurrido en la prohibicion de emitir declaraciones radiales a la
opinion publica sobre el proceso electoral.

En primer lugar, la falta de motivacion del acto de declaratoria de
insubsistencia del Sr. Fabidn Vicente como Registrador Especial de
Riohacha 0065-01, es decir, la omision de los supuestos normativos que
sustentan la decisién, no constituye un vicio de nulidad, porque, repite la
Sala, tratdndose del ejercicio de la facultad discrecional del nominador, no

requeria motivacion alguna, y se presume ejercida en aras del buen servicio.

En segundo lugar, respecto de empleados de libre nombramiento y remocion,
el nominador no requiere, como premisa, para esgrimir la facultad
discrecional, la existencia de una investigacion administrativa Yy/o

disciplinaria, como si se tratara de empleados de carrera.

Pues, como se anot6 en acapites anteriores, la facultad discrecional es
autébnoma e independiente de la potestad disciplinaria, no esta sujeta a ésta, por
ello, para la desvinculacién de empleados que no gozan de fuero de estabilidad,
no es indispensable efectuar una previa investigacion con traslado de cargos vy,
este hecho en si, no puede conllevar a creer -como lo hace la parte activa-, que
la decisiébn obedecié a una simple represalia, o que se haya vulnerado la

presuncién de inocencia.*?
4. El cuarto cargo.

Plantean los demandantes que hay desviacion de poder, porgque existieron
circunstancias ajenas a la discrecionalidad del nominador, sin embargo, el

apoderado no sefiala cuales, salvo insistir en que no se cumplié la condicion

43 Es con posterioridad a la decision de insubsistencia, que la Delegacion Departamental de la Guajira dio
inicio a investigacion disciplinaria contra el Sr. Fabian Vicente Cotes, por los hechos que puso en
conocimiento, a través de correo electronico del 18 de julio de 2012, la Jefe de la Oficina de Control
Disciplinario de la Registraduria.

A fols.155-158 C anexo 1, obra Auto del 1° de agosto de 2012, por el cual los Delegados Departamentales
del Registrador en la Guajira, ordenan investigacion disciplinaria contra el Sr. Fabian Vicente Cotes
Gonzalez.
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para remover al Sr. Cotes Gonzalez, o la falta de competencia del Delegado Dr.
Ceballos Fernadndez, aspectos que ya quedaron dilucidados al decidir los dos

primeros cargos, razon por la cual la Sala no volvera a pronunciarse sobre ellos.

Se ha dicho que la Desviacién de Poder es una causal que no resulta facil de
comprobar, por tratarse de presupuestos subjetivos o personales que en
ocasiones no se alcanzan a revelar. Por lo mismo, el Consejo de Estado en
su amplia jurisprudencia ha reiterado que, en tratdndose de actos de retiro
del servicio por declaratoria de insubsistencia, la facultad discrecional de
remover libremente al personal, no puede sustentarse en razones diferentes
a las del buen servicio y debe ejercerse en consonancia con el interés
general, sin que pueda inspirarse dicha potestad en motivos de orden
personal o para favorecer intereses propios o de terceros.**

Analizadas las declaraciones de la Sra. Ada Luz Meza Benjumea, quien dijo
hallarse en la oficina del afectado el dia que le comunicaron la insubsistencia,
y del Sr. Edwin Enrigue Reinoso*®, quien manifesté haber acompafado al
afectado dias después de la insubsistencia, a notificarse de un proceso
disciplinario, pruebas solicitadas por la parte actora, es claro que, para
efectos de desdibujar la presuncion de legalidad que ampara la decision
censurada, carecen de incidencia, pues, no les consta nada en cuanto a los
motivos que tuvo el nominador para remover el Sr. Fabian Vicente como
Registrador Especial de Riohacha, y si los motivos obedecieron a razones
subjetivas alejadas de la buena prestacion del servicio.

44 Al respecto, se puede consultar sentencia de la Seccion Segunda, Subseccion “A” del
Consejo de Estado, del 26 de junio de 2008, radicado interno 7793-05, CP Dr. Alfonso Vargas
Rincon, por mencionar una de tantas.

45 Su testimonio se recibid el 27 de septiembre de 2013, (ver CD a fol.224 A). Dijo en su declaracion el Sr. Edwin
Enrique Reinoso

“Atendiendo que el 18 de julio de 2012 el Dr. Fabidn Cotes fue declarado insubsistente por la Registraduria
Nacional siendo abogado de profesién y he venido trabajando con él en casos anteriores él me solicité que lo
acompafiara a notificarse de un proceso disciplinario que se habia abierto en su contra posterior a la fecha de
haberse declarado insubsistente, nos acercamos el 24 de julio de 2012 a la Registraduria Nacional ubicada ahi al
frente de la Policia Nacional y a la oficina del Dr. Humberto Ceballos Delegado Departamental y €l se notifico de
dicho proceso... una vez enterado del proceso disciplinario, posteriormente del acto de insubsistencia, el Dr.
Fabidn Cotes presentd denuncia penal ante la Fiscalia contra los delegados Departamentales y una denuncia ante
la procuraduria...”
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Lo que si es cierto, es que conforme el articulo 29 del Decreto Ley 1010 de
2000%, la RNEC canaliza la informacién hacia los medios de comunicacion,
en el &mbito nacional y regional, a través de la Oficina de Comunicaciones y
Prensa, y que a través de las Circulares 0095 del 18 de septiembre de 2009,
0098 del 26 de mayo y 151 del 29 de septiembre de 201047, el Registrador
NEC les recordaba a todos los funcionarios lo dispuesto en este articulo,
aclarando que “los Unicos voceros autorizados para dar declaraciones ante los
medios de comunicacion son los miembros del equipo directivo en los asuntos de su
competencia, los Registradores Distritales y los Delegados Departamentales.
Ningan otro funcionario se encuentra autorizado para dar declaraciones,

independientemente de su contenido”. (Resaltado ajeno al texto citado).

El dia 18 de julio de 2012, que coincidio con la insubsistencia, la Jefe de la
Oficina de Control Interno Disciplinario de la RNEC, siendo las 9:39 a.m.,
envio correo electronico a los Delegados Departamentales Diana Irene
Jimeno Fuminaya y Fernando Sanchez Amortegui, sobre lo declarado en

radio por el actor, en los siguientes términos:

“Revisado el archivo anexo advertimos que el Registrador Especial de Riohacha,
ofrecié declaraciones a los medios en la ciudad de Riohacha, incumpliendo lo
establecido en la Resolucion 2127 de 16 de abril de 2009 y las instrucciones
impartidas las circulares 0095 de 2009, 098 y 151 de 2010 en la que se sefiala

46 “Por el cual se establece la organizacion interna de la Registraduria Nacional del Estado Civil y se fijan las
funciones de sus dependencias; se define la naturaleza juridica del Fondo Social de Vivienda de la Registraduria
Nacional del Estado Civil; y se dictan otras disposiciones”.

Textualmente dicen los numerales 7 y 8 del articulo 29 del Decreto 1010 de 2000:

“ARTICULO 29. OFICINA DE COMUNICACIONES Y PRENSA. Son funciones de la Oficina de Comunicaciones y
Prensa:

(...)

7. Canalizar la informacién de la Registraduria Nacional hacia los medios de comunicacion masivos en el ambito
nacional y regional, asi como ofrecer los elementos de soporte necesarios en los aspectos grdficos, visuales e
informativos.

8. Atender las relaciones periodisticas y publicas con los medios de comunicacion.

(...)"

47 Estas Circulares obran a fols.317-322 del cuaderno que contiene el expediente administrativo.
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que “los unicos voceros autorizados para dar declaraciones ante los medios de
comunicacion son los miembros del equipo directivo en los asuntos de su
competencia, los Registradores Distritales y los Delegados Departamentales”.

Teniendo en cuenta los anteriores hechos, comedidamente les solicito iniciar las
actuaciones disciplinarias correspondientes e informen de las mismas a esta
Oficina en el término de 3 dias.”™®

Como quiera que el empleo de Registrador Especial, ocupado por el Sr.
Fabian Vicente Cotes, era de libre nombramiento y remocion, su estabilidad
en el mismo estaba dada por la relacion de confianza que existiera entre él y
su nominador, confianza que resultd lesionada por la actuacion del
demandante, por lo tanto era legitimo, como acertadamente lo anot6 el
Tribunal, hacer uso de la facultad discrecional, medida que, aprecia esta

Sala, resultd proporcional y razonable a los fines perseguidos por la entidad.

La apreciacion de los medios de prueba exige que el juzgador pueda lograr
un nivel de conviccién sobre la desviacion de poder, de manera que el juicio
de probabilidad que construya permita arribar a conclusiones razonables.
Estas, desde luego, requieren que dicho juicio de probabilidad se funde en
elementos facticos de los cuales se pueda inferir que la administracion se
desvio de los propoésitos que planteé la ley, cuando confirié a la autoridad el
ejercicio de la facultad discrecional.*®

En el caso concreto, una vez analizado el material probatorio, la Sala no
encuentra sustento que permita inferir que el acto expedido por los
Delegados Departamentales de la Registraduria Nacional del Estado Civil de
la Guajira, a través del cual se declar6 insubsistente el nombramiento del Sr.
Fabian Vicente Cotes Gonzalez, haya sido expedido por razones distintas al
buen servicio publico, ni se logré establecer que el mismo se hubiera

desmejorado con su salida.

De ahi que, se reitera, la finalidad perseguida en este caso con la remocién

es razonable, porque estuvo dirigida a asegurar la permanencia de la

48 Este correo obra a fol.249 del cuaderno que contiene el expediente administrativo.
4% En sentencia T- 317de 2013, dijo la Corte Constitucional:
“Asi, para desvirtuar la legalidad del acto de insubsistencia, es necesario que se genere una certeza

incontrovertible en el juzgador, sobre la actuacién arbitraria del nominador, esto es, que en la
decision hubo desviacion de poder.”
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confianza que supone el ejercicio del cargo de Registrador Especial,

independientemente que se tramitara un proceso disciplinario.

Bajo ese entendido, en el sub lite, la actuacion de la Registraduria no puede
entenderse como arbitraria 0 que no se sustenté en motivos validos, ya que
la decisidon adoptada respondié por un lado, a los fines de la norma que
otorga dicha potestad y, del otro, a la proporcionalidad entre los hechos
respecto de los cuales se cuestioné al servidor y la consecuencia juridica que

se genero.
Dicho lo anterior, el cargo de desviacion de poder no prospera.

Conclusion. Resultado de no probarse causal alguna, de las alegadas por la
parte activa para afectar la legalidad de la Resolucion No. 054 del 18 de julio
de 2012, se impone la confirmacion de la sentencia del Tribunal.

Decisién

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion A, administrando Justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA
Primero.- CONFIRMAR la sentencia del de 22 de enero de 2014, proferida
por el Tribunal Administrativo de la Guajira dentro del proceso de la
referencia, conforme lo expuesto en la parte motiva.
Segundo.- Reconocer personeria para actuar en representacion judicial de la
REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL a la Dra. MARISOL DEL

PILAR URDINOLA CONTRERAS, identificada con C.C. N0.52.055.372 y T.P
No. 87362 del C.S.J., conforme poder que obra a folio 280.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién

celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN SANDRA LISSET IBARRAVELEZ
(E)

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



