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Decide la Sala el recurso de apelación contra la sentencia de 30 de mayo de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

ANTECEDENTES 

MARITZA ROLDÁN HOLGUÍN por intermedio de apoderado y con fundamento en el artículo 85 del C.C.A., demandó del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, la nulidad de la Resolución No. 003 de 16 de abril de 2001 proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Guadalajara de Buga Valle, por medio de la cual se declaró insubsistente su nombramiento como Sustanciador Nominado en provisionalidad.

Como consecuencia de lo anterior y a título de restablecimiento del derecho solicitó el reintegro sin solución de continuidad al cargo que desempeñaba o a otro de similar categoría, y el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir desde que se declare la nulidad del retiro hasta que se ordene su reintegro. Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176 y s.s. del C.C.A.

Como hechos en que sustenta sus pretensiones señala los siguientes:
La actora se vinculó a la Rama Judicial desde el 3 de noviembre de 1987. Al momento de su retiro se desempeñaba como Sustanciador Nominado.

Mediante Oficio de 16 de abril de 2001 le fue comunicado que mediante Resolución 003 del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Guadalajara de Buga se declaró insubsistente su nombramiento.

El cargo que desempeñaba era de carrera judicial y su nombramiento era en provisionalidad, motivo por el cual debía motivarse, para asegurar el derecho de defensa. 

En la evaluación de servicios realizada por el Juez, su jefe inmediato, obtuvo un puntaje satisfactorio. En la motivación de la calificación se le destaca como una muy buena funcionaria.

La insubsistencia se produjo antes de que se hubiera designado en el cargo al titular y en su lugar fue designada otra persona en provisionalidad que se venía desempeñando como oficial mayor quien superó las etapas del concurso para otro cargo en el mismo juzgado.

El retiro le ha causado gran impacto psicológico puesto que ella es el sustento económico de su hogar.

NORMAS VIOLADAS  Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN

Se invocaron en la demanda los artículos 13, 25, 29, 40, 42, 53, 125 y 130 de la Constitución Política y los artículos 65, 85, 130 132 numerales 2 y 3, 133, 152 numeral 5 y 204 de la Ley 270 de 1996 y los artículos 8 y 10 de la Ley 443 de 1998.

Como concepto de violación de las normas invocadas, señaló que no podía ser desvinculada con la misma discrecionalidad que los servidores de libre nombramiento y remoción, a menos que existiera una justa causa, una investigación disciplinaria o se hubiera convocado el respectivo concurso de méritos para proveeré definitivamente el cargo. Quienes estén desempeñando empleos en provisionalidad continuarán en ellos en desarrollo de lo dispuesto por los artículos 1° y 209 de la Constitución Política, tal y como lo señala la Corte Constitucional en  sentencias SU-250 de 1998 y T 800 de 1998.

Asimismo el nominador desconoció el derecho a la igualdad de las personas que al no permitir que la demandante permaneciera en el cargo hasta que fuera ocupado por quien superara el respectivo concurso de méritos.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia declaró no probadas las excepciones propuestas por la demandada y negó las pretensiones de la demanda, con fundamento en las consideraciones que a continuación se exponen:

De las pruebas aportadas al plenario se establece que la señora Roldán fue retirada del servicio por haber sido declarado insubsistente su nombramiento del cargo que ejercía en provisionalidad como sustanciador.

De acuerdo con la normatividad aplicable al asunto particular se concluye que no le asiste fuero de estabilidad dada su forma de vinculación.

La provisionalidad no implica que la persona así designada no pueda ser removida del servicio hasta que se produzca el nombramiento en propiedad, pues así no lo dispone la norma. La autoridad nominadora tiene la facultad de desvincular al empleado cuando lo estime conveniente, por tal razón el nombramiento de Mercedes Quintero como reemplazo de la actora no resulta contrario a derecho, dado que no está acreditado en el expediente que con su designación se haya desmejorado el servicio.

LA APELACIÓN
Inconforme con la decisión del Tribunal la parte demandante interpuso recurso de apelación, con fundamento en los argumentos que a continuación se exponen:

La Corte Constitucional ha señalado en todo caso el acto de desvinculación deberá ser motivado. 

Insiste en el cargo de violación del derecho a la igualdad de las personas a permanecer en el cargo hasta tanto el cargo respectivo fuera ocupado en propiedad por quien superó el concurso.   
El Consejo de Estado ha sostenido que el ejercicio de la facultad discrecional para retirar del servicio a los empleados públicos, no es omnímoda e ilimitada, está sometida a la razonabilidad  que implica que la decisión se adopte dentro de los límites justos y ponderados.

No se respetó el debido proceso de la actora, puesto que fue desvinculada para nombrar a otra persona en provisionalidad que permaneció en el empleo, hasta que posteriormente, una vez agotado el concurso se hizo el correspondiente nombramiento en propiedad a quien lo había superado.

Para resolver, se

CONSIDERA

MARITZA ROLDÁN HOLGUÍN solicita que se declare la nulidad de la Resolución No. 003 de 16 de abril de 2001, expedida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Guadalajara de Biga (Valle), por la cual se declaró insubsistente su nombramiento en provisionalidad, como Sustanciador Nominado.

El problema jurídico se contrae a establecer si el nominador, al ejercer la facultad discrecional, incurrió en  violación de las disposiciones  que regulan lo referente a los nombramientos provisionales y la forma de su retiro, como lo afirma la demandante.
Para efecto de decidir, se tiene lo siguiente:
La jurisprudencia de esta Corporación ha señalado que en los precisos términos del artículo 125 de la Constitución Nacional, la carrera administrativa es un sistema de administración de personal que tiene por finalidad escoger, en beneficio del servicio público, el aporte humano más capacitado y calificado para desempeñar la función pública. 

En ese sentido, el proceso de selección es la herramienta de escogencia, y el mérito, es el pilar fundamental en la superación de las etapas que lo conforman, y solamente el sometimiento y aprobación satisfactoria de ello, es la condición necesaria para ser nombrado y para predicar los derechos que le otorga la carrera administrativa, entre otros, una mayor estabilidad en el empleo. 
En cuanto al retiro, está rodeado de una serie de formalidades, es decir, solamente puede hacerse  mediante acto de insubsistencia motivado en una calificación insatisfactoria.

A su turno,  no es lo mismo el nombramiento del servidor que ingresa al servicio sin haber superado un concurso de méritos al de aquél que se somete a las etapas del proceso selectivo. En este sentido el nombramiento en provisionalidad no es equiparable al del escalafonado en la carrera, y por lo mismo el retiro no puede estar revestido de las mismas formalidades.  

La situación del nombrado provisionalmente se asemeja a la de los designados para ocupar cargos de libre nombramiento y remoción, porque en ambos casos, el nombramiento se efectúa en ejercicio de la facultad discrecional del nominador de escoger a quien tenga las condiciones de idoneidad para desempeñar la función y el retiro, a su vez, debe ir encaminado al mejoramiento del servicio.

En este orden de ideas, el nombramiento en provisionalidad es procedente para proveer cargos de carrera, en eventos en que no sea posible hacerlo por el sistema de concurso, o por encargo con otro empleado de carrera. La situación en provisionalidad, no otorga fuero de estabilidad relativa alguno. 

Aun cuando la normatividad reguladora de esta materia prevé la designación en provisionalidad por un determinado tiempo e igualmente ésta es prorrogable en los términos que señala la ley, ello no significa que la persona designada bajo esa situación adquiera estabilidad por dicho lapso.

Por estas razones, la Sala estima que si bien es cierto el nombramiento provisional se ha instituido para los cargos clasificados de carrera que no hayan sido provistos por concurso y que dicho nombramiento  no es forma de provisión de los cargos de libre nombramiento y remoción, sí es pertinente predicar respecto de tal modalidad de vinculación las reglas de la facultad discrecional, dada la similitud en el ingreso y el retiro que se presenta tanto para los  nombramientos provisionales como para los de libre nombramiento y remoción.

En consecuencia, el retiro del servicio para los empleados provisionales puede disponerse mediante acto de insubsistencia que formalmente no requiere ser motivado, lo cual encuentra sustento en el artículo 107 del Decreto 1950 de 1973, que literalmente dispone:

“Artículo 107.- En cualquier momento podrá declararse insubsistente un nombramiento ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados.

…

Por su parte, el artículo 7º del Decreto 1572 de 1998 señala que: “El empleado con vinculación de carácter provisional deberá ser retirado del servicio mediante declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, a través de acto administrativo expedido por el nominador”, y siendo en consecuencia procedente el retiro de los provisionales a través del mismo acto que materializa el ejercicio de la facultad de libre nombramiento y remoción, es comprensible que para proferir tal decisión sea necesario acudir a las pautas que rigen la discrecionalidad. 

Señala la actora que de acuerdo con los pronunciamientos de la Corte Constitucional, es obligación de las entidades, motivar los actos que declaran la insubsistencia de empleados nombrados provisionalmente.

Tal discusión ya fue materia de pronunciamiento por parte de esta Sección, que en sentencia de 7 de diciembre de 2006 proferida  dentro del proceso No. 25000-23-25000-2001-06186-01 (3637-2005), sobre ese  particular, es decir, las razones por las que no acoge las consideraciones de la Corte Constitucional, expresó:

“La Sala se aparta de dicha tesis por cuanto la discrecionalidad para la desvinculación de los nombrados en provisionalidad encuentra fundamento en el artículo 125, inciso 2, de la Constitución, según el cual el retiro de los empleados de carrera se hará por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo, por violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley.

Como los nombrados en provisionalidad no ingresaron al servicio civil por mérito sino que su vinculación obedeció a razones discrecionales no pueden ampararse bajo las causales de retiro previstas en el artículo 125, inciso 2, de la Constitución, toda vez que ellas se reservan a los nombrados con base en derechos de carrera. Conferirles a los designados en provisionalidad el derecho a que su acto de desvinculación se motive los equipara, sin  justificación alguna, a quienes concursaron y por sus méritos adquirieron el derecho a integrar la planta de personal de la entidad.

También tiene un apoyo “iusfundamental” la tesis del Consejo de Estado. El artículo 29 de la Constitución dice que el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. El Consejo de Estado no desconoce la vigencia del derecho al debido proceso pues la tesis sobre el retiro de los nombrados en provisionalidad acepta que las causales de nulidad afectan tanto los actos de remoción del personal de carrera como los de aquellos carentes de estabilidad, por lo que los nombrados en provisionalidad también pueden impugnar judicialmente las decisiones de desvinculación a efectos de determinar si en su caso se respetó el debido proceso.

De otro lado sostiene la Corte que la circunstancia de que un empleado haya sido nombrado en provisionalidad en un empleo de carrera no convierte al cargo en uno de libre nombramiento y remoción por lo que el nominador no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remoción.

El Consejo comparte el criterio de la Corte en el sentido de que un nombramiento en provisionalidad no convierte el cargo de carrera en uno de libre nombramiento y remoción, pues mal podría dicha decisión modificar la planta de personal de la entidad. 

Empero, si la Corte asume la primera parte de su razonamiento, que una decisión de nombramiento no puede variar la naturaleza del empleo, debería también aceptar la que se deriva como consecuencia lógica de él, dicho nombramiento tampoco podría crear derechos en favor de quien no los tiene pues carece de fundamento constitucional para ello, artículo 125, inciso 2. 

También indica la Corte que los nombrados en provisionalidad no pueden asimilarse a los nombrados en empleos de libre nombramiento y remoción porque los segundos obedecen a una relación de confianza en tanto que en “los primeros no es la relación personal la que determina la provisión sino el carácter técnico del mismo.”.

La Sala disiente de tal planteamiento pues no puede tener carácter técnico un nombramiento que sólo se basa en facultades discrecionales. Un nombramiento técnico sólo se logra cuando la designación se cumple en el marco de un concurso de méritos. La única motivación que justifica el nombramiento en provisionalidad es la de garantizar la continuidad en la prestación del servicio, circunstancia que no puede generar derecho alguno en favor del nombrado en provisionalidad, como lo pretende la Corte.”
Hechas las anteriores precisiones, se  tiene que no es materia de discusión que el empleo que desempeñaba la demandante como Sustanciador Nominado, es un cargo de carrera administrativa, al que llegó no a través de un concurso de méritos, sino por nombramiento provisional, circunstancia por la cual se puede afirmar que no le asiste el fuero de inamovilidad propio de  quienes ingresaron al servicio por el sistema del mérito, pudiendose en consecuencia ser retirados sin que sea necesaria la motivación del acto, como quedó expuesto en párrafos anteriores.
En efecto, está demostrado en el expediente que Maritza Roldán Holguín laboró en el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Guadalajara de Buga (Valle) desde el 3 de noviembre de 1987. Se desempeñó como Citadora Grado 4, Escribiente y Sustanciadora cargo que ocupaba al momento de su retiro (folio 6). Su vinculación siempre fue en provisionalidad. 

Por Resolución No. 003 de 16 de abril de 2001, el titular del Despacho declaró insubsistente su nombramiento, y por Resolución No. 002 de la misma fecha fue nombrada en provisionalidad la señora Mercedes Quintero Cruz como Sustanciador Nominado (folio 18 cuaderno 2).

Obra a folios 41 a 47 formatos de evaluación de servicios judiciales, la última de ellas correspondiente al año 2000, en las cuales obtuvo siempre una calificación satisfactoria.

Si bien es innegable que un acto expedido en ejercicio de la facultad discrecional se presume expedido en beneficio del buen servicio público, tal presunción se puede desvirtuar a través de la acción contenciosa correspondiente, pues no puede perderse de vista que las únicas presunciones que no admiten prueba contraria son las de derecho, por fundarse en principios científicos incuestionables.

La jurisprudencia reiterada de esta Corporación ha sostenido que la falsa motivación o desviación de poder en la expedición del acto administrativo de insubsistencia debe ser probada por quien la impetra.
En el presente asunto la actora no se ocupó de demostrar que los motivos para la expedición del acto demandado hayan sido distintas al mejoramiento del servicio o que con su retiro se haya visto desmejorado.  

En esas condiciones la Sala confirmará la decisión de primera instancia, por medio de la cual el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca que denegó las súplicas de la demanda, toda vez que no se logró desvirtuar la presunción de legalidad del acto de remoción acusado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
F A L L A

CONFÍRMASE la sentencia proferida el 30 de mayo de 2008 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, por medio de la cual DENEGÓ las súplicas de la demanda.  

Cópiese, notifíquese y ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Discutida y aprobada en sesión celebrada en la fecha. 

GUSTAVO GÓMEZ ARANGUREN          ALFONSO VARGAS RINCÓN

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

