CARRERA JUDICIAL - Sistema de administracion de personal / CARRERA
JUDICIAL — Proceso de seleccion / PROCESO DE SELECCION — Herramienta
de escogencia / RETIRO DEL SERVICIO — Mediante acto de insubsistencia
motivado por una calificacion insatisfactoria

La jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que en los precisos términos
del articulo 125 de la Constitucion Nacional, la carrera judicial es un sistema de
administracion de personal que tiene por finalidad escoger, en beneficio del
servicio publico, el aporte humano mas capacitado y calificado para desempefiar
la funcion publica. En ese sentido, el proceso de seleccidén es la herramienta de
escogencia, y el mérito, es el pilar fundamental en la superacion de las etapas que
lo conforman, y solamente el sometimiento y aprobacion satisfactoria de ello, es la
condicion necesaria para ser nombrado y para predicar los derechos que le otorga
la carrera judicial, entre otros, una mayor estabilidad en el empleo. En cuanto al
retiro, estd rodeado de una serie de formalidades, es decir, solamente puede
hacerse mediante acto de insubsistencia motivado en wuna calificacion
insatisfactoria.

INSUBSITENCIA — Provisional / NOMBRAMIENTO PROVISIONAL — No se
equipara al escalafonado / NOMBRAMIENTO PROVISIONAL — Se asemeja al
de libre nombramiento y remocion / RETIRO DEL SERVICIO EMPLEADO
PROVISIONAL - ElI acto no requiere ser motivado / FACULTAD
DISCRECIONAL — Retiro del servicio

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 situaciéon del nombrado provisionalmente se asemeja a
la de los designados para ocupar cargos de libre nombramiento y remocion,
porque en ambos casos, el nombramiento se efectla en ejercicio de la facultad
discrecional del nominador de escoger a quien tenga las condiciones de idoneidad
para desempefar la funcion 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 situacion en provisionalidad, no otorga fuero de
estabilidad relativa alguno.

DESVIACION DE PODER - No se configura

Se concluye que la referida servidora, cumplia con las exigencias para ser
Secretaria de Juzgado de Circuito, situacion que agregada al hecho de que el
actor no demostré que con su nombramiento se hubiera desmejorado el servicio,
implica que por este aspecto no se configura la desviacion de poder alegada.

CAUSAL DE IMPEDIMENTO - No esta contemplada en la norma /
PARENTESCO — Nombramiento funcionario / ACTO DE INSUBSISTENCIA —
Falsa motivacion / FALSA MOTIVACION - Probada

Los testimonios practicados en el tramite del proceso, sefialan que los motivos que
llevaron a la insubsistencia fueron ademas de la facultad discrecional del
nominador, el parentesco entre él y la esposa del actor. En relacion con la causal
de impedimento “por los menos moral” aducida por el Juez Penal del Circuito
Especializado de San Gil. Son los grados de parentesco establecidos por la norma



constitucional los que se deben tener en cuenta al momento de hacer
nombramientos. Sin embargo, Sergio Fernando Nufiez Plata, al ser conyuge de la
prima del Juez, no estaba dentro de ninguno de los grados descritos y en
consecuencia no se configura la causal de impedimento alegada y el hecho de
gue el nominador se sienta moralmente impedido para su nombramiento, es
preciso advertir que el demandante ya se encontraba vinculado al Despacho,
aspecto que no se discute, y en consecuencia no se trataba de un nombramiento
como lo indica la norma.
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Autoridades Nacionales

Decide la Sala el recurso de apelacion contra la sentencia de 25 de marzo de

2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander.

ANTECEDENTES

SERGIO FERNANDO NUNEZ PLATA por intermedio de apoderado y con
fundamento en el articulo 85 del C.C.A., demando del Tribunal Administrativo de
Santander, la nulidad de los Acuerdos 001 de 1 de octubre y 004 de 30 de octubre
de 2002 expedidos por el Juez Unico Penal del Circuito Especializado de San Gil
por los cuales declaré insubsistente su nombramiento como Secretario de ese

despacho.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho

solicito el reintegro sin solucién de continuidad al cargo que desempefiaba o0 a otro



de similar categoria, 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.

A titulo de indemnizacion pretende el pago de perjuicios morales en cuantia de
100 salarios minimos mensuales legales vigentes y materiales por valor de
$14.102.351.00 ocasionados por su desvinculacion intempestiva. Que se dé

cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y s.s. del C.C.A.

Como hechos en que sustenta sus pretensiones sefiala los siguientes:

Sergio Fernando Nufiez Plata se vinculé a la Rama Judicial desde el 18 de mayo
de 1989 como escribiente del Juzgado Promiscuo Municipal del Valle de San José

Santander, en carrera judicial.

En consideracion a su experiencia profesional y a sus calidades académicas
desempefié6 cargos de Secretario del Tribunal Superior del Distrito Judicial y

Auxiliar Judicial Il del Juzgado Unico Penal de Circuito Especializado de San Gil.

Fue nombrado en provisionalidad como Secretario del Juzgado Unico Penal del
Circuito Especializado de San Gil, y para desempefiarse en él con el fin de no
perder los derechos de carrera que le asistian solicito licencia remunerada por el
término de 2 afos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 142 de la Ley

Estatutaria de Administraciéon de Justicia.

El 1 de octubre de 2002 cuando llego a su puesto de trabajo encontré que el Juez
titular del despacho habia designado otra persona en el cargo que venia
desempefiando, y en consecuencia declar6 insubsistente su nombramiento,

mediante el Acuerdo 001 de esa fecha.

El acto de desvinculacion motivo la decisidon en el hecho de que el actor se
encontraba inscrito en carrera judicial en el Juzgado Promiscuo Municipal del Valle
de San José, sin advertir que el demandante gozaba de una licencia por el término
de 2 afos, prorrogables o en su defecto, podia renunciar al cargo sobre el cual

tiene derechos de carrera para continuar desempefiandolo.

Mientras cumplié funciones en el cargo de Secretario de Juzgado fue evaluado por
el nominador de conformidad con la Ley 270 de 1996.



El retiro del actor estad afectado por desviacion de poder, al desvincular al actor
con el fin de cumplir compromisos adquiridos y nombrar en su reemplazo a quien
laboraba como citadora del mismo despacho, porque posiblemente asi lo

recomendo algun magistrado.

No es cierto que la desvinculacion buscara el mejoramiento del servicio teniendo
en cuenta que su reemplazo tenia tan solo 3 afios de experiencia en la Rama
Judicial como citadora, y no habia adelantado estudios en derecho,

evidenciandose la falta de objetividad en la decision adoptada.

Contra el acto que declaré la insubsistencia, interpuso recursos de reposicién y en
subsidio apelacion los cuales fueron resueltos desfavorablemente por el Acuerdo
004 de30 de octubre de 2002.

Los actos demandados le causaron graves perjuicios al actor y a su familia, habida
cuenta que el sustento econdémico de su hogar es el que él devenga por el
ejercicio de su cargo, y al haberse tenido que reintegrar al cargo sobre el cual
tenia derechos de carrera judicial ha tenido que desplazarse diariamente de un
municipio a otro, puesto que su lugar de residencia esta ubicado en San Gil y el de

trabajo en San José Santander, viendo asi afectados sus ingresos.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Se invocaron en la demanda los articulos 2, 4, 25, 29, 40 numeral 7, 53, 95, 125y
129 de la Constitucion Politica; 1, 7, 147 paragrafo, 152 numeral 5, 153 numerales
1y 2y 157 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia; 7, 9 y 11 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo y los articulos 198 y los articulos 65, 85, 130 132
numerales 2y 3, 133, 152, 413 y 416 de la Ley 599 de 2000.

Como concepto de violacion de las normas invocadas, sefialé que si bien es cierto
gue se trata de un cargo de libre nombramiento y remocion, lo cierto es que la
remocion debe estar fundada en razones Unica y exclusivamente dirigidas al

mejoramiento de la prestacion del servicio publico.



El nominador desbord6 el ejercicio de la discrecionalidad toda vez que con la
decision controvertida no se mejor6 la prestacion del servicio en el Juzgado, al
prescindir de un profesional con casi 14 afios de experiencia en la Rama Judicial,
por una persona que demostraba tan solo 3 afios de experiencia, ademas de que
cercen0d el derecho del actor a gozar de un trabajo digno y justamente

remunerado, lo cual le brindaba un bienestar emocional, econémico y social.

Los actos demandados estan viciados por desviacion de poder y falsa motivacion,
pues aunque el nominador no tenia la obligacién de expresar los motivos por los
cuales decide retirar a sus dependientes, en razén a la facultad de libre
nombramiento y remocion, adujo razones falsas que rifien con los principios de
eficiencia, transparencia y recta administracion de justicia, al desconocer que el
actor aunque estaba en otro cargo del cual era titular en carrera judicial, podia

seguir desempefnando el de Secretario del Juzgado.

El nominador para retirarlo del servicio, se fundamenté en una causal de
impedimento inexistente, al argumentar que el actor era el esposo de una prima
hermana del Titular del Despacho, circunstancia que no impide el desempefio del

cargo.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Santander neg6 las pretensiones de la demanda, con

fundamento en las consideraciones que a continuacion se exponen:

No asiste razon al actor al expresar que el acto esta afectado de falsa motivacion,
pues las razones que se exponen como causa de su expedicion, realmente

existen.

En efecto, no es materia de discusién el hecho de que el actor se encontraba en
provisionalidad en el cargo de Secretario de Juzgado, y que estaba inscrito en
carrera judicial en un cargo distinto respecto del cual habia solicitado licencia para

desempeiiar otro de libore nombramiento y remocion.

No es de recibo el argumento del actor segun el cual al encontrarse en situacion

de licencia para desempefar un cargo en provisionalidad le otorgaba un derecho,



pues de todas formas su permanencia obedece al ejercicio de la facultad

discrecional del nominador.

De otra parte, la situacion que el nominador sefiala en el acto de insubsistencia
como causal de impedimento moral, en razén a su parentesco con la esposa del
demandante, también corresponde a la realidad, y ante este hecho resulta
razonable que el titular de la facultad discrecional decida ejercerla en aras del

buen servicio.

Respecto de la desviacion de poder, no basta con solo alegar que “tal vez” el retiro
del servicio del actor se determind con el fin de satisfacer la burocracia a favor de
un Magistrado, pues en ese caso es necesario demostrar concretamente que esa

fue la intencién del Juez.

Ahora bien, las calidades de quien fue designada como su reemplazo segun
consta en la hoja de vida aportada al plenario a folios 108 a 110 son suficientes
para desempefar el cargo y en consecuencia no esta probado que no cumplia con

los requisitos para el ejercicio del empleo.

Finalmente y en relacién con el cargo de desconocimiento de la Ley 270 de 1996
por haberle impedido seguir desempefiandose en un cargo que le proporcionaba
bienestar emocional, social y familiar, es preciso indicar que la estabilidad relativa
en un empleo se predica respecto de aquel sobre el cual tiene derechos de carrera
judicial y no sobre aquel que desempeiaba en provisionalidad.

LA APELACION

Inconforme con la decisién del Tribunal la parte demandante interpuso recurso de

apelacion, con fundamento en los argumentos que a continuacion se exponen:

El fallo del Tribunal esthd basado en interpretaciones rigoristas, que conllevan a
conclusiones equivocadas, dejando de lado que los cargos formulados y
debidamente demostrados en el proceso desvirtian la presuncion de legalidad de

los actos acusados por estar viciados por desviacion de poder y falsa motivacion.

Los numerales 1 y 2 de la parte motiva del acto de insubsistencia que informan
gue el actor desempefiaba en provisionalidad haciendo uso de una licencia del



cargo en el cual se encontraba inscrito en carrera judicial, situacion que no es

suficiente para declarar insubsistente el nombramiento de un servidor publico.

Respecto del impedimento “moral” que invoca el nominador como argumento para
determinar su retiro, es una motivacion expuesta con el fin de disimular la
verdadera intencién de quien lo expidié, que era la de beneficiar a una persona

gue demostraba inferiores calidades académicas que el actor.

El A quo no examind el material probatorio aportado al plenario, dentro de los
cuales obran las evaluaciones de servicios a las cuales debia someterse el
demandante por el hecho de estar inscrito en un cargo de carrera judicial, aunque
desempeiiaba otro en provisionalidad, obteniendo puntajes satisfactorios.

No discute que la persona que fue designada en su reemplazo reuniera los
requisitos para el empleo, pero si el hecho de que sus calidades no superen o por
lo menos igualen a las del demandante, pues esa situacién demuestra que los

actos demandados no fueron expedidos en aras del mejoramiento del servicio.

La desviacion de poder se encuentra demostrada con el hecho de que se
desvinculé del cargo a un abogado con especializacion en derecho penal para
designar en su lugar a una administradora de empresas, caso en el cual la
finalidad del nominador no podia ser la del mejoramiento del servicio.

Para resolver, se

CONSIDERA

SERGIO FERNANDO NUNEZ PLATA solicita que se declare la nulidad del
Acuerdo 001 de 1 de octubre de 2002 por medio del cual el Juez Penal del Circuito
Especializado de San Gil Santander declaré insubsistente su nombramiento como
Secretario, y del Acuerdo 004 de 30 de octubre del mismo del mismo afio que
denego los recursos de reposicion y en subsidio de apelacion interpuestos contra

el anterior.

El problema juridico se contrae a establecer si el nominador, al ejercer la facultad
discrecional, incurrié en violacién de las disposiciones que regulan lo referente a

los nombramientos provisionales y la forma de su retiro, como lo afirma el



demandante y si los actos demandados fueron proferidos con falsa motivacion y

desviacién de poder.

Para efecto de decidir se tiene lo siguiente:

La jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que en los precisos términos
del articulo 125 de la Constitucion Nacional, la carrera judicial es un sistema de
administracion de personal que tiene por finalidad escoger, en beneficio del
servicio publico, el aporte humano mas capacitado y calificado para desempefiar

la funcidn publica.

En ese sentido, el proceso de seleccion es la herramienta de escogencia, y el
mérito, es el pilar fundamental en la superacion de las etapas que lo conforman, y
solamente el sometimiento y aprobacion satisfactoria de ello, es la condicion
necesaria para ser nombrado y para predicar los derechos que le otorga la carrera
judicial, entre otros, una mayor estabilidad en el empleo.

En cuanto al retiro, estd rodeado de una serie de formalidades, es decir,
solamente puede hacerse mediante acto de insubsistencia motivado en una

calificacion 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 situacién del nombrado provisionalmente se asemeja a la de los designados
para ocupar cargos de libre nombramiento y remocion, porque en ambos casos, el
nombramiento se efectla en ejercicio de la facultad discrecional del nominador de
escoger a quien tenga las condiciones de idoneidad para desempeniar la funcion 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 situaciéon en

provisionalidad, no otorga fuero de estabilidad relativa alguno.



Aun cuando la normatividad reguladora de esta materia prevé la designacion en
provisionalidad por un determinado tiempo e igualmente ésta es prorrogable en los
términos que sefala la ley, ello no significa que la persona designada bajo esa

situacion 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 provision
de los cargos de libre nombramiento y remocion, si es pertinente predicar respecto
de tal modalidad de vinculacion 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 remocion.

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 articulo 107 del Decreto 1950 de 1973,

gue literalmente dispone:

“Articulo  107.- En cualquier momento podra 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 articulo 7° del Decreto 1572 de 1998 sefala que: “El empleado con
vinculacion de caréacter provisional debera 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 remocidn, es comprensible que para proferir tal decision sea

necesario acudir a las pautas que rigen la discrecionalidad.

Hechas las anteriores precisiones, se tiene que no es materia de discusion que el
empleo que desempefiaba el demandante como Secretario de Juzgado del
Circuito, es un cargo de carrera judicial, al que llegbé no a través de un concurso de

meéritos, sino por nombramiento provisional a través del Acuerdo 006 de 21 de



noviembre de 2000, circunstancia por la cual se puede afirmar que no le asiste
fuero de inamovilidad propio de quienes ingresaron al servicio por el sistema del
mérito, pudiendo en consecuencia ser retirado sin que sea necesario la motivacion

del acto, como quedd expuesto en parrafos anteriores.

No obstante lo anterior, esta demostrado en el expediente que Sergio Fernando
Nufiez Plata fue inscrito en carrera judicial a través de la Resolucion 00046 de 17
de mayo de 19952 en el cargo de Escribiente grado 4, actualizada mediante
Resolucién 0259 de 1999 en el empleo de Escribiente grado 06 del Juzgado

Promiscuo Municipal del Valle de San José?3.

Mediante Resolucion 005 de 20 de noviembre de 2000 la Juez Promiscuo
Municipal del Valle de San José de Santander concedi6 prorroga de una licencia
no remunerada al actor, concedida por la Resolucion 004 de 3 de noviembre de
2000, hasta por el término de 2 afios, para desempefar el cargo de Secretario del
Juzgado Penal del Circuito Especializado de San Gil Santander.

Por Acuerdo No. 001 de 1 de octubre de 2002, el titular del Despacho declaré
insubsistente su nombramiento, y nombré a Yolanda Malagén Ortiz en el cargo
gue venia desempefiando, decision contra la cual Sergio Fernando Nufiez
interpuso los recursos de reposicion y en subsidio de apelacién?, los cuales fueron
denegados por el Acuerdo 004 de 30 de octubre de 2002°.

De acuerdo con los medios probatorios sefialados, es claro que Sergio Fernando
Nufiez Plata desempefiaba el cargo de Secretario de Juzgado Penal del Circuito
en provisionalidad, caso en el cual su desvinculacién podia darse en virtud con la
facultad discrecional del nominador, de acuerdo con las precisiones antes

expuestas.

Si bien es innegable que un acto expedido en ejercicio de la facultad discrecional se
presume expedido en beneficio del buen servicio publico, tal presuncion se puede

desvirtuar a través de la accidon contenciosa correspondiente, pues no puede

1 Folio 13.

2 Folios 15y 16.
3 Folio 116.
4Folios 5y 6
5Folios 7y 8



perderse de vista que las Unicas presunciones que no admiten prueba contraria son

las de derecho, por fundarse en principios cientificos incuestionables.

La jurisprudencia reiterada de esta Corporacion ha sostenido que la falsa
motivacion o desviacion de poder en la expedicion del acto administrativo de

insubsistencia debe ser probada por quien la impetra.

En el presente asunto, afirma la parte actora que los motivos para la expedicién
del acto demandado fueron distintos al mejoramiento del servicio, lo cual sustenta
en que la persona que fue designada en su reemplazo no tenia las mismas
calidades académicas que él demostraba y que la situacion que invoca el
nominador como un “impedimento por lo menos moral” es una “manifestacion
ilegal, pues dicho vinculo de afinidad no esta previsto por la ley como impedimento

alguno™®.

Expone el acto administrativo en su parte motiva lo siguiente:

1) Que el Sefior SERGIO FERNANDO NUNEZ PLATA, identificado
con la cédula de ciudadania 91.071.788 expedida en San Gil,
Santander, conforme consta en los libros de posesion de este
Juzgado viene desempefiandose con SECRETARIO de este
Despacho en PROVISIONALIDAD, desde el 21 de noviembre de
2000, designado con Acuerdo No. 006 de noviembre de noviembre
(sic) 21 de 2000 y posesionado con Acta No. 011 de la misma fecha.

2) Que el mencionado empleado, se desempefiaba en Carrera
Judicial en el Juzgado Promiscuo Municipal del Valle de San José,
Santander, y que al tenor de lo establecido por la Ley Estatutaria de
la Administracién de Justicia (art. 142) y lo dispuesto por lo pertinente
por el Honorable Consejo Superior de la Judicatura, el término de
licencia de empleados en carrera judicial para desempefiar cargos en
provisionalidad es de seis (6) meses y de dos (2) afios en tratandose
de vacancia definitiva en la Rama Judicial; siendo el Cargo de
Secretario de este Juzgado designado en provisionalidad
permanente, conforme lo establece la Ley 504 de 1999, art. 40;
tratAndose ademas de un cargo de libre nombramiento y remocion.

3) Que el mencionado empleado es el esposo de una prima del
suscrito titular de este Despacho, recientemente designado,
existiendo por tanto, impedimento por lo menos moral y que en
ejercicio del Derecho de Discrecionalidad compete a este funcionario,
en aras de funcionalidad del Juzgado y por razén del servicio,
designar a los empleados del mismo,

Desviacion de poder

6 Folio 45



Ahora bien, la desviacidbn de poder la hace consistir en el nombramiento de
Yolanda Malagon Ortiz en su reemplazo, persona que afirma no reunia las mismas
calidades que él demostraba, configurandose en consecuencia el
desmejoramiento del servicio y de otra parte sefiala que el parentesco del Juez
con su esposa (primos hermanos) no configura causal legal de impedimento o
inhabilidad.

Obra a folios 99 a 138 los documentos que integran la hoja de vida de Yolanda
Malagon Ortiz, de los cuales se desprende que es Administradora de Empresas
desde 1985, y para el momento de ser nombraba Secretaria del Juzgado

demostraba 3 afos de experiencia en el mismo Despacho.

Para el aflo 2002 los requisitos para ser Secretario de Juzgado del Circuito
estaban definidos por el Acuerdo 25 de 1997 expedido por el Consejo Superior de
la Judicatura, en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo 161 de la Ley
270 de 1996, eran los siguientes:

DENOMINACION | GRADO REQUISITOS

Secretario de Nominado CABECERA DE DISTRITO:

Juzgado de Haber aprobado dos (2) afios de estudios de
Circuito Derecho y tener dos (2) afios de experiencia en
y Equivalentes la Rama Judicial o un (1) afio de estudios

superiores y tres (3) afios de experiencia en la
Rama Judicial.

CABECERA DE CIRCUITO:

Haber aprobado un (1) afio de estudios de
Derecho y tener dos (2) afios de experiencia en
la Rama Judicial o diploma en educacion media
y tres (3) aflos de experiencia en la Rama
Judicial

De acuerdo con lo anterior, se concluye que la referida servidora, cumplia con las
exigencias para ser Secretaria de Juzgado de Circuito, situacion que agregada al
hecho de que el actor no demostr6 que con su nombramiento se hubiera
desmejorado el servicio, implica que por este aspecto no se configura la

desviacion de poder alegada.

Falsa motivacion

7 Obra a folio 103 titulo obtenido en Bogotd de la Corporacién Universidad Cooperativa de

Colombia.




Obra a folios 263 a 276, testimonios de Laureano GOmez Ballesteros®, Trino
Santana Gomez®, Marina Uribe Centeno!® y Roberto Cortés Ponce!!, quienes

respecto de los motivos de la insubsistencia sefialaron:

Laureano Gémez Ballesteros

Realmente me caus6 extrafieza su intempestiva insubsistencia, y por
lo que ha llegado a mi conocimiento dicha circunstancia tuvo su
origen en un cato(sic) administrativo, diria yo injustificado y carente
de todo soporte juridico y legal, que apunta mas hacia lo arbitrario
que hacia lo razonable y lo justo. Tuve ocasién de observar dicho
documento, y la verdad sea dicha me sorprendi6 enormemente al
advertir unas razones del nominador por fuera de todo contexto,
repito, razonable y juridico. Sé también que el nominador adujo una
supuesta causal de impedimento moral, por el simple hecho de ser él
primo hermano de la Sra. Esposa del Dr. NUNEZ PLATA. Y ademas,
en lo que recuerdo, se fundamenté en la mera provisionalidad del
cargo, considerandolo simple y sencillamente, con poco asidero
juridico, de libre nombramiento y remocion, para finalmente
desembocar en el mal aplicado principio de la discrecionalidad
nominadora.”

Trino Santana Gémez

La verdad, que por comentarios que me hizo SERGIO NUNEZ, el
motivo que llevd, al doctor o sefior Juez del Circuito Especializado a
declararlo insubsistente, fue porque la esposa de SERGIO, el prima
del Juez; parece ser que este fue el argumento que esgrimio el sefior
Juez JAIME URIBE CELIS, para declarar insubsistente a SERGIO
NUNEZ. No entiendo que eso sea un impedimento legal.

Marina Uribe Centeno (esposa del actor)

Creo que fue por ser prima de él, por parentesco, creo no, es que fue
por eso.

Roberto Cortés Ponce

De acuerdo con lo que me comenté Sergio, €l fue declarado
insubsistente por un parentesco que tiene el Juez con la esposa de
Sergio, son primos hermanos.

8 Folios 263 a 267
9 Folio 268 a 271
10 Folios 272 a 274
11 Folios 275 y 276



Los testimonios practicados en el tramite del proceso, sefialan que los motivos que
llevaron a la insubsistencia fueron ademas de la facultad discrecional del

nominador, el parentesco entre él y la esposa del actor.

En relacién con la causal de impedimento “por los menos moral” aducida por el

Juez Penal del Circuito Especializado de San Gil, se tiene lo siguiente:

El articulo 126 de la Constitucién Politica dispone:

Los servidores publicos no podran nombrar como empleados a
personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, 0 con quien estén
ligados por matrimonio o uni6bn permanente. Tampoco podran
designar a personas vinculadas por los mismos lazos con servidores
publicos competentes para intervenir en su designacion.

Se exceptlan de los previstos en este articulo los nombramientos
gue se hagan en aplicacion de las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por meritos.

Son los grados de parentesco establecidos por la norma constitucional los que se

deben tener en cuenta al momento de hacer nombramientos.

Sin embargo, Sergio Fernando Nufez Plata, al ser conyuge de la prima del Juez,
no estaba dentro de ninguno de los grados descritos y en consecuencia no se
configura la causal de impedimento alegada y el hecho de que el nominador se
sienta moralmente impedido para su nombramiento, es preciso advertir que el
demandante ya se encontraba vinculado al Despacho, aspecto que no se discute,

y en consecuencia no se trataba de un nombramiento como lo indica la norma.

Se resalta el hecho de que el actor se encontraba inscrito en el escalafon de
carrera judicial en otro cargo (Escribiente), caso en el cual la Ley 270 de 1996 en
el articulo 142, le otorga el derecho preferencial para desempefiar otros empleos

gue se encuentren vacantes en la Rama Judicial.

Finalizado el término concedido (maximo 2 afios), el empleado puede volver al
empleo sobre el cual tiene derechos de carrera o puede renunciar al él, sin que
esta circunstancia pueda ser aducida como causal de retiro del cargo que

ocupaba.



En consecuencia, por encontrarse probada la falsa motivacion de los actos
demandados, se revocara la sentencia del Tribunal Administrativo de Santander
gue nego las pretensiones, en su lugar se accedera a las pretensiones de la
demanda, para lo cual se declarara la nulidad del Acuerdo 001 de 1 de octubre de
2002, por el cual el Juez Penal del Circuito Especializado de San Gil Santander
declard insubsistente el nombramiento como Secretario del Juzgado del sefior
Sergio Fernando Nufiez Plata y del Acuerdo 004 de 30 de octubre del mismo afio

gue confirmo el anterior.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara el reintegro del actor al cargo
de Secretario de Juzgado del Circuito o equivalente, sin solucién de continuidad vy,
el pago de salarios y demas prestaciones dejados de percibir, advirtiendo que no
habra lugar a realizar descuentos a las sumas de dinero que hubiere recibido el
actor en el evento de que durante su desvinculacion haya celebrado otra u otras
vinculaciones laborales con entidades del Estado, dando aplicacién a la siguiente

formula:

R= RH indice final

Iindice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
gue es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que fue desvinculado
del servicio en virtud del acto acusado, por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha
de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que
debio hacerse el pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada salarial y prestacional teniendo
en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada

uno de ellos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,



FALLA

REVOCASE la sentencia de 25 de marzo de 2010 proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, que negd las pretensiones de la demanda. En su

lugar, se dispone:

DECLARASE la nulidad del Acuerdo 001 de 1 de octubre de 2002, por el cual el
Juez Penal del Circuito Especializado de San Gil Santander declaré insubsistente
el nombramiento como Secretario del Juzgado del sefior Sergio Fernando Nufiez

Plata y del Acuerdo 004 de 30 de octubre del mismo afio que confirmo el anterior.

ORDENASE a la Nacion — Rama Judicial — Direccién Ejecutiva de Administracion
Judicial reintegrar al actor al cargo de Secretario de Juzgado del Circuito o
equivalente, sin solucion de continuidad y, el pago de salarios y demas
prestaciones dejados de percibir, advirtiendo que no habrd lugar a realizar
descuentos a las sumas de dinero que hubiere recibido el actor en el evento de
gue durante su desvinculacion haya celebrado otra u otras vinculaciones laborales

con entidades del Estado, dando aplicacién a la siguiente formula:

R= RH indice final

indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histoérico (Rh),
gue es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que fue desvinculado
del servicio en virtud del acto acusado, por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha
de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que

debio hacerse el pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada salarial y prestacional teniendo

en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada



uno de ellos.

Copiese, notifiguese y ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

Discutida y aprobada en sesion celebrada en la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



