TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, doce (12) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

SALA TERCERA DE DECISION
Magistrado Ponente: César Enrique Gémez Cardenas.

ASUNTO: SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA
RADICACION: 700013333000-2014-00284-011

M DE C: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
DEMANDANTE: FERNANDO RAUL NAVARRO MONTERROZA.
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SINCELEJO.

OBJETO DE LA DECISION:

Decide el Tribunal, el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 26 de julio de 2017, por el Juzgado Octavo Administrativo del

Circuito de Sincelejo, que negé las suplicas de la demanda.
1. ANTECEDENTES.

1. LA DEMANDA.

El sefior FERNANDO RAUL NAVARRO MONTERROZA, por conducto de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
formulé demanda en contra del municipio de Sincelejo, solicitando:

Se declare la nulidad del Decreto 319 de 2014, a través del cual se declaré insubsistente
al sefior Fernando Raul Navarro Monterroza, como jefe de la Oficina Cédigo 006 Grado
10, adscrito a la secretaria de agricultura (Unidad de Asistencia Técnica Agropecuaria
~ UMATA) del Municipio de Sincelejo.

Como consecuencia de la anterior declaracién, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene al reintegro del demandante al cargo de jefe de la Oficina Cédigo
006 Grado 10, adscrito a la secretaria de agricultura (Unidad de Asistencia Técnica
Agropecuaria — UMATA) del Municipio de Sincelejo o a otro de similares o superiores
condiciones.
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Que, a titulo de restablecimiento-del derecho, se le reconozcan y paguen al demandante
los salarios, primas técnicas, bonificaciones y prestaciones sociales legales, dejadas de
percibir desde su vinculacién el 2 de julio de 2014, hasta el dia en que sea integrado al

cargo que desempefiaba, junto con los incrementos legales que se liegaren a efectuar.

Se declare, para todos los efectos legales no ha existido solucién de continuidad hasta
el dia en que legal y efectivamente se produzca el reintegro del convocante, se ordene
la reparacion de los perjuicios morales que causé el Decreto 319 de 2014 y se condene
en costas a la entidad demandada.

Como fundamentos facticos, en la demanda se afirmé que:

El sefior FERNANDO RAUL NAVARRO MONTERROZA, fue nombrado a través del
Decreto 539 de 2012 en el cargo de jefe de la Oficina Cédigo 006 Grado 10, adscrito a
la secretaria de agricultura (Unidad de Asistencia Técnica Agropecuaria — UMATA) del
Municipio de Sincelejo, el 3 de agosto de 2012. Se posesiono en el cargo mencionado
y venia desempefiandose en dicho cargo sin solucién de continuidad, hasta que quedo
en firme el Decreto 319 de 2 de julio de 2014. :

En dicho periodo, desempeid las funciones descritas en el manual de la entidad, no
recibi6 llamados de atencion, ni tampoco orden o sugerencia alguna acerca de cambiar
la direccién de la oficina que se encontraba a su cargo y mantuvo buenas relaciones
con la administraciéon del municipio en términos cordiales y afectivos, sin tener alguna

diferencia ideolégica o politica con dicha administracion.

El demandante, es Zootecnista, egresado de la Universidad de Sucre, graduado en
diciembre de 2003, es candidato a Magister en Ciencias Ambientales, ha cursado dos
de los afos del programa de maestria mencionado, con la fecha de grado pendiente,
por lo que conforma un escaso grupo de profesionales en Colombia con nivel Cientifico
en materia ambiental. Ademas de su experiencia en dicho cargo por espacio de veintiun
(21) meses, el demandante también manifiesta haber ejercido funciones como
instructor de SENA en asignaturas agropecuarias por mas de veintiocho (28) meses.

Resaltando su labor, el 2 de julio de 2014 le fue otorgado un Reconocimiento a la
Excelencia por parte de la oficina de talento humano de la alcaldia de Sincelejo por el

cargo que venia desempefiando en esta entidad.

En razén de ocupar el cargo del demandante, fue nombrado el sefior Manuel Ramos
Zabala, quien es Zootecnista al igual que el demandante, pero no tiene la misma
experiencia en el sector publico, ni tampoco en el cargo en especifico, ni el nivel
cientifico del demandante, ademas, resalta el demandante que el sefior Manuel Ramos
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un mes previo a posesionarse en dicho cargo fue declarado insubsistente en otro cargo
de menor jerarquia en la administracién municipal donde se desempefiaba como
profesional universitario, y que dicho acto goza de toda legalidad puesto que no fue
controvertido ni en sede de la autoridad que lo expidio ni en ejercicio de un medio de

control.

En al acapite de normas violadas, se invocaron las siguientes normas de rango
constitucional legal y reglamen{ario: Articulos 1, 2, 25, 29, 53, 83, 90, 123, 125, y 209
de la Constitucion Politica; Capitulo Il de la ley 489 de 1998, articulo 3 de la ley 1437
de 2011, Decreto Ley 2400 de 1968, Ley 443 de 1998,' Decreto 1572 de 1998, Ley 909
de 2004 y Decreto 1227 de 2005.

Como concepto de violacién, la parte demandante indicé que el acto administrativo
demandado, se encuentra afectado por la causal de nulidad de desviaciéon de poder,
argumentando que el mismo, se aparta de su inspiracion legitima de buen servicio va
en contravia del principio de legalidad y demas principios que guian el Estado social de
derecho y la funcién administrativa, sefialando que el acto no pretendi6é el mejoramiento

del servicio y se fundamento en razones distintas al buen servicio.

Expresé igualmente, que en el acto de retiro del servicio, no se hizo referencia al servicio
que venia prestando el demandante, ni hace alusion la administracion a algun cambio
que realizarian en el manual de funciones o requisitos minimos para el desarrollo del

cargo para que alguien de mayor experiencia o estudios lo ocupara.

Sefald que el acto no se expidid en razones del buen servicio, porque el demandante
venia desempefiandose en perfecto orden todas sus funciones, constantemente se
venia capacitando en aras de prestar un mejor servicio, el acto fue expedido en el mes
de junio de 2014 y solo hasta el mes de julio le fue notificado al actor, muestra de que
la medida o supuesta mejora del servicio no era urgente, el demandante no contaba
con procesos disciplinarios en contra al interior de la entidad, ni con los organismos de
control, nunca tuvo problemas de ambiente laboral, la administracién no aplico ningtin
plan de reestructuracién de planta de personal, no hubo cambio de administracién como
para pensar que el demandante no pertenecia al equipo del nominador; de hecho,
ocupo el cargo durante casi la totalidad de su mandato.

Expuso que durante el periodo que permanecio en eI‘cargo, su desempefio era ideal
para que se produjera un ascenso, y que, en vez de esto lo declararon insubsistente,
ubicando en su cargo a una persona que, no contaba con la experiencia y logros
académicos, por lo que queda en duda la pretensién de mejorar el servicio.
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Por ultimo afirmé que el nominador no expresé como se pretendia mejorar el servicio y
la facultad discrecional del nominador en cuanto a los cargos de libre nombramiento y
remocién se limitan al buen servicio de manera que si un acto que declara la
insubsistencia no lo hace con fundamento para mejorar la prestacion de un buen
servicio se esta en presencia de una desviaciéon de poder la cual es una causal para

que se declare una nulidad de el mismo.
1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA."

El municipio de Sincelejo da repuesta a la demanda, oponiéndose a las pretensiones

de la misma.

En su defensa, formuld las excepciones de inexistencia de la obligacion por el caracter
de la vinculacion del actor, aduciendo que el acto administrativo esta ajustado a
derecho, porque el actor se encontraba vinculado bajo la modalidad de Libre
Nombramiento y Remocién, por lo que como no fiQu‘raba en un cargo de carrera
administrativa, el representante legal gozaba de discrecionalidad para remover del
cargo al demandante mediante la declaratoria de insubsistencia incluso mediante acto

administrativo no motivado.

Asimismo, expresé que el acto administrativo esta ajustado a derecho, por cuanto el
decreto 319 de 2014 fue expedido de conformidad al articulo 125 de la constitucion
nacional y el articulo 41 de la ley 909 de 2004, lo que indica que el acto administrativo
acusado se ajusta a derecho, goza de legalidad y no se realizé con desviacion de poder.
Este fue expedido en aras del buen servicio publico. Y la persona que se nombré

después en ese cargo, esta facultado para ejercerlo.

Propuso igualmente, la excepcion de inexistencia de prueba que sustenten los
fundamentos facticos y juridicos en que se fundamenta la demanda puesto que en las
pruebas que se aportan en la demanda no existe alguna que soporte que el decreto
319 de 2014 no se ajuste a derecho o que se expidié con desviacion de poder, y
tampoco se evidencia que el Alcalde haya actuado con un fin distinto al de prestar un
buen servicio publico y que los servicios prestados en el cargo que figuraba el

demandante hayan desmejorado.

Frente a los hechos, se acepta de la desvinculacién del actor, pero con el decreto el
537de 2012, sefialando ademas que no le constan la preparacion académica del actor
y las menciones recibidas por el desempefio de sus funciones, siendo estas

apreciaciones subjetivas del demandante, agregando que el sefior Manuel Ramos

1 Folios 164 a 166 cuaderno de primera instancia.
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Zabala, quien fue nombrado en el cargo, si contaba con la experiencia e idoneidad para

ejercerlo.
1.3. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.Z

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Sincelejo, dicté sentencia el 26 de julio

de 2017, negando las pretensiones de la demanda.

Para el efecto, indico que dada la naturaleza y las caracteristicas de los cargos de libre
nombramiento y remocion, en especial la del grado de confianza que se exige para el
desempefio de los mismos, es lo que faculta al nominador el retiro o provisién de los
mismos sin que sea necesario expresar los motivos que lo llevaron a adoptar cualquiera
de dichas decisiones, esto en razon a que la seleccion de este tipo de cargos se hace
por motivos personales o de confianza, y porque se presume que el mismo es expedido
en razones del buen servicio, a menos que se logre desvirtuar en el tramite de un
proceso lo contrario.

Agregé que, la declaratoria de insubsistencia puede ejercerse en cualquier momento
sin que se sefialen los motivos de la misma, porque al no estar escalafonada o en un
cargo de carrera la persona que ejerce el cargo de libre nombramiento y remocién, no
puede reclamar que su retiro.se dé con los mismos requerimientos, exigencias y
procedimientos que consagra la ley para los empleados de carrera administrativa.

A continuacion y luego de citar jﬁrisprudencia del H. Cc;nsejo de Estado, sefalo que, el
cargo denominado Jefe de Oficina Cédigo 006 Grado 10 adscrito a la Secretaria de
Agricultura, que ocupaba el demandante, es de los denominados cargos de libre
nombramiento y remocidn, de conformidad con el articulo 5 de la ley 909/04, por lo que
el Decreto N°319 de 20143, por medio del cual se declara insubsistente un
nombramiento de libre nombrémiento y remocion, se entiende proferido bajo la facultad
discrecional que le cobijaba al entonces alcalde, dadas las particularidades de dicho
cargo como se ha insistido, es decir, que dicho acto administrativo podia proferirse sin
expresion de las razones que dieron origen a su remocion o provision de acuerdo al
caso, y no como pretendia el actor, y era que se expusieran todas las razones que
llevaron a la produccién del mismo.

Frente a la desviacidon de poder, expuso que no existié prueba alguna que nos llevara
a determinar que el acto acusado Decreto N°319 de 2014, se expidid con fines
diferentes en este caso-desviacion de poder o con infraccion de las normas en que

debia fundarse- a los que se presumen con la expedicion de un acto de insubsistencia

2 Folios 204-212 cuaderno de primera instancia.
3 Folio 49
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de un cargo de libre nombramieito y remocion; agregando que el simple argumento de
las calidades, esto es la experiencia profesional, formacion académica, cumplimento de
funciones y reconocimientos recibidos por parte de la Administraciéon municipal al sefior
Fernando Navarro Monterroza no son suficientes para determinar la desviacion de
poder alegada, ya que las mismas como se dijo, son requisitos que la administracion
exige a todo servidor publico, y que esté de acuerdo a las obligaciones légale y morales
que le asisten debe tener, porque si no, entonces estariamos hablando de una limitante
a la norma que crea los requisitos para acceder a cargos de libre nombramiento y
remocion, ya que se estarian fijando por el nivel de experiencia, aptitudes, estudios etc,
de los funcionarios que anteriormente hayan ocupado uno de esos cargos; ahora bien
no desmerita el despacho los atributos y capacidades del actor, solo que por ellos no
puede decirse que otra persona no es idonea para desempeiiar el mismo cargo, este
es el caso del sefior Ramos Zabala quien antes de ocupar el cargo de Jefe de Oficina
UMATA, se desempefia como profesional Universitario adscrito al despacho del Alcalde
del Municipio de Sincelejo.

Por ultimo, condené en costas a la parte demandante.

1.4. EL RECURSO DE APELACION-.

La parte demandante, inconforme con la sentencia de primera instancia interpuso
recurso de apelacion solicitando sea y se concedan las pretensiones de la demanda,
argumentando que estaba probado en el expediente que la verdadera razén de ser del

acto acusado fue desvincular al actor de su cargo y no la de mejorar el servicio.

Indicé que, debid aplicarse la tesis expresada en la demanda, que en los ultimos afios
fue adoptada por la Jurisprudencia del Consejo de Estado, relativa a la necesidad de
que los actos que declaran la insubsistencia de los funcionarios de libre nombramiento
y remocion, se funde en la mejora del servicio, dado que si bien es cierto, que son
empleados que no gozan de los mismos derechos de estabilidad laboral que tienen los
funcionarios de carrera administrativa, no es menos cierto que uno de los derechos
laborales de que si gozan es que el acto de su desvinculacién, se fundamente en
mejorar el servicio y a no olvidar que a su circunstancia laboral, no los hace menos

trabajadores que los empleados de carrera administrativa.

Ademas expreso que el a quo, valordé que esta acreditado que al demandante junto al

acto de su desvinculacién, se le entregd un reconocimiento por su labor prestada, lo

4 Folios 222 a 259 ¢-01




Expediente No. 70-001-33-33-000-2014-00284-01
Nulidad y restablecimiento del derecho

cual es prueba suficiente de que el actor venia cumpliendo de manera cabal y a
satisfaccion la funcion encomendada por la administracién municipal de Sincelejo. No
tuvo en cuenta la solucion de un caso similar, cuyo precedente se alegé en la demanda
y se cito textualmente, en el que a una servidora de la rama judicial, al igual que al actor
se le felicité por su labor cuando se declaré insubsistente, condicion suficiente para el
Consejo de Estado, para entender que el acto acusado se expidié con desviacion de

poder, que es causal auténoma y suficiente para anular un acto administrativo.

No valor6 el juez, que si bien, la persona que reemplazé al actor en sus funciones
cumplia con los requisitos minimos para ejercer el cargo, venia de haber sido declarado
insubsistente de otro cargo de menor jerarquia, lo cual prueba que con su
nombramiento, no se mejord el servicio prestado por el actor, pues, ya se habia
desvinculado de la administracion con anterioridad y a través de la expedicion de un
acto de insubsistencia, que goza de toda la presuncion legal y no fue desacreditado

por la parte demandada.

No analiz6 el juez, que la tesis planteada por la parte actora, no es que una persona
con menos preparacion que ei actor y que cumpla los requisitos minimos, no pudiera
ser nombrada en el cargo del abtor, sino que, dicha circunstancia acredita per se, que
con el nombramiento del sefior Zabala en el cargo que desempefaba el actor, no se
mejord el servicio desde el punto de vista funcional, es d"écir, por lo que pudiera ofrecer
el nuevo funcionario, diferente a las actividades que venia cumpliendo el actor, teniendo
en cuenta sus mejores capacidades o experiencia; por manera que, al no tener esas
mejores capacidades o experiencia, el cambio de funcionario por si mismo, no
demuestra que se hubiera miejorado el servicio y por lo contrario, se advierte que se

desmejoro.

No tuvo en cuenta el juez, lo acreditado en el expediente en relacién con el tiempo que
demor6 el funcionario que reemplazé al demandante en el cargo, pues, cuando se
presentd la demanda, ya se hahia nombrado a otra persona en el mismo, circunstancia
que es prueba suficiente de que el acto administrativo demandado se expidié para

sacar del cargo al actor y no para mejorar el servicio.

No se acreditd en el expediente por parte del ente demandado, que se hubiese
presentado un cambio institucional en la administracion o politicas publicas en materia

agropecuaria en el municipio, que permitiera pensar que existia la necesidad del
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cambio de funcionario que se efectud.

Por ultimo, manifestd estar en desacuerdo con la condena en costas impuestas por la
primera instancia, puesto que la parte demandante no actu6 de forma temeraria y con

mala fe.

1.5. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Admitido el recurso de apelaciéon por parte del Tribunal Administrativo, se dispuso correr
traslado por escrito a la partes para alegar y concepto del Ministerio Publico’, etapa

procesal en la que no se emitié pronunciamiento alguno.
2. CONSIDERACIONES:

2.1. COMPETENCIA. E| Tribunal es competente para desatar la alzada, de
conformidad con el numeral 12 del articulo 153 de la Ley 1437 de 2011.

2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

Se solicitd la nulidad del Decreto 319 del 2 de julio de 2014, expedido por el Alcalde
Municipal de Sincelejo, por medio del cual, se declaré insubsistente en el cargo de Jefe
de Oficina Cdédigo 006 Grado 10 adscrito a la Secretaria de Agricultura (Unidad de
Asistencia Técnica Agropecuaria UMATA) del municipio de Sincelejo.

2.3. CUESTION PREVIA. IMPEDIMENTO MANIFESTADO POR EL MAGISTRADO
RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY.

El magistrado RUFO ARTURQ CARVAJAL ARGOTY, presentd memorial en cual
expone que se considera impedido para participar eﬁ el debate del presente asunto,
como quiera que su esposa es contratista del Concejo Municipal de Sincelejo de
Sincelejo — Sucre, lo cual encuadra en la causal establebida en el numeral 4 del articulo
130 de la Ley 1437 de 2011.

El mismo, se estima no configurado por las siguientes razones:

El Concejo Municipal como 6rgano coadministrador, carece de personeria juridica y
procesal para comparecer por si mismo a un proceso, y por tanto, su representacion
legal corresponde al respectivo ente territorial, de conformidad con el articulo 314 de la
Constitucion Politica. Sumado a lo anterior, el articulo 51 de la Ley 179 de 1994, faculta,
entre otros, al presidente del respectivo érgano (Concejo), para que contrate y

5 Fotlios 1-10 cuaderno de primera instancia.
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comprometa a nombre de la persona juridica de la cual hace parte, las apropiaciones

incorporadas en la respectiva seccion.

El articulo 51 de la Ley 179 de 1994, dispone:

"Los 6rganos que son una seccion en el Presupuesto General de la Nacion, tendréan la
capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cual
hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas
en la respectiva seccioén, lo que constituye la autonomia presupuestal a que se
refieren la Constitucién Politica y la ley. Estas facultades estardn en cabeza del jefe
de cada 6rgano quien podra delegarlas en funcionarios del nivel directivo o quien haga
sus veces, y seran ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto
General de Contratacién de la Administracién Publice y las disposiciones legales
vigentes".

En la seccién correspondiente a la Rama Legislativa estas capacidades se ejerceran
en la forma arriba indicada y de manera independiente por el Senado y la Camara de
Representantes; igualmente, en la Seccién correspondiente a la Rama Judicial seran
gjercidas por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

En los mismos términos y condiciones tendran estas capacidades las
Superintendencias, Unidades Administrativas Especiales, las Entidades Territoriales,
Asambleas y Concejos, las Contralorias y Personerias Territoriales y todos los demas
érganos estatales de cualquier nivel que tengan personerfa juridica.

En todo caso, el Presidente de la Republica podré celebrar contratos a nombre de la
Naci6n”.

De acuerdo con lo expuesto, el argumento traido a colacién con miras a la declaratoria
de impedimento, no puede entenderse como una eventualidad predicable para conocer
del asunto, ya que si bien es cierto que la cdnyuge del H. Magistrado Rufo Carvajal es
asesora externa del Concejo ‘Municipal de Sincelei'o,: en el caso concreto, esta
Corporacién no hace parte de la Litis, como tampoco se le ha conferido poder para
actuar dentro del presente asunto, por tanto, no guarda relacién con el caso objeto de
juzgamiento de manera que impida una decisién imparcial.

A lo anterior se agrega que, si bien es cierto Concejo Municipal por carecer de
personeria juridica no puede ser parte en el proceso, sino que deba comparecer en

juicio por conducto del ente territorial, ello no implica que sea el municipio de Sincelejo
quien ocupe el lugar de parte, dentro del proceso.

Por lo antepuesto, es un hecho que el vinculo contractual de la cényuge del H.
Magistrado Rufo Carvajal, por si solo no constituye impédimento, como quiera que no
implica poder decisorio, ni tafnpoco se advierte que hubiera intervenido en el asunto
representando al Concejo, por ello, no se afecta la serenidad ni la imparcialidad
necesaria que debe acompaiar al H. Magistrado. En consecuencia, no se encuentra
acreditado el supuesto impedimento, lo que conlleva indefectiblemente a no aceptar el
mismo, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 130 de la Ley 1437 de 2011 y el Art.
141 del C.G.P.
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Determinado, lo anterior, pasa la Sala en consecuencia a establecer el problema
juridico y la respuesta del Tribunal al mismo.

2.4. PROBLEMA JURIDICO.

Vistos los antecedentes, considera la Sala, que el problema juridico gira en torno a
determinar si el acto de retiro del servicio del actor quien ocupaba cargo de libre
nombramiento y remocién, por declaratoria de insubsistencia, esta viciado por
desviacion de poder, al no demostrarse el mejoramiento del servicio por parte de la
Administracién Municipal de Sincelejo - Sucre.

2.5. ANALISIS DE SALA Y RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO

En el proceso, esta demostrado que mediante Decreto 537 del 3 de agosto de 2012,
expedido por el Alcalde Municipal de Sincelejo, se nombro al sefior FERNANDO RAUL
NAVARRO MONTERROZA, en el cargo de Jefe de Oficina Codigo 006 Grado 10, de
libre nombramiento y remocion, adscrito a la oficina Unidad Municipal de Asistencia

Técnica Agropecuaria.

Asimismo, esta demostrado que mediante Decreto 319 del 2 de julio de 2014, el sefior
FERNANDO RAUL NAVARRO MONTERROZA, fue declarado insubsistente del cargo
anterior, bajo la causal del literal a del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, decision

administrativa que le fue comunicada el 2 de julio de 20145,

De conformidad con las normas que regulan el ingreso a la funcion publica, la
clasificacion de cargos, responde a empleos de carrera, de libre nombramiento y
remocion, de eleccion popular, periodo fijo, trabajadores oficiales y empleados
temporales, lo cual se deriva de ia redaccion del articulo 125 de la Constitucién Politica?,

teniendo como norte, que la generalidad indica que los cargos sean de carrera.

La Ley 909 de 2004, en su articulo 5 clasificé los empleos como de carrera

administrativa y dispuso las excepciones a los mismos asi:

“ARTICULO 50. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos de los organismos y
entidades regulados por la presente ley son de carrera administrativa, con excepcién de:

1. Los de eleccion popular, los de perfodo fijo, conforme a la Constitucién Politica y la ley,
los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las
comunidades indigenas conforme con su legislacion.

6 Folio 49-50. .
7 El articulo 125 de la Constitucidn Politica previé que los empleos en los 6rganos y entidades del estado son de carrera
administrativa, sin embargo, exceptud de dicha regla aquellos de eleccién popula:, los de libre nombramiento y remocion, los
trabajadores oficiales y los que la ley determine.
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2. Los de libre nombramlento y remocioén que correspondan a uno de los siguientes
criterios:

a) Los de direccion, conduccioén y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica
la adopcién de politicas o directrices asi:

En la Administracion Central del Nivel Nacional:

Ministro; Director de Departamento Administrativo; Viceministro; Subdirector de
Departamento Administrativo; Consejero Comercial; Contador General de la Nacion;
Subcontador General de lz Nacién; Superintendente, 'Superintendente Delegado e
Intendente; Director y Subdirector de Unidad Administrativa Especial; Secretario General y
Subsecretario General; Director de Superintendencia; Director de Academia
Diplomética; Director de Protocolo; Agregado Comercial; Director Administrativo,
Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo;, Subdirector Administrativo,
Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo, Director de Gestion,; Jefes de
Control Interno y_de Control interno Disciplinario o quien haga sus veces, Jefe de
Oficina, Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, Planeacién, Prensa o de Comunicaciones;
Negociador Internacional; Interventor de Petréleos, y Capitan de Puerto.

En la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, ademas, los siguientes:
Agregado para Asuntos Aéreos; Administrador de Aeropuerto; Gerente Aeroportuario;
Director Aerondutico Regional; Director Aeronéutico de Area y Jefe de Oficina Aeronéutica.

En la Administracién Descentralizada del Nivel Nacional:

Presidente, Director o Gerente General o Nacional;, Vicepresidente, Subdirector o
Subgerente General o Nacional; Director y Subdirector de Unidad Administrativa Especial;
Superintendente; Superintendente Delegado; Intendente; Director de Superintendencia;
Secretario General; Directores Técnicos, Subdirector Administrativo, Financiero,
Administrativo y Financiero, Director o Gerente Territorial, Reglonal Seccional o Local;
Director de Unidad Hospitalaria; Jefes de Oficinas, Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica,
de Planeacion, de Prensa o Comunicaciones; Jefes de Control Interno y Control Interno
Disciplinario o quien haga sus veces; asesores que Se encuentren adscritos a los
despachos del Superintendente Bancario y de los Superintendentes Delegados y Jefes de
Division de la Superintendencia Bancaria de Colombia. .

En la Administracion Central y érganos de control del Nivel Territorial:

Secretario General;, Secretario y Subsecretario de Despacho; Veedor Delegado, Veedor
Municipal; Director y Subdirector de Departamento Administrativo; Director y Subdirector
Ejecutivo de Asociacién de Municipios; Director y Subdirector de Area Metropolitana;
Subcontralor, Vicecontralor o Contralor Auxiliar; Jefe de Control Interno o quien haga sus
veces; Jefes de Oficinas Asesoras de Jurldica, de Planeacién, de Prensa o de
Comunicaciones; Alcalde Local, Corregidor y Personero Delegado.

En la Administracién Descentralizada del Nivel Territorial

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente; Secretario
General;, Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacién, de Prensa o de
Comunicaciones y Jefes de Control interno y Control lnterné Disciplinario o quien haga sus
veces;

b) Los empleos cuyo ejercicio-implica especial confianza, que tengan asignadas funciones
de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato
de los siguientes funcionarios, siempre y cuando tales enpleos se encuentren adscritos a
sus respectivos despachos asi:

En la Administracién Central del Nivel Nacional:

Ministro y Viceministro; Director y Subdirector de Departamento Administrativo; Director y
Subdirector de la Policia I\:acronal Superintendente; y Director de Unidad Administrativa
Especial.

1"



Expediente No. 70-001-33-33-000-2014-00284-01
Nulidad y restablecimiento del derecho

En las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, los empleos adscritos a las oficinas de
comando, de las unidades y reparticiones de inteligencia y de comunicaciones, en razén
de la necesaria confianza intuitu personae requerida en quienes los ejerzan, dado el
manejo que debe dérsele a los asuntos sometidos al exclusivo ambito de la reserva, del
orden publico y de la seguridad nacional, Comandantes y Segundos Comandantes de
Fuerza y Jefe del Estado Mayor Conjunto. .

En el Ministerio de Relaciones Exteriores los del servicio administrativo en el exterior con
nacionalidad diferente de la Colombiana y el personal de apoyo en el exterior.

En el Congreso de la Republica, los previstos en la Ley 5a. de 1992.
En la Administracion Descentralizada del Nivel Nacional:

Presidente, Director o Gerente General, Superintendente y Director de Unidad
Administrativa Especial.

En la Administracion Central y 6rganos de Control del Nivel Territorial:
Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y Local.

En la Administraciéon Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente, Director o Gerente,

¢) Los empleos cuyo ejercicio implica la administraciéon y el manejo directo de bienes,
dineros y/o valores del Estado;

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas
funciones como las de escolta, consistan en la proteccién y seguridad personales de los
servidores publicos.

e) <Literal adicionado por el articulo 1 de la Ley 1093 de 2006. El nuevo texto es el
siguiente:> Los empleos que cumplan funciones de asescria en las Mesas Directivas de
las Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales;

f) <Literal adicionado por el articulo 1 de la Ley 1093 de 2006. El nuevo texto es el
siguiente:> Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las oficinas de los secretarios de
despacho, de los Directores de Departamento Administrativo, de los gerentes, tanto en los
departamentos, distritos especiales, Distrito Capital y distritos y municipios de categoria
especial y primera” .
Se puede apreciar que la normatividad reguladora de la funcion publica establece
entonces, como regla general que los cargos son de carrera y de forma excepcional de
libre nombramiento y remocién8, los cuales responden al desarrolio de dos criterios
identificadores a saber: 1) direccién, conduccién, asesoria y orientacion; 1l) especial

confianza y manejo de dinero valores y bienes.

Cuando el criterio a analizar es el de direccion, conduccién, asesoria y orientacion
institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices, los cargos
de libre nombramiento y remocién en Administracion Descentralizada del Nivel
Territorial se circunscribe a Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector

8 En sentencia T- 372 de 2012, la Corte Constitucional sefalé que, “el articuto 125 de la Constitucion establece la regla
general de la carrera administrativa para proveer los empleos publicos, siendo los de libre nombramiento y remocién una
excepcion que debe ser creada y definida por la ley”
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o Subgerente; Secretario General; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de
Planeacion, de Prensa o de Comunicaciones y Jefes de Control Interno y Control

Interno Disciplinario o quien haga sus veces.

Cuando el analisis debe hacerse desde el criterio de especial confianza, los cargos de
libre nombramiento y remocién de la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial
seran aquellos que tengan asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales
o de apoyo, que estén al setvicio directo del Director o Gerente de la Empresa,

presidente o director.

Si el ejercicio del cargo comporta la administracion y manejo directo de bienes, dineros
y/o valores del Estado, la norma no enlista los cargos, como en los acapites anteriores,
razén por la cual sera el analisis de funciones las que determinen si el cargo ejercicio

corresponde por su naturaleza a uno de libre nombramiento y remocion.

En el caso que nos ocupa, de conformidad con las pruebas documentales arrimadas al
plenario, las cuales dicho sea de paso, no fueron objeto de reproche probatorio alguno,
el actor se desempeiié como Jefe de Oficina de la Umata, por hacer parte de la politica
publica institucional municipal relacionado con el agro, cuyo desarrollo e
implementacion que esta cargo del sefior Alcalde Municipal, reviste la naturaleza de
libre nombramiento y remocion, en tanto que responde al desempefio de una funcién
que implica confianza y ejecucién de la politica, asesoria y directrices bajo la direccion
del primer mandatario municipal, punto en el que dichc sea de paso, la parte actora no

muestra desacuerdo alguno.

Siendo la naturaleza del empleo de libre nombramiento, y remocion, mirese como el
articulo 41 de la Ley 909 de 2004, establece como causal de retiro del servicio para
este tipo de empleos, la declaratoria de insubsistencia del nombramiento, siendo la
competencia para efectuar Ia remocion en empleos de libre nombramiento y remocion
discrecional y se efectuara mediante acto no motivado. Criterio este, que de igual forma,
lo expone el articulo 107 del Decreto 1950 de 1973, al disponer que “en cualquier
momento podra declararse insubsistente un nombramiento ordinario o provisional, sin
motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discreejbna/ que tiene el gobierno de
nombrar y remover libremente sus empleados’™.

De data reciente, la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, sobre el tema ha
expresado:

9 ARTICULO 26 del Decreto 2400 de 1968. 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, debera dejarse constancia del hecho y de las causas que no lo ocasionaron en la respectiva hoja
de vida. Los nombramientos de empleados de carrera solo podran ser declarados insubsistentes por los motivos y mediante
los procedimientos establecidos en la ley-o reglamento que regule la respectiva carrera. La declaracion de insubsistencia
conlleva la pérdida de los derechos del funcionario de carrera.
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“La existencia de los cargos de libre nombramiento y remocion en la administracién pablica
se ha justificado en la necesidad de admitir el ejercicio de la discrecionalidad en la facultad
nominadora, como una atribucion que reside en ciertos: funcionarios para conformar su
equipo de trabajo con personal de la més alta confianza, con miras al meforamiento del
servicio. Tal potestad, se traduce en la libre escogencia de sus inmediatos colaboradores,
méxime si se trata de seleccionar a aquellos que demandan una mayor confidencialidad y
cercania con las politicas a implementarse por parte del administrador de turno.

Como lo ha sefialado esta Corporacion en reiterada jurisprudencial0, la regla general en
el ejercicio de la funcién administrativa lo constituye el ingreso mediante el sistema de la
carrera segun el articulo 125 de la Constitucion Politica. No obstante lo anterior, hay
eventos en los que la administracion requiere cierta libertad para seleccionar y retirar a
sus empleados en atencién a la trascendencia de las funciones que desempefian y el
grado de confianza que se exige para ello.

En estos casos, ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera administrativa para
quienes sin haber superado las distintas etapas de un proceso de seleccion por méritos,
ingresan al servicio pablico a desempefiar empleos con funciones de conduccion u
orientacién institucional, de las cuales como quedd visto. se requiere el mas alto grado de
confianza.

Por ende, resulta razonable que quienes desempefian este tipo de empleos no tengan que
superar todas y cada una de las etapas que integran un proceso de seleccion por méritos
toda vez que, se repite, el factor determinante en la provisién de estos cargos es la
confianza que se predica directamente del ejercicio de las funciones de direccion u
orientacién institucional.

Sobre el particular, vale la pena sefialar que es precisamente el grado de confianza que
se exige para el desempefio de ese tipo de cargos lo que le permite al nominador disponer
libremente su provisién y retiro, incluso sin que sea necesario expresar los motivos que lo
llevan a adoptar una u otra decisién, empero, la remocion debe ser ejercida siempre dentro
de parémetros de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad, en tal sentido, se han
identificado11 como limites para el ejercicio de dicha facultad. los siguientes: a) debe existir
una norma de rango constitucional o legal que contemple la discrecionalidad
expresamente, b) su ejercicio debe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza
y, ¢) la decisién debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.

Por su parte, el articulo 36 _de;- CCA12 sefiala: «En la medida en que el contenido de una
decision, de carécter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines
de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa», contenido
normativo que supone la existencia de una razén o medida entre el fundamento de hecho
y su conexidad con la decision, se dice entonces, que a discrecionalidad tiene como
medida la «razonabilidad».?

La Corte Constitucional en sentencia C -1003 del 2003, expuso que dentro de los actos
administrativos que no necesitan motivacion estan la nominacion y la declaratoria de

insubsistencia, en caso de los empleos que tienen el caracter de ser de libre

nombramiento y remocion. La declaratoria de insubsistencia (decreto 1950 de 1973,

10 Ver entre otros la providencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion
B, sentencia de 29 de febrero de 2016, radicacién: 050012333000201200285 01 (3685-2013), Actor: Edgar Augusto Arias
Bedoya. :

11 Sentencia T-372 de 2012.

12 Contenido nomativo que corresponde al articulo 44 del CPACA. :

13 CONSEJO DE ESTADO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A. Sentencia del 15 de febrero de 2018.Radicado:
050012331000201000420 01 (3613-15). Actor: Diana Cammenza Rua Betancur. Demandado: Municipio de

Envigado, Antioquia
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articulo 107) responde a la facultad discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y

remover libremente sus empleados.

Se debe decir entonces, que un funcionario vinculado a un cargo gobernado por el
régimen de libre nombramiento y remocion, su vinculacién es la mas precaria dentro de
la Funcién Publica, pues esta clase de cargos desarrollan funciones de direccion,
confianza y manejo, lo cual sirve de sustento, dentro de los limites ya establecidos, para
el agente nominador pueda remover al funcionario en cualquier momento, teniendo en
cuenta la discrecionalidad que le otorga la Ley.

De contera, el personal que desempefa cargos de libre nombramiento y remocion,
contrario a los empleados de carrera administrativa, no goza de la estabilidad laboral
de la cual disponen estos Gltimos, ya que su concepcion juridica fue establecida en el
sentido de que al ser cargos. en que el nominador deposita en su empleado un alto
grado de confianza para el desarrollo de las labores, su permanencia en el cargo
depende de la voluntad del empleador o nominador, el cual ostenta la facultad
discrecional para decidir libremente sobre la permanencia o desvinculacion del

empleado en el respectivo cargo.
En ese norte, el Consejo de Estado, ha explicado:

“La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la posibilidad de que haya empleos de
libre nombramiento y remocién, cuyos titulares, por carecer del privilegio de estabilidad,
y por no ser de carrera, pueden ser retirados del servitio mediante actos discrecionales
no motivados. Asi en la sentencia C-734 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, esa
Corporacién dejé sentado: "En relacién con la garantia de estabilidad laboral que también
cobija a quienes ocupan cargos de libre nombramiento y remocion, la Corte, con
fundamento en la Constitucion, ha decantado jurisprudencia que indica que la posibilidad
de desvincular libremente en cualquier momento a esta clase de servidores, no contraria
la Carta, pues su estabilidad es precaria en atencion a la naturaleza de las labores que
cumplen, ya que requie(eu siempre de la plena confianza del nominador™¢

Determinado que el cargo era de libre nombramiento y remocion, las premisas
normativas de su regulacion determinan que el acto administrativo de retiro, no requiere

de motivacion, presumiéndose legal y expedido en razén de las necesidades del
servicio.

En sentencia citada ut supra, la Sala Laboral del Consejo de Estado, sobre la facultad

de retiro del servicio en los car_g,os de libre nombramiento. y remocién, expresé:

“Respecto de la facultad discrecional de libre nombramiento y remocién cabe indicar que,
por disposicion expresa del inciso final del articulo 1 del Cddigo Contencioso
Administrativo, su ejercicio no se encuentra sometido a las normas de la primera parte

14 Consejo de Estado, Seccion Segunda, expediente No. 0481-10, sentencia del 11 de 2010, C. P. Dr. Victor H. Alvarado
Ardila. Igualmente, Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero, Radicacion:
20001-23-31-000-2010-00130-01 (1205-12), Actor: Adalberto Ortiz Oliveros, Demandado: Empresa de Servicios Publicos de
Valledupar.
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del codigo, relativas a los procedimientos administrativos. Entre otras cosas, ello supone,
como se enuncio, que el acto administrativo mediante el cual se ejerza no esta en la
necesidad de tener una motivacién expresa, entendiéndose que su ejercicio, cuando se
dispone la remocién de un funcionario, estd amparado por una presuncion teleolégica en
virtud de la cual se considera que la declaratoria de insubsistencia del funcionario
respectivo obedece a motivos de mejoramiento del servicio.

Del anélisis anterior, la Sala concluye que en este caso la definicion de la existencia de

un vicio de poder pasa por llegar a la conviccién de la voluntariedad o intencionalidad de

la administracién en la expedicién del acto administrativo apartandose de los fines

constitucional o legalmente previstos, cuestion que, por el hecho de revestir un alto nivel

de complejidad en el mayor de los casos, no exime, ni alivia la carga que tiene el

interesado consistente en acreditar suficientemente su configuracion™®
La desviacién de poder como vicio generador de nulidad de los actos administrativos,
se configura cuando el acto administrativo persigue un fin espurio, innoble o dafino,
distinto a los que ha fijado el Ordenamiento Juridico, como es el de interés general o el
mejoramiento del servicio, fines que dicho sea de paso, se presumen. De tal suerte que
en su actuar el Funcionario desvia los fines de las competencias otorgadas, disfrazando
la actuacién con un manto de legalidad, el cual encubre la motivacién subjetiva y

arbitraria que conlleva a la expedicién del acto.

La Corte Constitucional en Sentencia C — 456 de 1998'€, ha sefialado que:

“El vicio de la desviacién de poder en la expedicién de un acto administrativo se presenta,
cuando un o6rgano del Estado, actuando en ejercicio y dentro de los limites de su
competencia, cumpliendo las formalidades de procedimiento y sin incurrir en violacion de
la ley, utiliza sus poderes o atribuciones con el propésito de buscar una finalidad contraria
a los intereses publicos o_sociales, en general, o los especificos y concretos, que el
legislador buscé satisfacer al otorgar la respectiva competencia”.

Ahora bien, cuando se arguye esta causal de nulidad, es una obligacién de quien afirma
la existencia de la misma llevar al Juez Administrativo, los medios que conduzcan a
desvirtuar la citada presuncion, siendo entonces, el analisis de las probanzas arrimadas
al proceso, las que permiten determinar si, efectivamente los hechos que se alegan
como constitutivos de la causal de nulidad, estan presentes en la expedicion del acto
acusado, de forma tal, que desvirtien la legalidad que resguarda a todo acto

administrativo.

La Jurisprudencia Contencioso Administrativa en asuntos similares al caso bajo

estudio, ha sostenido que corresponde al Juez de conocimiento analizar frente a cada

caso concreto, si las razones o motivos que se sustentan y se pretenden acreditar en

el debate procesal, contienen el suficiente peso para soportar una presunta desviacion

del poder. Sobre lo aqui expuesto, el Consejo de Estado ha fijado la siguiente pauta:
1) Desviacion de poder. (...)

15 Ibidem 13. . .
16 Magistrado Ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell
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El fenémeno de desviacién de poder se puede presentar, aun en los actos
administrativos de naturaleza discrecional, pues tal prerrogativa no puede egjercerse
de manera arbitraria o exceder los lineamientos previstos en el ordenamiento juridico;
por consiguiente, ademas de los requisitos objetivos que legalmente se exigen, es
preciso que el retiro esté inspirado en razones del buen servicio.

Sin embargo, es pertinente afirmar por parte de la Sala, que demostrar la causal
de desviacién de podeér implica llevar al juzgador g la conviccion plena de que
la intencién de quien profiri6 el acto se alejé de la finalidad del buen servicio y
se us6 con fines distintos a los previstos por la norma. Cuando se invoca este
vicio, necesariamente, la prueba ha de encontrarse en circunstancias anteriores a la
determinacién que se acusa, pues se trata de establecer, precisamente, la intencién
del funcionario que expide el acto, que es previa a la toma de la decision.”” (Negrilla
y subrayado fuera de texto).

Como se puede observar, la desviacion de poder como vicio invalidante de legalidad de
los actos administrativos es una causal de nulidad que implica para quien la alega, la
ineludible obligacion de soportar juridica y probatoriamente’® los supuestos que la

configuran.

“Ahora bien, cuando la declaratoria de insubsistencia se basa en el ejercicio de facultad
discrecional, entratandose de empleos de libre nombramiento y remocion el H. Consejo
de Estado ha concluido que no existe la necesidad de expresar los motivos de la
determinacién adoptaba. Veamos como en sentencia de fecha 6 de abril de 2006 se
expuso:

“El presente asunto se contrae a establecer si se ajusta o no a derecho el Decreto No.102
de enero 31 de 1995, por medio del cual el Gobernador del Departamento del Huila declara
insubsistente el nombramiento del actor en el cargo de Jefe de Unidad 2035-43
dependiente del Departamento Administrativo de Planeécién. Cuando se produjo el acto
acusado, el demandante era empleado sujeto al régimen de libre nombramiento y
remocién. No estaba inscrito en carrera, ni gozaba de periodo fijo, ni tenia a su favor
ningun otro fuero de relativa estabilidad en su cargo. Siendo ello asf, su nombramiento
podia declararse insubsisténte en cualquier momento, sin motivacién alguna - o sea en la
forma como se hizo - de acuerdo con la facultad discrecional que para el efecto confiere
la ley al nominador™®

En relacién con la carga d_e la prueba y la presuncion de legalidad de los actos
administrativos, el Consejo de Estado, en providencia del 12 de febrero 2009, con
ponencia del H. Consejero Alfonso Vargas Rincén, ha previsto que?’:

“De conformidad con el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil incumbe a las
partes probar el supuesto de‘hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen; y por la presiuncion de legalidad inherente a los actos administrativos

17 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Sub B, C.P. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, 30 de marzo de 2011
Radicacion numero: 76001-23-31-000-2002-04308-01(2014-10).

18 En otro pronunciamiento del Consejo de Estado, se sefiald, lo siguiente: “...El actor pretende demostrar esta censura con
suposiciones y pareceres personales, sin allegar prueba fehaciente que demuestre el fin torcido de la administracién, cuestion
que no es posible tratandose de la censura por desvio de poder, como quiera que la carga de la prueba le incumbe al
demandante que alega el fin contrario ai*buen servicio y en este aspecto, |la prueba ha de ser contundente, con el fin de
desvirtuar Ia presuncién de legalidad que ampara a los actos de la administracién.”® (Negrilla y subrayado fuera de texto).
Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sub. A, 9 de marzo de 2000, Radicacion: 815-99.

19 Expediente No. 41001-23-31-000-1995-08142-01(5866-05). Seccion |l Subseccion A. Ver igualmente, sentencia del 2 de
diciembre de 2010, la Subseccién B, Expediente No. 15001-23-31-000-2003-02831-01(0653-10)

20 Consejo de Estado. Seccion Segunda* Subseccién A. Expediente No. 250002325000200106763 02 No. Interno: 0422-
2008.
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se consideran ajustados a derecho mientras no se demuestre lo contrario, Io cual se
deduce del texto del articulo 66 del Cédigo Contencioso-Administrativo™??

En esa misma optica, en sentencia del 26 de abril de 201222, se expreso:

“La desviacion de poder consiste en que determinada atribucion de que est§ investida
una autoridad, se ejerce no para obtener el fin que la Ley persigue y quiere, sino otro
distinto. El acto por el cual el nominador retira del servicio a un funcionario reviste de
presuncion de legalidad, siendo deber del particular desvirtuarla, en el sentido de
comprobar que con su retiro el nominador tuvo en cuenta intereses particulares y
caprichosos y, que por tal razon se desmejoré el buen servicio; ya que quien afirme
que en su expedicion concurrieron razones distintas, esta obligado a incorporar
la prueba que asi lo demuestre. En este sentido, se advierte que la aseveracion
del actor en torno a la supuesta desviacion de poder, impone trascender la 6rbita
de /o objetivo y formal del acto acusado, para trasladarse a la estrictamente
subjetiva de las personas que llevan la representacién de la Administracion, lo
que a su turno implica la demostracién del vicio de nulidad, que debe aparecer
acreditado fehacientemente; ello es, que la autoridad nominadora actué con fines
personales, a favor de terceros o influenciado por una causa adversa al cumplimiento
efectivo de los deberes publicos, que el ordenamiento legal le obliga observar. En otras
palabras, demostrar la causal de desviacién de poder implica llevar al juzgador a
la conviccion plena de que la intencion de quien profirié el acto se alejé de la
finalidad del buen servicio y se usé con fines distintos a los previstos por la
norma. Cuando se invoca este vicio, necesariamente, /a prueba ha de encontrarse
en circunstancias anteriores a la determinacion que se acusa, pues se trata de
establecer, precisamente, la intencion del funcionario que expide el acto, que es
previa a la toma de la decision” (negrillas fuera del texto).

Es de recordar que lo que prima en este tipo de cargos es la esfera de confianza que
el nominador debe depositar en su subalterno, para efectos de lograr un buen equipo
de trabajo orientado a la adecuada y debida prestacién del servicio, lo cual sélo se
materializaria con el empleado en el que el nominador pueda confiar, por lo que “si se
pretende desvirtuar la presuncion de legalidad del acto por esta razén sera necesario
demostrar el desmejoramiento sufrido por el servicio, que a su vez conduzca a la

desviacién de poder” 23,

En tal sentido, los elementos de la desviacién de podér, no se pueden tomar del solo
hecho que se demuestre que el funcionario retirado cumplié de manera eficiente su
labor o haya tenido una buena gestiéon en el cargo o tenga mayor experiencia que el
designado en su remplaz624, como lo argumenta la parte actora en su recurso, dado
que ello no le otorga fuero de estabilidad alguno, puesto ello es sélo, el cumplimiento
de los deberes que todo servidor publico asume una vez toma posesion del cargo?s,
como bien lo indicé el a quo, debiendo precisar la Sala que, en la insubsistencia de
empleados de libre nombramiento y remocion no se hace un juicio respecto de la

21 Hoy articulo 167 del CGP.

22 Consejo de Estado, Seccion Il Subseccion B. Radicacién numero: 68001-23-31-000-2001-02484-02(2587-11). C. P. Bertha
L. Ramirez,

23 Consejo de Estado. Seccién Segunda, Sub. “A”. Sentencia del ocho (8) de abril de 1999. C.P. FLAVIO AUGUSTO
RODRIGUEZ ARCE. Radicado Numero: 15258.

24 A menos que no se cumplan los requisitos minimos del cargo, lo cual en el presente proceso no esta probado.

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contenciosc Administrativo. Seccién Segunda. SUBSECCION "A”. C. P.: Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren. 26 de noviembre de 2009. Radicacién No.: 27001-23-31-000-2003-00471-02(1385-09)
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idoneidad del empleado removido, sino que eventualmente, a juicio del nominador,

pueden presentarse otras circunstancias que amenacen la garantia de la prestacién de

un buen servicio, motivos que no debe explicar en el acto de insubsistencia?s, tal como

lo determina el inciso final del articulo 41 de la Ley 909 que dispone que, “la

competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocion
es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado”

Sobre este tema, el H. Consejrov de Estado, dijo:

“En lo atinente a la idoneidad y eficiencia en el ejercicio de: cargo, advierte la Sala que éstas
son condiciones que deben caracterizar a los funcionarios publicos, y por ende, ellas por si
solas no confieren estabilidad laboral, niotorgan la prerrogativa de permanencia con fuerza
suficiente para enervar el ejercicio de la facultad discrecional?”
Por tanto, siendo el cargo ocupado por el actor de Libre Nombramiento y Remocién, el
acto administrativo de retiro, no requeria de motivaciéon, presumiéndose legal y
expedido en razén de las necesidades del servicio, no siendo suficientes los
argumentos expuestos por el actor relacionados con la hoja de vida del actor o el
cumplimiento de sus deberes, los cuales en este caso particular no tienen eficacia
demostrativa alguna, respecto de la finalidad espuria, torticera, desviada y
desproporcionada del nominador, en este caso, el Aicalde del Municipio de Sincelejo,
al expedir el Decreto 319 de 2014, mediante el cual dispuso en el retiro del servicio del

hoy actor.

En orden de lo expuesto, la Sala no encuentra prueba que exteriorice los vicios de
nulidad alegados por la parte actora y en tal sentido la presuncion de legalidad del acto
acusado como bien lo expuso el A quo, se mantiene incélume.

e DE LA CONDENA EN.COSTAS IMPUESTA POR LA PRIMERA INSTANCIA.

La parte actora en su recurso de apelacion, solicita la revocatoria de la condena en
costas impuestas por el Juez de Primera instancia, a lo cual no se accedera por las
siguientes razones:

Las costas en los procesos: civiles y contencioso administrativos, entendidos como

gastos procesales, es decir, como la asuncion del valor de algunos actos procesales

26°La posibilidad de declarar insubsistencias, es una facuitad que la ley concéc_le & la autoridad nominadora respecto de los
empleados no protegidos por fuero alguno de estabilidad” “la insubsistencia obedece siempre a algin motivo que la
administracion no esté obligada a expresar en el acto que la declara. Y si lo manifiesta, ello no acarrea por si solo vicio alguno
que invalide el acto, a menos de probarse que tal motivo no existié o no se ajusta a la verdad, puesto que asi podria llegarse
a la desviacion de poder por parte del funcionario que inventa motivos o los desfigura, para separar del servicio a un empleado,
sin tener en cuenta el fin primordial para el que se concedié la facuitad de nombrar y remover libremente” Consejo de Estado,
Sentencias del de 2 de noviembre de 2000. M. p. Dra. Ana Margarita Olaya Forero y del Sentencia del 4 de mayo del 2000
M.P. CARLOS ORJUELA GONGORA.

27 CONSEJO DE ESTADO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “B. C. P. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
Sentencia del 10 de septiembre de 2009. Radicacién No. 63001233100020010124101. Expediente No. 2291-2008. Actor:
ANCIZAR GIL HENAO. AUTORIDADES NACIONALES.

19



Expediente No. 70-001-33-33-000-2014-00284-01
Nulidad y restablecimiento del derecho

por las partes (notificaciones, honorarios de los auxiliares de la justicia, gastos
procesales fijados al inicio dei proceso, articulo 171 numeral 4 del C.P.A.C.A.) son
claramente una carga procesal, de cuyo incumplimiento se puede derivar
consecuencias procesales negativas, como por ejemplo la paralisis del proceso, el
desistimiento tacito de la demanda (articulo 178 ibidem), etc.

Por otra parte, las costas ya entendidas como el costo que deben asumir las partes por
el hecho de iniciar o resistir un proceso, para lo cual deben no solo cubrir los gastos
procesales como cargas antes enunciados, sino que deben asumir el valor de la
representacion judicial que necesariamente debe estar presente en los procesos
contencioso administrativos en donde se introducen pretensiones subjetivas (nulidad y
restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales) a través
de abogado titulado e inscrito (articulos 24 y 25 del Decreto 196 de 1971), conocido
este rubro como agencias en derecho, son valores que se impone cubrir para el ejercicio
adecuado del derecho de acciéon o de contradiccion, claramente son una obligacién
procesal que debe ser asumida en principio por quien ejerce el derecho, valga reiterar,
de accidn o contradiccidn, y que se queda como obligacion procesal asumida por cada
parte o se convierte en derecho a favor de una de ellas, de acuerdo a la regulacién legal

que el legislador consagre con relacién a la condena en costas.

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo adoptado
a través de la Ley 1437 de 2011, a diferencia del Cédigo Contencioso Administrativo,
se inclina iguaimente por la teoria objetiva al remitir de forma directa en el tema de las
costas la regulacion adjetiva civil, es decir, el articulo: 188 del C.P.A.C.A2%. debe
interpretarse en concordancia con los articulos 365 y 366 del CGP, por lo que
claramente en este punto~el broceso contencioso administrativo sufre una importante
modificacion al pasar del régimen subjetivo (articulo 171 del C.C.A. en su redaccion
modificada por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998) en donde la condena estaba sujeta
a la valoracion que el juzgador realizara de la conducta procesal del vencido, a uno
objetivo en donde quien pierde el proceso asume de forma automatica la condena por

este concepto.

El Consejo de Estado Seccién Segunda, en sentencia del 7 de abril de 2016, radicado
No. 1300123330000130002201 (12912014), sobre la condena en costas en los
procesos regulados por la Ley 1437 de 2011, sefial6:

a) Ellegislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar
de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo valorativo” —CPACA.

28 ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil. '
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b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra” sobre costas,
es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para
abstenerse, segtin las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el
juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacién. Tal y como
lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la
actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa
valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicion ce los sujetos procesales, pues varia segtn sea la parte
vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos titimos mas vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacién procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrén por no escritas, por
lo que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el despacho
de primera o Gnica instancia, tal y como lo indica el CGP27, previa elaboracién del
secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

Teniendo en cuenta el analisis normativo y jurisprudencial realizado, es claro para esta
Corporacién que el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo adoptado a través de la Ley 1437 de 201 adoptd un criterio objetivo de
imposicién de costas, por lo que no es necesario auscultar la conducta de las partes para
ello, circunstancia que tampoco ha de advertirse en la fijacion de las agencias en derecho,
dado que para esto ultimo se tiene en cuenta los criterios sefalados en el Acuerdo 1887
de 2007 de la Sala Administrativa del CONSEJO SUPEERIOR DE LA JUDICATURA

En conclusién, los reparos formulados por la parte demandante — recurrente no
prosperan y consecuente se impone por parte del Tribunal, la confirmacion de la
sentencia de primera instancia, que negé la pretensiones de la demanda y condend en
costas a la parte demandante.

e CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Al no haber prosperado el recurso de apelacion y atendiendo el régimen objetivo de
costas, implementado por la Ley 1437 de 2011, se condenara en costas de segunda
instancia a la parte demandanfe, las cuales seran tasadas por el A quo.

3. DECISION:

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD
DE LA LEY, :

FALLA:
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PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el 26 de julio de 2017, por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito Judicial de Sincelejo, acorde con lo expuesto en la

parte motiva de ésta providencia.
SEGUNDO: CONDENASE en costas a la parte demandante. Por el a quo tasense.

TERCERO: No aceptar el impedimento manifestado por el magistrado RUFO ARTURO
CARVAJAL ARGOTY.

CUARTO: Ejecutoriada ésta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen para su cumplimiento.

El proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por la Sala en sesién de la
fecha, segun Acta No.35.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

; -
Los Magistrados, / ’

=

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS. (I

RUFO ARTURO C JAL ARGOTY

IA ARBOZA
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