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SALA DE DECISION No. 001

Radicado: 13-001-33-33-007-2016-00118-01

Demandante: RITA VICTORIA AMADOR SALGUEDO
Cartagena de Indias D.T. y C, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2016-00118-01

Demandante RITA VICTORIA AMADOR SALGUEDO
Demandado CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA
Magistrada Ponente MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Tema INSUBSISTENCIA/LIBRE NOMBRAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a pronunciarse respecto del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida el cinco (05) de septiembre del dos mil diecisiete (2017),
por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, que negd
las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES.
2.1. La demanda.
2.1.1 Pretensiones.

Fueron invocadas las siguientes (se franscribe):

“PRIMERO: Decldrase nula la Resolucién Numero 054 del 01 de febrero de 2016,
expedida por la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias, sefiora NUBIA FONTALVO
HERNANDEZ, mediante la cual se declara insubsistente el nombramiento de la sefiora
RITA VICTORIA AMADOR SALGUEDO quien desempenaba el cargo de Directora
Técnica de Responsabilidad Fiscal, Acciones Judiciales y Jurisdiccién Coactiva.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracién, en calidad de
restablecimiento del derecho, ordénese el reintegro de la sefiora RITA VICTORIA
AMADOR SALGUEDO al cargo de Directora Técnica de Responsabilidad Fiscal,
Acciones Judiciales y Jurisdiccion Coactiva, o a otro cargo similar de igual categoria
que se encuentre en la planta de la CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA.

TERCERO: En consecuencia, y como restablecimiento del derecho, ordénese a la
CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA que pague a la senora RITA VICTORIA
AMADOR SALGUEDO, el valor de todos los sueldos, primas, bonificaciones y demds
emolumentos de asignacidon bdsica correspondientes al cargo que venia ocupando,
junto con los incrementos legales, desde cuando se produjo su retiro hasta cuando
efectivamente sea reintegrada a su empleo.

CUARTO: Se disponga que para todos los efectos legales no hubo solucién de
continuidad en los servicios laborales de mi representada, desde cuando fue
desvinculada hasta cuando sea efectivamente reintegrada.
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1.2. Hechos
Fueron narrados en sintesis los siguientes:

- Por medio de la resolucion No. 027 del 18 de enero de 2016, la accionante
fue nombrada en el cargo de Directora Técnica de Responsabilidad Fiscal,
Acciones Judiciales y Jurisdiccion Coactiva.

- La accionante declard responsable fiscalmente el dia 1 de febrero del 2016
al senor ADOLFO RAAD HERNANDEZ, por un detrimento patrimonial de
$23.239.680, y la senora NUBIA FONTALVO HERNANDEZ, la desautorizo,
manifestadndole que la decision debid consultarla, dado que no conocia el
proceso, asegurando (lo que hizo en presencia del sancionado) que
revisaria la decision en segunda instancia a favor del senor RAAD.

- El mismo dia 1° de febrero, la CONTRALORA DISTRITAL DE CARTAGENA le
puso de presente a la accionante la proyeccion de dos resoluciones, una
declardndola insubsistente y otra aceptando la renuncia al cargo, vy le
manifestd que escogiera una de las dos opciones, enviando
persistentemente a una funcionaria para hostigarla e inducirla a que
presentara la renuncia.

- El 2 de febrero del ano 2016 la accionante fue declarada insubsistente,
siendo noftificada a las 2:15 de la manana.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacién.
Invoca como violada las siguientes normas:

- Constitucion Politica: articulos 2, 6, 25y 29

- Decreto ley 2100 de 1968: articulo 26

- Ley 1010 de 2006

Acusa el administrativo por ser arbitrario, puesto que fue caprichoso vy
contrario a lo estipulado en el manual de funciones de la entidad.
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Acusa el acto de ser nulo por estar amparado no en la discrecionalidad, ni
en la pérdida de confianza, sino por el capricho, arbitrariedad,
extralimitacion de funciones y desviacion de poder, pues el retfiro debe estar
justificado en la bUsqueda de la mejora del servicio y el interés general que
debe predominar en la funcién publica.

Acusa el acto de ser violatorio del debido proceso, en tanto al declararla
insubsistente, no se dejé anotacion en su hoja de vida tal y como lo
preceptUa el articulo 26 del decreto 2400 de 1968.

1.4. La contestacion.

Se opuso la demandada a las pretensiones de la demanda por las razones
que pasan a sintetizarse.

Arguye que la accionante ostentaba un cargo del nivel directivo de libre
nombramiento y remocion, esto es, Director Técnico de Responsabilidad
Fiscal Acciones Judiciales y Cobro Coactivo de la Contraloria Distrital de
Cartagena y de esta manera la insubsistencia es valida.

Que la Resolucion No. 054 del 01 de febrero de 2016, por medio de la cual
se declard insubsistente a la actora, no necesitaba motivacion debido al
cargo de libre nombramiento y remocion que ostentaba, en la medida en
que la provision de dicho empleo supone la escogencia de quien va a
ocupar el cargo por motivos personales o de confianza.

Advirtid, citando una fallo dictado el 11 de septiembre del 2003, con
ponencia del Dr. Alejandro Ordonez Maldonado (4714-01), que el hecho de
qgue no se deje constancia en la hoja de vida de los motivos del retiro del
servicio no implica que el acto sea ilegal, puesto que dicha exigencia no
hace parte de la etapa de formacién del acto y en consecuencia resulta
valido concluir gue en el caso de los empleados que ejercen cargos de libre
nombramiento el nominador fiene la potestad discrecional de refirar del
servicio al empleado.

3. Sentencia de primera instancia.
Mediante sentencia proferida el 5 de septiembre del 2017, el Juzgado

Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, denegd las suplicas de la
demanda.
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Puntualizé que tal y como lo demuestra el manual de funciones de la
demandada, contenido en la Resolucion 022 del 29 de enero de 2010, el
cargo de Directora Técnica de Responsabilidad Fiscal que ocupaba la
actora es de libre nombramiento y remocion, razon por la cual se nominador
estd facultado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 41 de la ley 906 de
2004, para declarar insubsistente su nombramiento en forma discrecional,
mediante acto no motivado, tal y como lo han refrendado por via reiterada
jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado.

En esa linea — apuntd -, no merece reproche alguno el hecho de que el
acto cuestionado no contenga motivacion expresa sobre las causas de la
insubsistencia de la accionante, por lo que el debate debe contraerse a
verificar si se configuré o no el vicio invalidante de desviacion de poder
alegado.

Al respecto se argumentd que, examinados los elementos de juicio se
observa que fue acreditado que el actor profirid un fallo de responsabilidad
fiscal el 21 de enero de 2016 contra el exconcejal Adolfo Raad y también
gue ese mismo dia fue expedido el acto de insubsistencia.

Sin embargo - agrega -, mas alld de esa inmediatez, no existe prueba
fehaciente de que exista un nexo causal enfre la emision del fallo
sancionatorio aludido y la decision de insubsistencia.

Se aduce que no se aportd ninguna prueba que demuestre con un grado
suficiente de certeza que la desvinculacion de la accionante obedecid a
un interés personal, diverso al interés publico y a razones de buen servicio,
como se exige para la expedicion de actos discrecionales.

Que ninguno de los testigos adujo o dejo ver que el motivo por el cual fue
retirada del cargo la demandante fuera ajena al buen servicio, es mds,
todos los declarantes coincidieron en senalar que desconocen cudles
fueron los motivos.

Que si bien el testigo Fernando Batista Castillo manifesté que sabia que a la
accionante se le pidid la renuncia antes de ser declarada insubsistente, no
puede pasarse por alto que su solo testimonio no constituye prueba
irebatible de tal hecho, pues ese declarante expresamente aceptd que
mantiene una relacidén de amistad con la actora, circunstancia que mina la
credibilidad de su dicho.
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Asegurdé que aun cuando esta acreditado, pues en la contestacion se
aceptd, que no hay anotacion en la hoja de vida de los motivos de la
insubsistencia, los alcances de la norma que lo establece, segun el Consejo
de Estado (cita fallo del Doctor Nicolas Pdjaro Penaranda del 29 de marzo
del 2001) implican que se acepte que la constancia que se deja en la hoja
de vida solo es una expresion posterior al momento en que se toma la
decision que concreta la manifestacion de la voluntad de la administracion
y en consecuencia es un requisito de indole formal sin la virfualidad de
afectar su validez.

4. Recurso de apelacion.

Resiste la sentencia el actor puesto que no comparte la conclusion en
cuanto a que no existe prueba acerca de que la decisidon obedecid a un
interés personal, puesto que la declaracion del testigo JUAN PABLO RIVERA
MARTELO es demostrativa que la desvinculacion se dio, una vez la actora
produjo la decision contra el exconcejal ADOLFO RAAD. Ese testimonio es
esclarecedor del nexo causal.

Sostiene que se probd que al momento de la noftificacion al exconcejal
Adolfo Raad la actora ostentaba el cargo de Directora Técnica de
Responsabilidad Fiscal y su desvinculacion devino horas después de la
noftificacion al exconcejal.

- Insiste en que el acto administrativo carece de razonabilidad vy
proporcionalidad, pues nacid como una retaliacion por el proceso seguido
al exconcejal.

5. Concepto del ministerio pUblico.
El Agente del Ministerio PUblico en esta oportunidad no emitidé concepto.
Il.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de primera instancia, se ejercié control de legalidad del mismo,
conforme lo preceptuado en el articulo 207 del CPACA, por ello y teniendo
en cuenta que en esta instancia no se observan vicios que acarreen la
nulidad del proceso o impidan proferir decision, se procede a resolver la
alzada.
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lll.- CONSIDERACIONES
3.1. Competencia

Con fundamento en lo mencionado en el articulo 153 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este
Tribunal es competente para conocer en segunda instancia de la apelaciéon
de la sentencia referida.

3.2. Marco juridico del recurso de apelacion.

Previo a resolver el objeto de la controversia, resulta necesario precisar los
limites a los cuales se ve compelido el ad quem en lo que respecta a la
apelacion. Para tal efecto, conviene senalar que el a quo en la sentencia
desata una controversia inicial delimitada por la demanda, la contestacion
a la misma vy las pruebas recaudadas en el frdmite procesal. Dicho debate
concluye con una providencia que fiene la virtud de poner fin a la
diferencia, y que se fundamenta en razones de hecho y de derecho
derivadas de lo probado en el plenario y de la aplicacion concreta del
ordenamiento juridico al caso debatido.

Asi las cosas, a fravés del recurso de apelacion se ejerce el derecho de
impugnacion contra una decision judicial determinada; por lo que le
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia considerd para tomar su decision, a efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los puntos o asuntos que se
cuestionan ante la segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo
establecido en el articulo 320 del C.G.P., que consagra:

“Art. 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestidn decidida, Unicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

En este orden de ideas, resulta claro que para el juez de segunda instancia,
su marco de competencia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decision que se
adopta en primera instancia, por lo cual, los demads aspectos diversos a los
planteados por el recurrente se excluyen del debate en la instancia superior,
toda vez que operan tanto el principio de congruencia de la sentencia,
como el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia ha sostenido
que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso,
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condicionan la competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el
procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el dmbito exclusivo
sobre el cual debe resolver el ad quem: “tantum devolutum quuantum
appellatum”.

Oftra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente
sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo
respectivo con el cual ha de desatarse la apelacion interpuesta contra una
sentencia, la constituye la garantia de la no reformatio in pejus, por virtud
de la cual no es vdlidamente posible que, con su decision, el juez de la
segunda instancia agrave, empeore o desmejore la situacion que en
relacion con el litigio correspondiente le hubiere sido definida al apelante
Unico mediante la sentencia de primera instancia.

3.3. Problema juridico.

El problema juridico se circunscribe a determinar si el acto administrativo
acusado, por medio del cual se declard la insubsistencia del nombramiento
de la senora RITA VICTORIA AMADOR SALGUEDO como Directora Técnica
de Responsabilidad Fiscal, Acciones Judiciales y Jurisdiccion Coactiva,
adolece de desviacidon de poder vy si en tal virtud debe anularse.

3.4. Tesis.

Se sostendrd que, que no se acreditd la desviacion de poder y por ende
no hay lugar a revocar la sentencia apelada. Ante lo cual impera la
CONFIRMACION,

3.5. Argumentaciéon normativa y jurisprudencial.

Por haber resuelto asunto de similares contornos facticos, se reiterara el
marco normativo expuesto en la sentencia dictada el 19 de febrero del 2018
por la Seccidén Segunda, Sub Seccion B del Consejo de Estado, de
radicacion 25000-23-42-000-2013-01223-02 (4578-16), la que a su turno se
apoyd en la del 23 de agosto del 2015, con numero de radicacion interno
1847-2012 y de la que fue ponente el Magistrado Gerardo Arenas Monsalve,
en lo que atane a los limites constitucionales de la facultad discrecional .

Facultad Discrecional. Empleo de libre nombramiento y remocién. Limites
constitucionales, racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad.
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La Constitucion Politica de 1.991 en su articulo 125 dispone:

“(...) Los empleos de los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian
los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de los trabajadores
oficiales y los que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucion o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso de los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos
y calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el desempeno del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la Constitucion
olaley.

En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion. |...)".

La regla general en el gjercicio de la funcidon administrativa la constituye el
ingreso mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo ha
previsto el articulo 125 de la Constituciéon Politica. No obstante lo anterior,
hay eventos en los que la administracion requiere cierta libertad para
seleccionar vy retirar a sus empleados en atencién a la frascendencia de las
funciones que desempenan y el grado de confianza que se exige para ello.

En estos casos, ha sido prevista una excepcidon al sistema de la carrera
administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un
proceso de seleccion por méritos ingresan al servicio publico a desempenar
empleos con funciones de conduccion u orientacion institucional, de las
cuales como quedod visto, se requiere el mds alto grado de confianza para
suU desempeno.

Resulta entonces razonable afirmar que quienes desempenan este tipo de
empleos no tienen 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 provision de estos cargos es la confianza que se predica
directamente del ejercicio de las funciones de direccién u orientacion
institucional.

Sobre este particular, vale la pena senalar que es precisamente el grado de
confianza que se exige para el desempeno de ese tipo de cargos, lo que le
permite al nominador disponer libremente su provision y retiro, incluso sin que
sea necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar una u otra decision.

En ese entendimiento, ajuicio de la Mdxima Corporaciéon de lo Contencioso
Administrativo, es claro que los actos de desvinculacion de los funcionarios

©

icontec

$C5780-1-9

Codigo: FCA - 008  Version: 03  Fecha: 03-03-2020

|



’% s St st TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
\_/ Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 028 /2021
SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

Radicado: 13-001-33-33-007-2016-00118-01
Demandante: RITA VICTORIA AMADOR SALGUEDO

de libore nombramiento y remocidén no necesitan de motivacion, en la
medida que la seleccion de este tipo de personal supone la escogencia de
quien va a ocupar el cargo por motivos estrictamente personales o de
confianza.

Bajo tal perspectiva, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, literal a) y paragrafo
2°, establece la facultad discrecional de remover libremente a los
empleados que ocupen un cargo de libre nombramiento y remocién en los
siguientes términos:

“(...) ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes
estén desempenando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocién;

(..)

PARAGRAFO 20. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera
de conformidad con las causales consagradas por la Constitucidn Politica y la ley y
deberd efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y
remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado. (...)".

Aunque, de acuerdo con la norma, la remocion en empleos de libre
nombramiento y remocioén es discrecional y no requiere motivaciéon, cabe
precisar que la regla y medida de la discrecionalidad de un instrumento
como la declaratoria de insubsistencia es la razonabilidad, en oftras
palabras, la discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a
derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decision dentro de
limites justos y ponderados. El poder juridico de la competencia para decidir,
equivale a la satisfaccion del interés general y por ende, a partir de la
observacion de los elementos facticos se mueve la adopcion de la decision
qgue mejor convenga a la comunidad!.

En concordancia con tal planteamiento, la jurisprudencia constitucional ha
indicado que la discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro de

! Sentencia del 20 de agosto del 2015. Expediente No. 250002325000201000254-01. Interno 1847-2012.
C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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pardmetros de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad, en tal
sentido, ha identificado? 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 c) la decision debe ser
proporcional a los hechos que le sirven de causa.

Por su parte, el articulo 44 del C.P.A.C.A. establece que, en la medida en
que el contenido de una decision de cardcter 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; lo anterior supone que
debe existir una razén o medida entre la realidad de hecho y el derecho
gue supone la verdad de los hechos y su conexidad con la decision, se dice
enftonces, que la discrecionalidad tiene como medida la “razonabilidad”.

Asi las cosas, los limites de la facultad discrecional de libre nombramiento y
remocion estdn dados en que la decision debe adecuarse a los fines de la
norma, del Estado y de la funcidn administrativa, y ser proporcional a los
hechos que le sirven de causa, de lo cual deberd dejarse constancia en la
hoja de vida del funcionario de manera suficiente, concreta, cierta y
concurrente al acto que origina el despidos, sin acudir a razones genéricas
o abstractas que no expongan con claridad los hechos.

3.6. Caso concreto.

Ya en precedentes anteriores de esta Sala, adoptados en asuntos de
contornos facticos idénticos, que se reiteran en el sub lite, se ha aceptado
gue en efecto, de acuerdo con la normatividad (véase marco normativo),
la remocidn en empleos de libre nombramiento es discrecional y por ende
el acto que la disponga no requiere motivacion; no obstante, también se ha
establecido que aun cuando ello es asi, la discrecionalidad no tiene
cardcter absoluto y encuentra limites y medida en el principio de
razonabilidad, es decir, la discrecionalidad implica el ejercicio de los
atributos de decision, dentro de limites justos y ponderados, dirigidos a la
satisfaccion del interés general y lo que mejor convenga a la comunidad.

Lo anterior por cuanto, conviene dejar claro que, sigue siendo regla que el
acto administrativo de insubsistencia de empleados de libre nombramiento
y remocion no requiere motivacion, aun cuando se acepta que no puede

2 Corte Constitucional, Sentencia T- 372 de 2012.
3 Articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968
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hacer carrera que el acto no se sustente en razones juridicas. Es decir, aun
cuando no requiere motivacion el acto, si debe fincarse en motivos o
razones, no puede ser producto del capricho o parecer del nominador, y
esas razones No son otfras que, el buen servicio y el interés general.

Quiere decirlo anterior que, aquel acto administrativo que disponga el retiro
de un empleado de libre nombramiento y remocion, sin sustento en razones
de buen servicio e interés general, aun cuando la autoridad esta relevada
de exponer las razones dentro del texto del acto, deviene arbitrario.

De ahi la importancia de dejar constancia de las razones y hechos precisos
que motivaron el refiro en la hoja de vida del funcionario, segun lo prescribe
el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968 (citado supra). No obstante lo cual,
la jurisprudencia de nuestro Tribunal de Cierre4 ha precisado que ese hecho
“no hace parte de la esencia misma del acto, sino tan solo constituye un
antecedente laboral que debe plasmarse en su hoja de vida”, y que ello,
“no vicia la decision de retiro del servicio de un empleado de esta categoria,
ya que se trata de un elemento ajeno al acto administrativo que no tiene Ia
virtualidad de afectarlo”.

Por demds, el Consejo de Estado, al referirse a casos en donde las
autoridades acuden a “razones del servicio” para justificar decisiones
discrecionales, ha manifestado: “cuando la Administracion decide declarar
insubsistente a un servidor publico de libre nhombramiento y remocion, se
presume que se realizd en procura del buen servicio publico, conforme con
la facultad discrecional del nominador para disponer de los cargos cuyos
fitulares no estadn amparados por algun fuero especial de inamovilidad.”s A
lo que agregd dicho Tribunal que: “hacer uso de la facultad discrecional
cuando no sea evidente la afectacion del servicio (...], deslegitima el
sentido de la facultad discrecional y se constituye en una forma de
responsabilidad objetiva proscrita en nuestro ordenamiento juridico”.¢ Lo
anterior conlleva - se indico - “para la parte actora la labor probatoria de
acreditar la buena prestacion del servicio que venia cumpliendo; sus
méritos, condiciones personales y profesionales, capacidades, idoneidad y
rectitud en el desarrollo de la labor, aspecto que resulta determinante para

4 Sobre la exposicidon de razones y motivos en la hoja de vida y sus efectos véase la Sentencia del cinco (5) de
octubre de dos mil diecisiete (2017)Radicacidon nimero: 75001-23-31-000-2007-00336-01(2310-11)

> Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién “B”, sentencia del 3 de febrero de 2011,
radicacion nUmero: 25000-23-25-000-2002-00492-01 (0388-09).

¢ Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion “B”, sentencia del 18 de mayo de 2006,
radicacion nimero: 25000-23-25-000-2001-00140-01 (4319 -04).
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establecer si con su retiro se cumple la finalidad del poder discrecional, que
es la optimizacion del servicio.””

En el sub examine, se tuvo la oportunidad de escuchar uno a uno los testigos
que declararon en la audiencia de pruebas; todos ellos, empleados de la
Contraloria Distrital de Cartagena, traidos al proceso por el extremo pasivo
de la relacion procesal (salvo uno).

Las declaraciones demuestran sin ambages que los empleados
subordinados de la Contralora Distrital no conocieron las razones, pero ello
no demuestra que se trate de razones diferentes al buen servicio.

ROSELYN PAULETTE MONTES ACQOSTA, profesional en abogaciay especialista
en responsabilidad y seguros (segun lo indicd), para la época de los hechos
era la Jefe de Oficina Asesora Juridica de la Confraloria Distrital de
Cartagena, cargo, segun lo dijo también, de libre nombramiento vy
remocion.

Indagada sobre los hechos refirio:

“solo conoci a la accionante cuando llegue, ella habia presentado su renuncia como
Jefe de Control Interno y fue nombrada como Directora Técnica de Responsabilidad
Fiscal...., Realmente no supe si hubo una discusion porqgue no me consta. Solo que ala
senora RITA se le declard insubsistente. Yo lo Unico que hago con la resolucion es la
revision legal de la misma y plasmo mi firma. La declaratoria de insubsistencia es un
acto de dice la ley se puede hacer en los cargos de libre nhombramiento y remocion
porque son cargos de confianza de la contralora. Las razones no sé qué razones tuvo
la Contralora. La resolucion aparecer no motivada, por tal razdn es legal.”

Indicd que no estuvo presente en el sitio y momento que narra la demanda,
como hecho causante del diferendo con la Contralora Distrital.

Adujo que hay un manual de funciones y fambién existen los mapas de
procesos que cada drea debe tener. Precisd: “Nosotros luchamos contra la
prescripcion de cada proceso, tenemos unos sistemas de alerta cuando un
proceso estd en riego de prescripcion y se maneja una plan de accion
encaminado a que esto no ocurra”... El secretario dirige y lidera el proceso
disciplinario interno en primera instancia en contra de los funcionario del
nivel asesor, directivo, técnico auxiliar, etc....”

7 Ibidem. En el mismo sentido ver las siguientes sentencias de ese alto fribunal: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn B, Sentencia del 8 de mayo de 2003, Referencia: 3274
02; y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia del 31
de enero de 2002, Radicacion nimero: 07001-23-31-000-1997-0631-01 (1958 -98).
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Negd haber acosado o ejercido presidon para que la accionante presentara
la renuncia, pues “solo tenia 10 dias en la contraloria”, afirmao.

Relatd, sobre razones y circunstancias:

“En primer lugar ese tipo de actos yo no los proyecto, yo solo los reviso, ....., yo solo revisé
el acto de insubsistencia y no conoci de la aceptacion de renuncia.

“Lo Unico que sé es que a los dos o tres dias se nombrd a el senor PASCUAL, la sefiora
RITA era de la anterior administracion, no era de la confianza, supongo que como no
se encontraba motivado obedecia a esas consideraciones”

Ante pregunta del senor procurador sobre si en esos mismos dias se produjo
alguno retiro respondid que “no”.

Preguntada nuevamente sobre razones indico: “Yo reviso la legalidad del
acto; en la prdctica juridica estos actos se hacen sin motivacion, como fue
una directriz de la Conftralora, porque lo reafima cuando lo firma, yo
solamente me limito a que el acto este bien.”

El dicho del testigo no permite evidenciar que el acto de retiro haya tenido
pdbulo en razones torticeras, lejanas al buen servicio y el interés general,
aspectos que se presumen.

El senor MIGUEL TORRES MARRUGO, profesional en administracion de
empresas y posgrado en gerencia de recursos humanos, y adscrito a la
Direccion Técnica de Auditoria Fiscal de la Contraloria Distrital de
Cartagena, para la época de los hechos se ocupaba en el cargo de
Director Administrativo y Financiero del ente fiscal. Confirmd que de esa
dependencia salian proyectados los actos de retiro del servicio, y que bajo
su responsabilidad estuvo la proyeccion del acto administrativo que definio
el refiro de la demandante.

En esencia relatd que la Contralora no le indicd ningun motivo o razdén para
proferir la declaratoria de insubsistencia, lo que matizd advirtfiendo que eso
era cuestion de la Contralora. Sobre el particular puntualizod:

“la verdad es que, de eso no estoy seguro, lo que si es cierto es que ahi hay unos cargos
directivos que son de libre nombramiento y remocién y la doctora tenia como 20 dias
de haberse posesionado como contralora distrital y Idgicamente ella en referencia a
los cargos directivos quiere vincular a una persona de su confianza y que Idgicamente
a la contraloria le den un mejor manejo, entonces debe ser que denfro de su
autonomia es posible que renueve los cargos y la prueba en que casi todos los cargos
de libre nombramiento y remocion fueron cambiados de acuerdo al perfil y de
acuerdo a las sugerencia que uno le puede dar a la doctora.”
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Preguntado por el juez relatd: “hay unos que presentamos renuncia y hay
ofros que se declararon insubsistentes”.

Inquirido sobre si Nubia Fontalvo (la Contralora) lo mandaba a hablar con
el personal de libore nombramiento y remocidn para que presentaran su
renuncia indico: “no ella en ningun momento me decia a mi eso, eso era
potestad de ella y ella toma la decision”.

Interrogado por el juez sobre si es cierto o no que ese dia 1 de febrero del
ano 2016, habia hablado con la doctora RITA AMADOR (la demandante)
sobre la solicitud de su renuncia, contesto: “la verdad es que no me acuerdo
que haya hablado con la doctora Rita, porque eso es potestad de la
doctora y ella misma pide la renuncia o declara insubsistente de acuerdo a
su sabery entender.”

Interrogado por el senor procurador sobre cuando recibid la instruccion de
proyectar el acto de retiro de la demandada, teniendo en cuenta que la
resolucion fiene fecha 1 de febrero del 2016, contestd: “un dias antes nos
comunican y se le manda hacer a la coordinadora de recursos humanos” a
lo que agrego que “alld quienes manejan las resoluciones son la senorita
SHIRLEY ORTEGA y ANGELA LOBELO.”

Se le preguntd también sobre si cuando recibid la orden de proyectar el
acto administrativo se le habian informado los motivos y respondid: “no me
dieron ningun motivo.” Sobre quien le comunico la instruccién contesto: “la
contralora comunica la decision y nosotfros no preguntamos por qué, no
sabemos el porqué, solamente acatamos las ordenes de la contralora”.

Respondid también que la Contralora le comunicd la decision del retiro
personalmente y él se lo comunicd a la subalterna, e inquirido sobre si, dado
gue ostentaba el cargo de Jefe de Talento Humano para la época, conocid
de algun sancién o llamado de atencidon, o proceso disciplinario o queja
respecto de la demandante, a lo que respondid que no.

Evidentemente, lo relatado guarda armonia con el testimonio de la senora
MONTES ACOSTA, pues no se enteraron de los motivos que tuvo la Contralora
para decidir el retiro de la actora, pero aun asi, ello no es prueba que
indique que el acto de insubsistencia no se soportd en razones, mdaxime que
dicha actuacion no requiere motivacion.
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JUAN PABLO RIVERA MARTELO, es uno de los profesionales universitarios de
la Contraloria Distrital (Grea de responsabilidad fiscal). Sus funciones, como
el mismo lo explicd se confraian a proyectar y sustanciar procesos de
responsabilidad fiscal.

Dicho profesional relaté:

“Especificame le manifestd que no tramité el proceso que se adelantaba en contra del
senor RADD en su calidad de concejal, pero le puedo manifestar que el proceso que
se adelantd contra él y contra otros concejales estaba relacionado bdsicamente con
el tema de pago de honorarios por encima de lo establecido en la ley, en esos
momentos el Distrito tenia una categoria 1°y en ese ano se fijaron los honorarios como
si el distrito tuviera la categoria especial. Con base en eso y con base en el decreto
que expide la Presidencia de la RepuUblica anualmente para establecer el tema de
salarios, se tomd como base ese decreto pero desconociendo que el Distrito no tenia
una categoria especial, sino que en esos momentos era de primera. Entonces con base
en el desconocimiento de la categoria del Distrito se procedidé a expedir unos acuerdos
que desconocian la situacion y que por ende conllevaron a que se pagaran unos
honorarios por encima de los establecidos para los empleados y servidores del orden
Distrital. Hay que anotar que estos proceso, todos salieron en el mismo sentido, en el
sentido de que se establecié que tenian cierto grado de responsabilidad y se profirid
imputacion inicialmente y con posterioridad a eso se expidieron los respectivos fallos
con responsabilidad fiscal. Hay que anotar que muchos de los concejales una vez salié
la primera imputacion procedieron a pagar voluntariamente dichos proceso y digamos
que la situacion de ellos era la misma, lo Unico que cambiaba era el monto de lo
honorarios percibidos por cada uno, pero el contenido de la decision bdsicamente era
igual para todos.”

Sobre la desvinculacion de la demdandate indico:

“la doctora Rita amador se venia desempenando hace un tiempo, desconozco que
tiempo, como Directora de Control Interno de la Contraloria Distrital de Cartagena y
una vez llega la Doctora Nubia Fontalvo al cago de Contraloria Distrital, ella fue, por
decirlo de alguna manera trasladada a la Direccion Técnica de Responsabilidad Fiscal,
creo que estuvo como por unos 15 dias, no detallo con exactitud cudl fue el tiempo,
pero creo que no excedid de 15 dias, y ella, no sé sila declararon insubsistente, no sé si
le aceptaron la renuncia, pero si sé que ella fue desvinculada, una vez se produjo la
decision del senor ADOLFO RAAD. La decision del senor ADOLFO pudo haber salido
como 21 o0 22 de enero del ano 2016 y creo que la doctora estuvo vinculada creo que
como hasta los primeros dias de febrero de ese ano, pero de resto de darle detalles, si
fue por aceptaciéon de renuncia si fue por declaratoria de insubsistencia,
honestamente no conozco el documento, lo Unico que tengo claro es la
desvinculacién de la doctora Rita pero desconozco cudl fue la via por la cual se dio la
desvinculacion.”

Sobre si presencio algun incidente en las instalaciones de la contraloria con
el senor ADOLFO RAAD refirio:

“su senoria hay que anotar que como miembro de la direccion técnica de
responsabilidad fiscal, las personas que se encuentran vinculadas como presuntos
responsables dentro de los proceso de responsabilidad fiscal concurrian a notificarse
delos fallos y por ende era normal que nosotros presencidramos la llegada de cualquier

©

icontec

$C5780-1-9

Codigo: FCA - 008  Version: 03  Fecha: 03-03-2020

|

15



Rama Judicial

a Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR SIGCMA
\_/ Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 028 /2021
SALA DE DECISION No. 001

Radicado: 13-001-33-33-007-2016-00118-01
Demandante: RITA VICTORIA AMADOR SALGUEDO

persona que fuera a notificarse, yo estuve en el momento en que el senor RAAD fue a
notificarse del fallo con responsabilidad fiscal y recuerdo que el sehor armd un
escandalo bastante considerable, llegd levantando la voz, llegd lanzando insultos
contra todos, creo que habld que se estaba cometiendo un prevaricato contra él, algo
asi, pero yo no tuve participacion o no tuve acercamiento con él porque yo no era la
persona encargada de tramitar ese proceso, simplemente, ese proceso lo estaba
framitando una de mis companeras y por ende pude presenciar la llegada de el a la
oficina 'y pude darme cuenta del escdndalo que formd una vez se enterd de que habia
salido una decision en contra de él, la cual en todo momento estuvo ajustada a
derecho y que digamos toda las decisiones expedida en ese caso venian siendo
expedida en el mismo sentido, como se lo dije inicialmente ahi'lo Unico que cambiaba
era el tema de la cuantia.”

Ante pregunta del juez sobre los funcionarios que se encontfraban presentes
indico: “si mal no recuerdo se encontfraba DELCY DEL CARMEN GAVIRIA
PEREZ en calidad de secretaria, se encontraba la doctora ANGELA MARIA
ARTEAGA DEL TORO, creo que se encontraba el senor CLEMENTE LUIS POLO
PAZ, la Doctora MELISA ORTIZ POLANCO, bdsicamente en esa dependencia,
estdbamos lo profesionales universitarios, el profesional especializado que se
encuentra a cargo del cobro coactivo y también se enconfraba presente
la doctora Rita...”

Preguntado sobre reuniones con la Contralora Distrital anoto:

“'su senoria hay que anotar que desde mi llegada a la contraloria en el afno 2011 con
el contralor de esa época que era el Dr. Hernando Dario Sierra Porto, si se realizaban
reuniones con cada una de las dreas, posteriormente a la contraloria llego el Dr. Mario
Andrés Felix Monsalve y con él, de hacer reuniones con cada drea esto nunca se
presentd, y con el tema de la Doctora NUBIA HERNANDEZ FONTALVO, ella acababa de
llegar para esa época, se posesiono en los primeros dias del mes de enero del 2016,
para esa época no se desarrollaban con el drea de responsabilidad fiscal reuniones,
simplemente habiamos tenido un acercamiento de conocerla cuando se presentd y
nos manifestd cual era la intencidon que tenia como contralora 'y cudl era su proyecto,
brevemente nos comentd que las puerta del despacho estaban abiertas y hasta ahi
ese fue el Unico tipo de reunion que se dio, pero ya las reuniones con los directores son
en ofros espacios y a otro nivel, pero nosofros simplemente seguimos directrices de
nuestro jefe inmediato, entonces decirle que para la época de los hechos se tratara
algun tipo de tema especifico en reunion, no.

Inquirido sobre el caso del senor ADOLFO RAAD, preciso:

“Sobre el proceso de Adolfo Raad hay que anotar que como en el 2015 se dio un
cambio se servidores publicos por el tema del concurso, esta fue una de las situaciones
que retrasé esos procesos, otro inconveniente fue el tema de la necesidad de nombrar
el apoderado de oficio de las personas que se negaron a nombrar apoderado de
confianza y ademds el profesional universitario que estuvo comisionado para tramitar
este proceso se incapacifto por un largo periodo de fiempo, en ese tiempo no se
designd a alguien que trabajara los procesos que estaban cargo de esta persona. Todo
esto conllevd a que el proceso se retrasara, pero esto fue durante la vigencia 2015, no
fue durante la administracion de la doctora NUBIA.”
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Es testigo, especial por su espontaneidad y elocuencia y digno de toda
credibilidad por la consistencia del relato y la apariencia de sinceridad, deja
ver varias cosas importantes, entre ellas que la demandante si fue
desvinculada una vez se produjo la decision contra el senor ADOLFO RAAD;
que este, en calidad de Concejal del Distrito de Cartagena y perjudicado
con la decision si hizo un escdndalo en las instalaciones de la Contraloria
cuando se notificd de la decision y se enterd del sentido de la misma vy
especialmente, como ya se comentd, que el fallo de responsabilidad fiscal
en confra del senor ADOLFO RAAD estuvo ajustado a derecho por cuanto
siguid la misma linea de toda las decisiones que se habian expedido por los
mismos hechos y segun la postura de la Contraloria.

De todas maneras, no es posible a partir del dicho asegurar que el
detonante de la salida de la actora de la Contraloria Distrital efectivamente
haya sido el fallo de responsabilidad fiscal que afectd al senor RAAD, v si asi
fuere, nada asegura que esto obedezca a una intencion particular de la
Contralora alejada del servicio publico.

Lo narrado por el senor FERNANDO BATISTA CASTILLO (auditor de carrera
administrativa denfro de la Contraloria Distrital con 16 anos de vinculacion)
nada aporta a la tarea de averiguacion pues este manifestd no conocer en
esencia los hechos que dieron al traste con la vinculacion de la senora Rita
Victoria Amador con la Contraloria Distrital de Cartagena, y aun cuando dijo
que le constaba que ‘“le_pidieron la renuncia y como no renuncid la
declararon insubsistente”, |a razédn de la ciencia y fuente del conocimiento
fue el comentario que le hizo la propia demandante, luego se torna en
testimonio de oidas que no merece credibilidad.

ANGELA MARIA ARTEAGA DEL TORO, profesional universitaria adscrita
también al drea de responsabilidad fiscal de la Contraloria Distrital de
Cartagena para la época de los hechos, ofrecié un testimonio del que no
se fia del todo la Sala por su posibilidad de ser mendaz e inverosimil en
algunos aspectos, y en la medida en que, muy a pesar de haber aceptado
ser la persona a quien se le comisiond la proyeccion de la providencia que
determiné el resultado de la investigacion fiscal contra el senor ADOLFO
RAAD y haber estado en la oficina en el momento en que este se notificod
de la decision, negd categdricamente, contra toda lIo6gica, haber
presenciado escdndalo alguno, en razén a que no se encontraba en el sitio,
siendo que ofro de los testigos, esto es, JUAN PABLO RIVERA MARTELO, sin
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titubeo y con toda claridad la ubico en el sitio, como una de las funcionarias
gue estaban presentes en el preciso instante en que se presentd el impase.

A lo que se agrega que termina esta ciudadana probablemente
encubriendo un hecho que no resiste, a la luz de las pruebas mayor andlisis,
actitud que devela poco compromiso con la advertencia hecha por el juez
en la audiencia sobre el deber de colaboracion con la administracion de
justicia, pues se reitera, es inverosimil que estando presente en la locacion,
asi sea de espaldas o en modulo contiguo, no se haya enterado de la
estentérea queja del senor RAAD que prorrumpia en amenazas y diatribas
contra la accionante por los resultados de la decision.

Con todo, el testimonio de ARTEAGA DEL TORO, deviene inane en funciéon
del tema de prueba o propdsito perseguido, cual es desentranar las
verdaderas razones de la insubsistencia.

Ahora bien, taly como se precisé al principio de la critica probatoria, la hoja
de vida de la demandante (fls. 67 a 145 Cdno. No. 1) evidencia que no se
incorpora nota, resena o constancia de las causas y razones del retiro,
siendo esto es una obligacion que debe cumplir el nominador, dada la
necesidad de adecuacion de su poder discrecional a los fines de la norma
que lo autoriza, que no son otros que el mejoramiento del servicio, la
satisfaccion del interés general y la correspondencia con lo que mejor
convenga a la comunidad, pues |la medida se debe enmarcar dentro de
limites justos, ponderados, razonables y proporcionales.

No obstante, segun como ya se abordd supra, por disposicion del Consejo
de Estado, esto no hace parte de la esencia misma del acto, sino que
constituye tan solo un antecedente laboral que debe plasmarse en la hoja
de vida, que no vicia la decisidon de retiro del servicio, ya que se trata de un
elemento ajeno al acto administrativo que no tiene la virtualidad de
afectarlo, luego de ahi que, ante la vaguedad de los testimonios y la
carencia de mds elementos suasorios, con todo y la relevancia de las
anotaciones en hoja de vida, ello solo no es suficiente para colegir la causal
de nulidad invocada (desviacion de poder), con todo vy lo reprochable de
la omisidn en que incurre la administracion.

Por demds, no se evidencid ninguna circunstancia que permitiera dudar del
buen desempeno del profesional o los profesionales que le sucedieron a la
accionante en el cargo que ocupaba y que permitiera advertirla desmejora
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del servicio, o mejor, que no fue el buen servicio la fuente de la que emand
el acto demandado.

Es muy comun en este tipo de controversias (teniendo en cuenta la carga
probatoria que debe soportar el extremo activo) que se aporten indicadores
de gestion y resultados que permitan establecer diferencias entre el ejercicio
del funcionario saliente y sureemplazo, pues lo que se trata es de determinar
que el buen servicio se desmejord, no obstante, el extenso acervo
documental no contiene la prueba de dicho tépico.

Dicho todo lo anterior, se concluye que no es posible tener por desquiciada
la presuncion establecida via jurisprudencial segun la cual “cuando la
Administracion decide declarar insubsistente a un servidor publico de libre
nombramiento y remocion, se presume que se realizd en procura del buen
servicio publico” y habida cuenta que no se probd que se hizo uso de la
facultad discrecional sin evidencia alguna de afectacion al buen servicio y
con base en razones particulares y subjetivas propias del nominador,
desviadas de los propdsito y fines de la norma que la autoriza, o por razén
de motivos inexistentes.

Ante lo dicho, ineludiblemente impera la CONFIRMACION de la sentencia
apelada, pues no se acreditd la desviacion de poder endilgada al acto.

3.7. Condena en Costas.

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, procede la Sala de
Decision a disponer sobre la condena en costas, bajo los términos previstos
en el Codigo General del Proceso, que en el articulo 365 dispone:

“(...) En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelaciéon, casacion, queja, suplica, anulacion o
revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds, se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de
amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala
fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacién que dio lugar a
aquella.
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3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la
parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los
condenard en proporcidon a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se
entenderdn distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de
ellos se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las
liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin
embargo, podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento
o transaccion.

Asi las cosas, se condenard en costas a la parte demandante, como quiera
que, dada la confirmacion que opera por este proveido, finalmente fue la
gue resultd vencida en el proceso (entendiendo -por tal- ambas instancias),
ordenando al juzgado su liquidacion conforme lo dispuesto en el articulo 366
del C.G.P., sin perder de vista lo dispuesto en el numeral 80 del articulo 365
idem, incluyéndose en las mismas las agencias en derecho aplicando el
Acuerdo del Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada, por las razones previamente
expuestas.

SEGUNDO: CONDENASE en costas a la parte demandante, liquidense en
primera instancia, de conformidad con lo expuesto.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Constancia: el proyecto de la presente providencia fue discutido y
aprobado en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,
2
OT\A%ECELA DE JE%? Lﬁ' y/ ALVAR; 5
> 4
Asunte con permiso
DIGNA MARIA GUERRA PICON JOSE UERRERO LEAL
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