REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTION DEL CIRCUITO
DE YOPAL - SISTEMA ORAL

Yopal, veinte (20) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Ref.: NRD. Fallo. Insubsistencia empleadc en cargo de libre nombramiento Yy remocion,
naturaleza del cargo, estabilidad laboral, inexistencia - Desviacién de poder, ausencia de
prueba Sentencia Desestimatoria

Demandante: OSCAR PEREZ GONZALEZ

Demandado: INSTITUTO PARA LA RECREACION, EL DEPORTE, LA
EDUCACION EXTRA ESCOLAR Y EL APROVECHAMIENTO
DEL TIEMPO LIBRE EN EL DEPARTAMENTO DE
CASANARE - INDERCAS

Radicacién: 850013333002-2016-00225-00

Juez: GLADYS GARCIA BARRAY

Procede el Juzgado Administra de Descongestion del Circuito de Yopal, a proferir
sentencia que ponga fin a la instancia en el asunto de la referencia, habiendo sido
agotadas todas las etapas contempladas en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo para este tipo de medio de control,
haciendo el examen de que los presupuestos procesales normativos estén
satisfechos.

1. ANTECEDENTES

1.1. OBJETO DE LA DEMANDA: Se debate si la Resolucion 010 del 20 de enero
de 2016 expedida por el INSTITUTO PARA LA RECREACION, EL DEPORTE, LA
EDUCACION EXTRA ESCOLAR Y EL APROVECHAMIENTO DEL TIEMPO
LIBRE EN EL DEPARTAMENTO DE CASANARE (de ahora en adelante
INDERCAS) se encuentra viciada de nulidad y se ordene su consecuente
restablecimiento del derecho.

1.2. PRETENSIONES DE LA DEMANDA: En ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior OSCAR PEREZ GONZALEZ, por
conducto de apoderado judicial (f. 44), solicita:

(i) Que se declare la nulidad del acto administrativo Resolucion 010 del 20 de
enero de 2016, por medio de la cual se declard insubsistente al sefior Oscar Pérez
Gonzalez del cargo de Técnico de Recursos Fisicos Administrativo, codigo 401,
grado 06, del INDERCAS.

(i) Come consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicita se ordene a la demandada: a reintegrar al actor al cargo que ocupaba o a
otro de mejor categoria, sin solucion de continuidad; a reconocer y pagar todos los
derechos laborales dejados de devengar tales como salarios junto con los
incrementos legales durante el tiempo de la desvinculacién, primas, bonificaciones,
cesantias, vacaciones, intereses a las cesantias y demas emolumentos de Ia
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asignacion salarial correspondiente al cargo de Técnico de Recursos Fisicos
Administrativo, codigo 401, grado 06, que venia desempenando en el INDERCAS,
(cargo éste que venia desempefiando al momento de al momento de la declaratoria
de Insubsistencia), hasta que se haga efectivo el correspondiente reintegro.

(iiy  Que la liquidacion de las anteriores condenas sea liguidada con sus
respectivos intereses corrientes, moratorios e indexados y reajustes teniendo en
cuenta como base el indice de precios al consumidor en concordancia con o
dispuesto en el articulo 192 del CPACA.

(iv)  Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término de
establecido en el articulo 192 CPACA.

1.3. HECHOS DE LA DEMANDA: el demandante fundamenta sus pretensiones
en los siguientes hechos:

i Que fue nombrado mediante Resolucién Administrativa No. 051 del 15 de
marzo de 2004, en el cargo de Técnico de Recursos Fisicos Administrativo, codigo
401, grado 06 de! INDERCAS sin gue especificara el tipo de vinculacion que se e
efectuaba “luego ha de entenderse que por los afios de permanencia en el cargo se
encentraba vinculado en provisionalidad” y del cual tomo posesion segun acta de ia
misma fecha.

i, Que con Resclucion Administrativa No. 026 del 24 de enero de 2014, se
modificd la clasificacién y nomenclatura del cargo al de Técnico Administrativo
cédigo 367 Grado 10, de la Direccién Administrativa y Financiera.

iii. Que desde su nombramiento hasta la fecha que fue desvinculado dei cargo
conservo buen comportamiento, cumplié a cabalidad con los deberes, jamas fue
objeto de llamado de atencidén o memorando en su hoja de vida, luego la prestacion
de servicios fue de excelente calidad, con alto compromiso institucional.

iv. Que iniciando un periodo gubernative fue nombrado como gerente del
INDERCAS, el sefior Edgar Santiage Marin Gomez, quien, en actos de
importunacion politica, decidié solicitarle verbalmente al demandante, ia renuncia al
cargo que venia desempefiando con la salvedad de que si no renunciaba al cargo
lo declaraba insubsistente.

V. Que el accionante no accedid esa exigencia en atencion a que requeria de
los servicios de salud que su empleo le proporcionaba, por ser paciente cronico que
sufre de diabetes tipo dos, enfermedad que consecuente con ocasion al trabajo que
venia desempefiando en el Instituto, gener¢ perdida visual de! noventa por ciento
(90%) de su ojo izquierdo, el que con el paso del tiempo ha menguado su vision
considerablemente.

vi. Que el actor, al sentirse presionado por su nuevo jefe quien le exigia
renunciar al cargo, le radicéd oficio el 18 de enero de 2016, explicandcle sus
problemas de salud y las razones por la gue no accedia abandonar el cargo, entre
otras por considerar que su salida era injustay arbitraria.

vii. El dia 20 de enero de 2016, mediante resolucion No. 010 el Gerente de
INDERCAS los declaro insubsistente del cargo.

1.4. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Se invocan como tales:

Constitucionales: los articulos 2, 6, 25, 29.
Legales: articulo articulos 3y 44 de la ley 1437 d_e__Z_(_M 1,
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Reglamentarias: Resolucion 2346 de 2007 del Ministerio de la Proteccion Social.,
Jurisprudenciales: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Section Segunda, Subseccion "B” Consejero ponente:  Alejandro  Ordoriez
Maldonado. dieciocho (18) de mayo de dos mil seis (2006). Radicado numero:
25000-23-25-000-2001-00140-01(4319-04).

Se indica que el acto de nombramiento es un acto administrativo en provisionalidad,
por cuante los empleos en los 6rganos y entidades del estado son de carrera y estos
cargos hasta tanto se surta el concurso se suplen con provisionalidad; con
excepcion de los de libre nombramiento y remocién, y “que para el caso bajo
examen el nominador al efectuar el nombramiento no determiné la nominacién del
cargo, luego ha de entenderse que el nombramiento mediante este acto
administrativo no goza de la certeza juridica de gue sea un cargo de libre
nombramiento y remocion.

Aduce que existe en el nominador un abuso de poder por cuanto el acto que lo
declara la insubsistencia del cargo fue arbitrario ai no dar a conocer el régimen legal
en el cual fundaba su decision el gerente de INDERCAS, para dar por terminada la
relacion laboral, sin ninguna clase de justificacion, ni motivacion, y que el ente
administrativo tenia que someterse a un minimo de los procedimientos
determinados en la ley; y como culminacién de ellos, expedir el acto debidamente
motivado.

Sostiene gue la resolucion atacada es arbitraria en el entendido que invoca
facultades legales, sin indicar cual es la ley que ampara su actuacion, tan solo se
cine a dos normas internas de la entidad que en nada tienen que ver con esta
facultad discrecional y al tratarse de un supuesto acto discrecional sin procedencia
de recursos en via gubernativa, necesariamente se requiere el control de legalidad.

Afirma que la declaratoria de insubsistencia en un acto de desviacién de poder ya.
que la actuacion del Gerente de INDERCAS, jamas estuvo precedida por el buen
servicio, pues en menos de veinte dias que llevaba en el cargo de gerente, impuso
su poder arbitrario como se lo manifestd al mismo funcionario donde le dijo que se
iria a las buenas o a las malas, cumpliendo su cometido sin respetar el ordenamiento
juridico y sin consultar sobre el desempefio y labor que realizaba el actor para el
Instituto.

Alega que el buen servicio no se vio afectado positivamente con la persona que
llego a reemplazarlo en el cargo, pues a la funcionaria que lo reemplazo, fue
capacitada por el funcionario saliente, con |0 que queda demostrado que la facultad
discrecional fue ejercida ilegalmente a los hechos que le sirvieron de causa, con lo
que queda demostrado una vez mas la desviacion de poder del nominador.

2. RESUMEN DE ACTUACION PROCESAL

Fecha Actuacion Folio
29-06-2016 Se radica la demanda 12
10-08-2016 Ingreso  por reparto  al despacho del Juzgado Segundo 47

Administrativo de Yopal.
20-10-2016 Auto admite demanda 48 v vto
21-10-2016 Notificacion demanda, anexos y auto Admisorio. 49, 50, 54,55
21-11-2016 Contestacidon demanda INDERCAS 56-84
30-05-2017 Trasiado excepciones 719
30-10-2017 Auto tiene por centestada demanda y fija fecha para audiencia 721 yvto
inicial
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21-03-2018 Audiencia inicial, saneamiento del proceso, resolucion excepcion 729-735
caducidad, conciliacion fracasada, fijacion del litigio, decreto
pruebas
15-06-2018 Audiencia de Pruebas y auto traslado para alegates 742-743
| 25-06-2018 Alegatos Entidad demandada 760-743
29-06-2018 Alegatos demandante 764-771
Alegatos Ministerio Publico Na hay
10-07-2018 Ingresa para faiio 772
0S8-08-2019 Se remite el proceso del Juzgado Segunde Administrativo de Yooal 780
al Juzgado de Descongestién Administrativo de Descongestion.
12-08.-2019 Auto, se avoca conocimiento por el Juzgado Administrative de 781y vio
Descongestion de Yopal.
16-12-2019 Devolucidn expediente sin fallo Juzgade de Descongestion 782
Administrativo de Yopal.
17-02-2020 Se remite el proceso del Juzgade Primer Administrativo de Yopal 785
a descongestion,
20-02-202C Auto, se avoca conocimiento por el Juzgedo Administrativo de 786 v vio
Descongestion de Yopal.
20-11-2020 Sentencia 787 Y S5

2.1. CONTESTACION DE LA DEMANDA: La entidad demandada por conducto
de apoderada dio contestacién a la demanda, tal y como se verifica en e expediente
de este medio de control. (fs. 236-243). En cuanto a los hechos de la demanda
manifesto: que 1, 3 y 4 son ciertos; 2 y 7 no es un hecho, 5 no ie consta; 6y 9son
parcialmente cierto

Se opone a las pretensiones de la demanda, aduciendo falta de sustento juridico,
que el acto administrativo demandado no contiene ilegalidad alguna, ni tampoco se
observa abuso de poder y que el nominador actud con la facultad discrecional y
plena que tiene de nombrar y remover libremente sus empleados que no sean de
carrera administrativa.

Que no se aportan pruebas de los supuestos tacticos que configuren la desviacion
de poder aludida frente al acto administrativo demandado; que al actor no hizo la
entrega formal de unas graderias en aluminio de propiedad del instituto por lo cual
se formulé en contra del actor denuncia penal por abuso de confianza, o la conducta
que se tipifique para tal efecto, al igual que se inicid investigacion disciplinaria por
la omision al deber de custodia, seguimiento, y utilizacién indebido de los elementos
en mencién.

Refiere que el cargo existente en INDERCAS de tecnico administrativo con
funciones de almacenista con codigo 401 grado 08 es de libre nombramiento y
remocién, por tal motivo y de acuerdo con lo dispuesto por el Articulo 5 de la Ley
443 de 1998, éste empleo no se enmarca dentro de los de carrera administrativa, lo
que quiere decir, que la cesacion definitiva de sus funciones se puede producir por
ia declaracion de insubsistencia del nombramiento y sin la necesidad de motivar el
acto, pues asi se encuentra estipulado en el articulo 25 de la Ley 2400 de 1968

Que el cargo que ostentd el demandante es de aquellos que llevan intrinseco el
elemento “confianza” entre la entidad y el titular que lo ejerza, dado que este
lideraba un proceso importante para el instituto como es el de : " administrar y
manejar directamente los bienes y recursos fisicos a cargo del instituto, constalar
que los activos de la entidad y los bienes de terceros a su cargo estén debidamente
custodiados y presenten la salvaguarda necesaria asi. como la de responder por el
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adecuado manejo almacenarmiento y conservacion de los elementos depositados
bafo su custodia y administracion”

Estima que el acto Administrativo que declaro la insubsistencia del accionante no
es un acto irregular comoe para gue se declare nulo, pues la ndmina se encuentra
— previamente definida poria junta directiva del instituto quien es el maximo érgano
de esta entidad y es quien tiene determinada su planta de personal, es asi que nos
muestra que el demandante labor6 en un cargo de libre nombramiento y remocion.
Luego no se configura ninguna causal de nulidad, por lo que dicha demanda no
debe prosperar pues esta claro que el demandante no perienecid a uno de los
empleos de carrera, luegc bajo esa premisa se pudo declarar insubsistente
libremente por la autoridad nominadora, sin motivar el acto administrativo.

Considera que la desviacion de poder argumentada por el demandante debera
desestimarse por encontrarse que el acto de insubsistencia, obedece al ejercicio
legitimo del peder discrecional del nominador inherente al régimen de los cargos de
libre nombramiento y remocidén. Que si se revisa la hoja de vida, del demandante se
encuentran pruebas que desdicen de la probidad que debe tener un servidor
publico, con lo que se presume que el demandante no se caracterizd por el
cumplimiento a cabalidad del deber funcional tal como lo ordena la ley, todo lo cual
muestra que no se trataba precisamente de un empleado modelo sino de alguien
que debia ser removido para garantizar la eficacia del servicio confiado a su cargo

Formuld como excepciones: CADUCIDAD DE LA ACCION: Fundamenta ésta en
que el acto administrativo nimero 010 del 20 de enero 2016, por medio del cual se
declar6 insubsistente el nombramiento del sefior Oscar Pérez Gonzalez y el acto de
notificacion del mismo, es de esa misma fecha (20-01-2016), luego ya han
trascurrido mas del término sefalado para impetrar la presente accién de
conformidad con lo sefialado por la ley 1437 de 2011, en ese sentido sin mayor
elucubracion se puede corroborar que en la presente accién opera el fenémeno de
la caducidad, por hacer sido presentada por fuera del término legal para tal efecto.

2.2, AUDIENCIA INICIAL: Se celebré el dia 21 de marzo 2018, en ella se saneod
el proceso, se resolvid la excepcion de caducidad, tomandola como previa., la cual,
luego del anaiisis del caso se declard como no probada; igualmente en la audiencia
se tuvo como fracasada la etapa de conciliacion, se fijo el litigio, y se decretaron
como pruebas las aportadas y solicitadas por las partes.

2.3. AUDIENCIA DE PRUEBAS: En virtud del articulo 181 del CPACA., se llevo
a cabo el dia 15 de junio de 2018 en ella se declar? la prueba documental recaudada
como documentos material y juridicamente incorporados al proceso luego de
habersele corrido en traslado a las partes, sin objetarla; el ministerio pablico no
comparecio.

2.4. ALEGATOS DE CONCLUSION:

2.4.1. Parte demandante: El apoderado de la parte demandada dentro del término
fegal presenta sus alegaciones, reiterando los fundamentos de su demanda y estima
que la resolucion 010 de enero de 2018, que declard por parte del Instituto
INDERCAS, la Insubsistencia del nombramiento de Oscar Pérez, después de mas
de 12 afios de [abores en la Entidad, cuyo cargo de técnico administrativo codigo
367, Grado 10, Es considerado por “INDERCAS” como de libre nombramiento y
remocion, no cbstante que dentro de las normas internas que rigieron la relacion
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con el servidor publico: a saber la resolucién 238 de 2.006 manual de funciones,
modificado por la resolucion 028 de febrero de 2015, ni en la resolucion 026 del 24
de enero de 2.014 que modifico la categorizacion del cargo, paséndolo de grado 06
agrado 10, se especifica dentro del item de “identificacion del empleo”, la naturaleza
del mismo, es decir si es de Carrera, temporalidad o de libre nombramiento v
remaocion.

Que la denuncia, presentada por “INDERCAS”, a través de su Representante Legal,
meses después del retiro del servicio del funcionario, no podria servir de sustento a
la demandada; para justificar el acto arbitrario y el abuso del poder discrecionai, en
el que se produce la destitucién del funcionario. Que no se encuentra en la hoja de
vida en cuanto a las razones que desvirtian la arbitrariedad del acto demandado y
que se reclaman en esta accion, ninguna prueba que motivara la declaratoria de
insubsistencia del demandante.

Concluye sefalando: (i) No esta reglamentado en el manual de funciones de
“INDERCAS", la designacion especifica del cargo técnico administrativo codigo 367,
Grado 10, como de libre nombramiento y remocion, como lo exigen la Constitucion
v la Ley. (i) El acto Administrativo inmotivado, debe tener sustento en la mejora del
servicio publico, y para ello por 1o menos debe documentarse en la hoja de vida del
funcionario, cudles fueron los actos del vinculado con ia administracion, que
justifican o sustentan decision de tal envergadura. (i) La Declaratoria de
insubsistencia de Oscar Pérez Gonzalez efectuada mediante la Resolucion No. 010
del 20 de enero de 2018, quince (15) dias después del nombramiento de Edgar
Santiago Marin Gémez, como Gerente de Indercas en el nuevo periodo gubernativo
para administraciones locales, obedece a una desviacion de poder y moviles
politicos del funcionario director, que sin causa justificada y sin mejora del servicio
puiblico decidié destituir al funcionario; razon por la cual en el transcurso del proceso
se solicitd como prueba la hoja de vida de la sefiora Lorena Martinez quien ocupo
el cargo que venia desempenando Oscar Pérez Gonzalez, donde se evidencia gque
académicamente y laboralmente tiene menos experiencia que el funcionario
destituido. (iv) Cuando se presentan situaciones en las cuales, el funcionario publico
se encuentra en condiciones de debilidad manifiesta, como en el caso concreto, por
padecer una discapacidad fisica, (perdida visual y Diabetes Mellitus), entendida en
el amplio sentido, dado por las Naciones Unidas y la Corte Constitucional, el Ente
estatal debe motivar el acto por medio del cual, se produce la desvinculacion del
servidor publico. (v) “INDERCAS’, no esta exento de cumplir la normatividad
nacional vigente; en cuanto a los procedimientos de Salud ocupacional, con sus
funcionarios. A Oscar Pérez Gonzalez no se le practicaron ni los examenes médicos
pos incapacidad, que en el desarrolio del cargo son abundantes; segun lo
consignado en los documentos gue hacen parte de la hoja de vida, ni mucho menos
sy examen medico de egreso.

2 4.2. Parte demandada: La apoderada del INDERCAS, dentro de la oportunidad
legal presentd sus alegaciones, solicitando se nieguen las pretensiones Yy
manifestando que el nombramiento del demandante, por la misma naturaleza del
empleo y sus funciones desempenadas o para las que fue nombrado con funciones
de almacenista, no pudo, no puede, ni podra en cumplimiento de la ley ser de carrera
administrativa (ni en provisionalidad, ni en propiedad), por lo tanto el demandante
no podria legislar y querer confundir a la administracion de justicia, por el hecho de
no haber determinado la nominacion del cargo “luego ha de entenderse que el
nombramiento mediante este acto administrativo no goza de la certeza juridica de
gue sea un cargo de libre nombramiento y remocion’.

Agrega que el empleo que ostentaba el demandante por su naturaleza misma era
de libre nombramiento y remision, que al momento del retiro del sefior Pérez, se



EXP: 20168-0225
Pag. 7

encontraba vigente el Decreto 1083 de 26 de maye de 2015 “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funciéon publica” v por la
naturaleza del mismo es de libre nombramiento y remision, al ser una excepcion de
la carrera administrativa; tal .como se ha sefialado, finalmente se determina que no
requeria motivar su retiro.

Reitera que es falso que las funciones de almacenista ejecutadas por el demandado
hayan correspondido a un cargo en provisionalidad, ya que dicho empleo implica el
manejo directo de bienes del Instituto por lo que la entidad tiene previsto este cargo
como de libre nombramiento y remocion dada la condicidon de manejo y especial
confianza que conlleva manejar los bienes de la entidad y controlar su manejo, asi
como custodiar y controlar su uso en esta entidad y demas funciones establecidas
para el cargo de técnico de Recursos fisico codigo 401, y contenidas en la
Resolucion 238 de 28 de diciembre de 2006, Resolucion 078 de 05 de mayo de
2014 y Resolucion No 423 de 05 de diciembre de 2003, de que trata la parte
considerativa ce la Resolucién 078 de 05 de mayo de 2014.

2.4.3. Alegatos del Ministerio Publico: No se presentaron.

3. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS: Agotado el tramite de ley, sin que
se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede el Juzgado
Administrativo de Descongestién de Yopal a decidir el caso sub examine.

31 COMPETENCIAY OTROS ASPECTOS PROCESALES: Constatado el ritual
segun lo ordenado en el art. 132 del C. G. del P., en armonia con los arts. 207 de la
Ley 1437 y 29 de la CN, se ha encontrado acorde al ordenamiento procesal y al
efecto declarar que no existe vicio alguno que conlleve a la nulidad de lo hasta ahora
actuado, por lo cual el proceso queda debidamente saneado. De igual manera, al
verificar el cumplimiento de los presupuestos procesales de competencia (articulo
155 numeral 6° del CPACA), demanda en forma, capacidad para ser parte vy
capacidad para comparecer al proceso, procede a resolver los extremos de la litis
planteada, en armonia con lo normado en el articulo 187 ibidem.

3.2 LEGITIMACION EN LA CAUSA Y OPORTUNIDAD DE LA DEMANDA:

3.2.1 Por activa: Se halla documentada la legitimacion en la causa de la parte
demandante, quien actla a través de apoderado judicial, mediante la presentacion
de las pruebas documentales del acto administrativo demandado el cual lo declaro
insistente en el cargo que venia ejerciendo en el INDERCAS.

3.2.2 Por pasiva: Se trata del INDERCAS, entidad que profiri¢ el acto demandado,
siendo representada judicialmente por apoderado debidamente reconocido en el
proceso.

3.3 CADUCIDAD Y OTRO: Los presupuestos procesales se encuentran
reunidos y la demanda donde se invoca el medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, fue interpuesta en oportunidad para ello, si se tiene
en cuenta lo decidide por el Juzgado Remisor frente a la excepcion de caducidad
planteada por la accionada en auto proferido dentro de ia audiencia inicial llevada a
caboel 21 de marzo de 2018, ademas que la suma estimada como pretensiones no
supera los 50 SMLMV (folios. 11), Art. 156, 157 idem asi como siendo agotado el
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requisito de procedibilidad que trata el 161 numeral 1 de la precitada norma ( folios.
26-27).

3.4 PROBLEMA JURIDICO DE FONDO: Se trata de determinar si el acto
administrativo contenido en la Resolucion No. 010 de 20 del enero de 2016,
notificada al interesado en la misma fecha, proferida por el gerente del INDERCAS
se encuentra viciado de nulidad y es procedente su restablecimiento del derecho
solicitado en las pretensiones de la demanda en favor del accionante, o si por el
contrario, dicha manifestacién de la Administracién esta acorde con el ordenamiento
juridico.

3.5 NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA APLICABLE AL CASO

3.51 EXAMINADO MARCO NORMATIVO Y PRECEDENTE JUDICIAL. Debe
tenerse en cuenta la siguiente normatividad:

Constitucionales: Articulos 125 de la Constitucion Politica.

Legales: arts. 3, 5 de la Ley 909 de 2004.

Jurisprudenciales: sentencias: C - 514 de 16 de noviembre de 1994, con pohencia
del Magistrado: José Gregotio Hernandez; de 9 de febrero de 2012, Consejo de
Estado con ponencia del Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, con radicado interno
(0389-09); Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon
Segunda, sentencia de 11 de septiembre de 2003, expediente 2199-02, magistrado
ponente Ana Margarita Olaya Forero. Sentencia de 19 diciembre de 2018 del
Juzgado Primero Administrativo de Casanare Expediente: 85001-33-33-001-2016-
00239-00, confirmada por fallo del 1° de agosto de 2019 del Tribunal Administrativo
de Casanare, Magistrado Ponente: José Antonio Figueroa Burbano.

Doctrina: Libardo Rodriguez Rodriguez, Derecho Administrativo General y
Colombiano. 17a ed., Bogota, Tennis, 2011, pags. 312 y 313. Gustavo Humberto
Rodriguez. Derecho Administrativo, 29 edicion pag-34

3.6 TESIS Y DESARROLLO CONCEPTUAL:

Para el desarrollo del problema juridico éste Juzgado de descongestion abordara el
analisis normativo el cual fue dilucidado en precedente jurisprudencial del Juzgado
Primero Administrativo de Yopal, confirmado por el tribunal Administrativo de
Casanare, en caso con diametral similitud argumentativa factica y juridica, la cual
se acogera en extenso y aplicara mutatis mutandis.

En la Sentencia de 19 diciembre de 2018 del fallador de primera instancia antes
citado, en lo gue tiene que ver con la generalidad de los cargos de libre
nombramiento y remocion, lo cual, en el presente asunto es tema basilar, se indico:

“Sobre la provision de los cargos en la administracion pablica, tenemas que el articulo
125 constitucional, dispone:!

"I os empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera administrativa, perc
sin embargo. exceptud de dicha regia general, aquellos empleos que se dicen de
eleccién popular, de libre nambramiento v remaocion, los trabajadores oficiales y los que
la ley delermine...”
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En regla del anterior mandato constitucional, se emitio la Ley 909 de 2004 ? {vigente
para el momento en que se profirio ef acto acusado), norma que en su articulo 3 fija su
campo de aplicacion, y en su articufo 5 fija la clasificacion de los empleos piiblicos, af
siguiente tenor:

() .
ARTICULO 3°. CAMPO DE APLICACION DE LA PRESENTE LEY.

(...)
e—AIosempleades—phablicos —de——carrera—de—as—entidades del nivel terriforial:

departamentos, Distrito Capital, distritos y municipios y sus entes descentralizados;

(.)"

Por su parte, ef articufo 5° ibidem cfasifico los empleos como de carrera administrativa,
con las siguientes excepciones:

(...)
Articulo 5°. Clasificacion de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades
reguiados porla presente ley son de carrera administrativa, con excepcion de:

(..)

2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes
criterfos:

En fa Administracion Descentralizada del Nivel Territorial (.. )

¢) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de
bienes, dineros y/o valores del Estadoc”

(...} (Negrillas fuera del texto)

A su vez, el articulo 41 de la Ley 908 de 2004, respecto del retiro del servicio de los
empleados de los cargos de libre nombramiento y remocion preceptia:

« [..]ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. Ef retiro def servicio de quienes
estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos:

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

[.]

PARAGRAFO 2. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y Ia ley y deberé
efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y
remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado. f.. ]»

Sobre la provision de los cargos de Carrera administrativa, y los de libre nombrarmiento y
remocion, la Corte Constitucional, en sentencia C - 514 de 16 de noviembre de 1994, con
ponencia del Magistrado: José Gregorio Hernandez, refirio:

«Deducele de fo expuesto que, siendo la regla general la de la pertenencia a la carrera,
segiin los mandatos constiiucionales, las excepciones que la ley consagre solamenie

‘Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa,
gerencia publica y se dictan otras disposicicnes”
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encuentran sustento en fa medida en que, por la naturaleza misma de la funcion que
se desempefia, se haga necesario dar al cargo respectivo un tralo en cuya virtud el
nominador pueda disponer libremente de Jla plaza, nombrando, confirmando o
removiendo a su titular por fuera de las normas propias def sistema de carrera. £5tos
cargos, de libre nombramiento y remocion, no pueden ser otros que los creados de
manera especifica, segtin el catdlogo de funciones def organismo correspondiente,
para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccién u orientacion
institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales,
o los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de
responsabilidades. En este ultimo caso no se habla de fa confianza inherente al
cumplimiento de toda funcién ptiblica, que constituye precisamente uno de los objetivos
de la carrera pues el trabajador que es nombrado ¢ ascendido por méritos va
aquilatando el grado de fe institucional en su gestion, sino de la confianza inherente
al manejo de asuntos pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el
cuidado que requieren cierto tipo de funciones, en especial aquelias en cuya
virtud se toman las decisiones de mayor trascendencia para el ente de que se
trata.

Piénsese, por ejempio, en el Secretario Privado (sic) del presidente de {a Republica o
en un ministro del Despacho.

Desde luego, quedan excluidas del régimen de libre nombramiento y remocion [as
puras funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en las que no se gjerce una
funcion de direccién politica ni resulta ser fundamental el intuito personae» .

Ahora bien, tenemos que la forma de desvinculacion del empleado que ejerce un cargo de
libre nombramiento y remocién es un acto discrecional donde solo opera la voluntad def
nominador: sin embargo. dicha presuncion legal. segun criterio jurisprudencial fijado por el
Consejo de Estado. puede ser desvirtuado, demostrando en el proceso que no fueron por
razones del servicio o motivos de interés general, los que llevaron al nominador a declarar
la insubsistencia del nombramiento. Para el efecto, sefialaremos ia sentencia de 9 de
febrero de 2012, con ponencia del Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, con radicado inferno
{0389-09), donde sobre el enjuiciamiento de la decisién discrecional de remocion de un
cargo de libre nombramiento, puntualizo:

“Asi las cosas, la Sala reitera que el acto de retiro del servicio de un empleado de libre
nombramiento y remocion, expedido_en ejercicio_de la facuitad discrecional, se
presume encaminado al buen servicio publico v se puede ejercer en cualquier momento
sin necesidad de que se consignen las razones o motivos gue determinan la decision.
Eilc en razén a que por ho estar escalafonada no puede reciamar que Su remocion se
efectue con las mismas exigencias, requisitos, procedimientos y recursos que ia ley
consagra para los empleados de carrera.

Sin embargo, esta presuncion legal, desde luego. puede ser desvirtuada, aduciendo v
demostrando en el proceso que no fueron razones del servicio 0 motivas de interés
general, los que indujeron al nominador a declararia insubsistencia del nombramiento.”
(subrayado del Despacho)

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia C-443 de 1997, sobre la estabilidad
precaria de ios cargos de libre nombramiento y remocion, concluyo:!

“(_.Jia estabilidad “entendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en &l
sentido de que, mientras de su parte haya observancia de fas condiciones fijadas por
la ley en relacién con su desempefio, no sera removido del empleo”, es plena para fos
empleos de carrera pero restringida o precaria para {os de libre nombramiento y
remocion, ‘pues para éstos la vinculacién, petrmanencia y retiro de sus cargos
depende de la voluntad del empleador, quien goza de cierta discrecionalidad para
decidir libremente sobre estos asuntos, siempre que no incurra en arbitrariedad por
desviacion de poder.

{..) frente a la estabilidad existen variadas caracterizaciones. desde la estabilidad
impropia (pago de indemnizacion) y la estabilidad “precaria” {caso de Ios
empleados de libre nombramiento y remocion que pueden ser retirados en
ejercicio de un alto grado de discrecionalidad), hasta la estabilidad absoiuta
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(reintegro derivado de considerar nulo el despido), luego no siempre el derecho al
trabajo se confunde con la estabilidad absoluta.” (negrillas fuera de texto)

For ofra parte, tenemos que el Consejo de Estado, sobre los actos de desvinculacion
de funcionarios nombrados en emplecs de libre nombramiento y remocion, en lo que
tiene que ver con la motivacion® del retiro del carge o declaratoria de insubsistencia,
sefialé:

«... Es claro que los actos de_desvinculacion de los funcionarlos de libre
nombramiento y remociéon 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, la remocién de
empleos de libre nombramiento y remocion es discrecional, cabe precisar que /a
regla y medida de la discrecionalidad de un instrumento como la declaratoria de
insubsistencia es la razonabilidad. En olras palabras, la discrecionalidad es un poder
en el derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decision
dentro de los limites justos y ponderados.

En concordancia con tal planteamiento, la jurisprudencia constitucional indicé que la
discrecionalidad debe ser efercida siempre dentro de parametros de racionalidad,
proporecionalidad y razonabilidad, en tal sentido, ha identificado como limites para el
gjercicio de dicha facultad, los siguientes: a} debe existir una norma de rango
constitucional o legal que contemple la discrecionalidad expresamente, b) su ejercicio
tebe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza, v o) la decision debe ser
proporcional a los hechos que le sirven de causa. »

Conforme a la jurisprudencia puesta de presente, se tiene acreditado que para los cargos
objeto de este debate legal no media ningan tipo de estabilidad laboral, decantando
entonces que es la voluntad del nominador el elemento que determina la permanencia en
el cargo, conirario a los emplecs de carrera administrativa en los cuales el correcto
desemperio de las labores encomendadas garantiza la permanencia en el cargo; por tanto
los cargos de libre nombramiento y remocién no gozan de una estabilidad laboral, menos
reforzada; no obstante su presuncion de legalidad podra ser desvirtuada al interior del
proceso con elementos probatorios suficientes.

En lo que atafie a la desviacion de poder el citado precedente jurisprudencial
horizontal sefald que la doctrina lo ha definido asl:

«Se refiere a la intencion con la cual la autaridad toma una decision, (...} consiste, por
tanto, en que una autoridad dicta un acto para el cual la ley le ha otorgado competencia,
pero lo expide persiguiendo un fin diferente del previsto por el legislador al otorgarla o,
como dice el articulo 84 del Cdodigo Contencioso Administrativo, "con desviacion de las
atribuciones propias del funcionario o corporacion que o profirié”.

Esta finalidad que se ha propuesto el legislador ai otorgar una competencia es, en
primer lugar, el interés general. De este modo, si una autoridad dicta un acto utilizando
una competencia que la ley le ha oforgado, peroc persiguiendo una finalidad extrafia al
interés general, como seria una finalidad personal de tipo econdmico, partidista o
tdeclégico, ese acto seria ilegal por desviacion de poder. Porgjemplo. el alcaide de una
ciudad expide una reglamentacion sobre el funcionamiento de las salas de cine en su
munifcipio, para lo cual puede estar autorizado legalmente, perc se logra probar que
dicha reglamentacion tiene por finalidad favorecer a una sala de cine en particular. en
la cual el tiene intereses econdmicos.

En segundo lugar, el legislador puede haber previsto, ya sea expresa o técitamente,
tna finalidad particular para el gjercicio de una competencia, casc en el cual si el
funcionario busca otra finalidad, asi sea esta ditima de interés general, el aclo sera

? Sentencia del 30 de marzo de 2017, Secddn Segunda - Subsecddn A. Expediente numero 41-001-
23-33-000-2012- 00142-01 (0990-14}, Demandante: Jorge Ernesto Rojas Montero. Demandado:
instituto Financiero para el Desarrollo del Huila

Vo
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ilegal. Por ejemplo, una ley reguladora de una contribucion puede prever una exencion
para algun grupo determinado de personas, con la finalidad de estimular la actividad
que desarrollan estas ditimas. En este caso, frente ala finalidad particular o concreta
del legisiador respecto de la exencién. la autoridad administrativa encargada de hacer
efectiva la contribucion no podria pretender cobrarla a las personas beneficiarias de la
exencién, asi fuera aduciendo una finalidad de interés general, como seria la necesidad
apremiante de completar los recursos para poder terminar las obras a las cuales esta
destinada la contribucion, pues esa determinacién seria jlegal por cuanto ese fin es
diferente del perseguido por la norma que consagré la exencion.

Esta causal de flegalidad presenta dificultades, especialmente en lo que atafie a la
priieba. En efecto, como se trata de la finalidad, det mévil con el cual se expide el acto.
su prueba no es facil por cuanto se refiere a elementos psicoibgicos o intemos de fa
autoridad que toma la decisién. En muchas ocasiones la norma no expresa la finalidad
gue debe perseguirse al utilizar esa competencia, caso en el cual sera el juez quien
deberd determinaria utilizando elementos accesorios, como los antecedentes de la
normas4.

Por su parte, el tratadista Gustavo Humberto Rodriguez5. puntualizo sobre el partictiar,
que existe “desviacién del poder cuando los Fines del acto no corresponden o 10s
fines de interés piblico perseguidos con fa Ley”

En atencion a lo anterior, tenemos que Ja desviacion de poder, consiste en el gjercicio de
una atribucién de funcionario con competencia, pero buscando, de manera consciente, un
fin distinto del que permite o establece fa norma, precisando que es necesario realizar unas
consideraciones adicionales, dada la particularidad de la causal de nulidad analizada en el
presente debate, esto es, la insubsistencia del nombramiento de un servidor publico de libre
nombramiento y reimocion.

Establecida la parte general de la desviacion de poder, en refacion con la declaratoria de
insubsistencia de servidores publicos que ejercen cargos de libre nombramiento y
remocién se tiene que de acuerdo a la esencia misma de los cargos de libre nombramiento
v remocion, el acto que desvincula al servidor publico que lo ejerce, resulta ajustado a la
legalidad siempre y cuando se atienda el mejoramiento del servicio por razones de
confianza, siempre que la decision no resulte arbitraria y que no se evidencie un grosero
desmejoramiento del servicio.

Pero en razén a esa presuncion legal, que cobja a los actos administraiivos
"discrecionales”. traslada la carga de probar a quien pretende la nulidad del acto que
declara la insubsistencia del nombramiento, demostrar sin asomo de duda, gue se produjo
a partir de motivos gue nada tienen que ver con el mejoramiento del servicio.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado ha precisado:

«Tratéandose de presunciones de ley, el hecho presumido se entiende ocurrido y la
contraparte tiene la carga de la prueba de hechos contrarios gue desvirtien su
ocuriencia.

Para el caso presenie, el hecho presumido es que la motivacian de la insubsistencia,
se orienté por razones del buen servicio y debe el demandante -que considere que
ello no ha ocurrido-, demostrar en el proceso, con suficiencia, que la verdadera
motivacion del acto discrecional_obedecié a_razones_ajenas v _diferenies al buen
servicio, que por ser tales, constituyen una desviacion del poder gue la ley otorga el
funcionario nominador.

“|ibardo Rodriguez Rodriguez, Derecho administrativo general y colombiano. 17° ed., Bogota,
Tennis, 2011, pégs. 312 y 313.

Slibro Derecho Administrativo segunda edicidn pag-34
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Ahora bien, para que la desviacioén del poder pueda entenderse acreditada como vicio
del acto de insubsistencia discrecional, tratandose de un empleado que ocupa un
cargo de libre nombramiento y remocion, debe soportarse en pruebas pertinentes
y suficientes, con la contundencia necesaria para que no quede duda de que la
motivacion del acto fue diferente al buen servicio: o de gue el cambio de
empleado generd o generara -con certeza-, una desmejora del servicio publico.
Solo asi se puede aceplar -causal o consecuencialmente- . que ocurtié una
desviacion del poder del nominador, situacion que no es la del presente proceso.

Los testimonios recaudados, por no ser prueba directa del hecho, carecen de la
contundencia exigida tal como i0 considera el salvamento de voto a fa sentencia del
a quo, y los documentos aportados sobre reconocimientos hechos al actor con
anterioridad a la insubsistencia, por falta de pertinencia, pueden considerarse como
un simple indicio. No se observa prueba alguna dirigida a demostrar -
consecuenciaimente- la desviacion del poder. acreditando que quien reemplazo ai
demandante en el cargo tenia condiciones de formacion, experiencia o actitud
inferiores a las de éste, o acreditando que efectivamente el servicio disminuyd su
eficiencia o eficacia con e cambio de funcionario.

Cuando en un proceso judicial se aduce un hecho que pretende desvirtuar una
presuncioén legal, dicho hecho debe estar debida y suficientemente probado para
que produzca el efecto pretendido. Esta situacion se hace especiaimente rigurosa
tratandose de empleados que ocupan cargos sefialados en las normas, como de libre
nombrammiento y remocion para los cuales, ef ejercicio de la facultad discrecional le
permite al nominador designar a personas que considera idéneas para la realizacion
de ciertas funciones (facultad discrecional de nombramienta): y cuando no lo son,
autoriza al empleador para reemplazarlos por otras personas cuya capacidad,
idoneidad y eficiencia se adecten a los requerimientos institucionales (retiro
discrecional)»®.

Conforme a lo anterior, ineguivocamente es de resorte del demandante. ... demostrar
la desmejora del servicio publico, mas alla de foda duda, acreditando que el acto de
desvinculacion, obedecio a una intencion oscura y alejada del buen funcionamiento de
la administracion, evidenciando que una vez tomada la decision de apartario del cargo,
resufto para el INDERCAS una evidente y grave desmejora en el servido.

Con el anterior marco jurisprudencial aplicade al caso objeto de estudio
estableceremos si se configuran los reproches que se hicieron en e} libelo
demandatorio al acto acusado.

3.7 DE LOS MEDIOS PROBATORIOS ALLEGADOS AL EXPEDIENTE:
I. De la parte demandante.

Prueba Documental: se allegé las siguientes:

1. Resolucion 051 de 15 de marzo de 2004 por medio de la cual se nombra al
demandante como técnico de recursos fisicos cadigo 401 grade 06 (f.13 C.1)

2. Acta de Posesion de 15 de marzo de 2004 del cargo para el cual fue nombrado el
accionante (f.14)

3. Resolucién 028 por medio de la cual se modifica el grado del nivel técnico
administrativo de la direccion administrativa y financiera contemplado en la resolucidon
238 del 28 diciembre 2006 guedando en nivel tecnico denominacion del empleo
técnico administrative ¢édigo 367 grado 10

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 11 de
septiembre de 2003, expediente 2199-02, magistrado ponente: Ana Margarita Claya Forero.

ERE
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Manua! de funciones del referido empleo el cual para el drea almacén e inventario fijo
como propdsito principal “controlar a través del medio mas expedito la administracion
v manejo directo de bienes y recursos fisicos a cargo del Instituto, suministrando
oportunamente los elementos de consumo activos que le sean requeridos por fos
funcionarios para el normal funcionamiento de /a organizacion’ y comao descripcion de
funciones esenciales determiné: (1) Administrar y manejar directamente los bienes y
recursos fisicos a cargo del Instituto. (2) coordinar y asegurar que se cumplan los
procesos adaptados por el Instituto cortés en materia de administracion de los
recursos fisicos de adquisicion, almacenamiento, suministro, mantenimiento, registro,
control y seguridad de bienes y servicios, y adoptar acciones de mejoramiento de los
mismos. (3) Recibir. registrar y hacer enirega de los bienes tanto devolutivos como
de consumo gue adquiera la entidad. (4) Constatar que los activos de la entidad de
terceros a su cargo estén debidamente custodiados y presenten las salvaguardas
necesarias. (5) Evaluar los procedimientos definidos por fa entidad para la realizacion
de activos. verificar su cumplimiento y determinar que éstos se ajusten a las
disposiciones legales vigentes que le reguian. (8) Participar directamente en la
elaboracion del plan anual de compras del Instituto para de su evaluacion y posterior
aprobacién. (7) Realizar inspeccion ocular a la totalidad de bienes que adguiera el
Instituto aseguréndose que dichos bienes cumplan con todas fas especificaciones
consignadas en las ordenes y contratos respectivos. (8) Responder por el adecuado
manejo almacenamiento y conservacion de los elementos depositados Bajo su
custodia y administracion. (9) Tramitar todo lo relacionado con la obtencion oporiuna
de las pélizas que amparen 108 bienes de la inslitucion (10) Lievar y mantener
actualizados las bases de datos en donde se registren los movimientos de almacén y
los inventarios de bienes devolutivos y de consumo (11} Mantener un sistema
actualizado de registro y control de inventario de los bienes muebles e inmuebies del
Instituto de Deportes. (12) Programar y supervisar las actividades de almacén
personal que Integra su grupo de trabajo y refrendar los documentos que respalden
tos movimientos de almacén. (13) Tramitar el suministro de elementos y bignes que
formulen las distintas dependencias en concordancia con el plan acordado. (14)
Tramitar de acuerdo con las normas Fiscales ef traspaso y baja de bienes y elementos
de la entidad (15) Realizar estudios comparativos sobre el comportamiento de la
demanda de los elementos y bienes de consumo. (16) Elaborar los inventarios
generales del Instituto y en particular de bienes y elementos devolutivos, asignados a
jlas dependencias y empleados, garantizando la oportunidad en su entrega y
confiabilidad de los mismos. {17) Elaborar en coordinacion con el superior inmediato
el anteproyecto de presupuesto con base en el plan anual de compras y el consumo
promedio de bienes equipos Utiles y papeleria de las dependencias (1 8} Preparar para
la firma del director técnico del area administrativa y financiera los actos
administrativos necesarios para dar de baja elementos por donacion o destruccion y
para la generacién de bienes por el sistema de remate. (19) Planear. coordinar, dirigir
las actividades y procesos de adquisicion y suministro de bienes y servicios, y las
demas de caracter administrativo a cargo de las diferentes dependencias del Instituto,
velando por que oportunamente se efectiue su entrega (20) Autorizar el suministro de
los bienes, muebles, Utiles, equipos y papeleria que requigran las diferentes
dependencias para su normal funcionamiento. {21) Vetificar que los elementos que
se eniran a las Bodegas ohedezcan a la cantidad, calidad, especificidad y demas
especificaciones detalladas en la las ordenes de compra O documentos pertinentes
elaborando el comprobante de entrada y registrando el ingreso en el kardex o
programa de inventario del almacén (22) Diligenciar y mantener actualizados las
tarjetas de control de existencias valores y promedios ({23) Controlar
permanentemente la rotacion de existencias e informar al ordenador del gasto para
fines pertinentes (24) Garantizar que los bienes inmateriales de propiedad del instituto
se organicen y conservan adecuadamente de acuerdo a técnicos vigentes sobig
bodegaje (25) Coordinar y controlar la constitucion de las distintas pélizas en los
casos relacionados con la adquisicicn de bienes muebles e inmuebles en general de
recursos patrimoniales verificando el cumplimiento de ias garantias en Casos deg
ocurrencia de siniestros (26) Revisar y controlar el uso y desting de los bienes
muebles e inmuebles del Instituto v llevar el inventario de los mismos (27) Rendir a la
controlaria departamental y demas agenies de control, que lo requieran, el
movimiento de los bienes del almacén (28} Realizar los pedidos con previa
autorizacion y programacion que sean necesarios para {a prestacion del servicio (28)
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Responder ante el ordenador del gasto por hurtos deterioro sustraccion o pérdida
ocasional de los elementos bajo su custodia de conformidad con las normas legales
Fiscales y administrativas vigentes (30} Rendir los informes que le sean solicitados
por el superior inmediato y demas autoridades competentes sobre el gjercicio de sus
funciones {31) Presentar al Director Técnico del-area-administrativa y financiera
informes semesirales sobre el desempefio de sus funciones (32) Desempefiar las
demas funciones que le sean asignadas por el gerente del instittto y superior
inmediato de acuerdo con la naturaleza del cargo y el drea de trabajo (f. 17 - 22)

5. Resolucion 010 de 20 de enero de 2016 por medio de la cual se causan novedades
de personal y en la que se resuelve declarar insubsistente al demandante en el cargo
de tecnico administrativo codigo 367 grado 10 (f. 23)

8. Diligencia de notificacion personal de 20 de enero del 2016 de la resolucion 010 al
demandante (f. 24)

7. Carta de 15 de enero 2018 con fecha de recibido por la entidad 8 de enero de 2016
por el accionante y dirigida al gerente de la entidad demandada “Referencia:
respuesta a solicitud verbal de peticion de renuncia del cargo” v qué indica “‘Me
permito informarle que de acuerdo a su solicitud verbal donde me exige la renuncia al
cargo que vengo desempefiando como almacenista del INDERCAS desde ef 15 de
marzo de 2004, le manifiesto que 1o es mi voluntad renunciar en el entendido que he
adquirido enfermedad visual donde de acuerdo a el diagnéstico médico tengo un 90%
de deficiencia visual en mi gjo derecho esto adquirido y desarrollado en los afios de
servicios prestados a la entidad donde mi salud se ha visto deteriorada
considerablemente luego en estas condiciones Consideré que la solicitud presentada
por usted tipifica actos de acoso laboral y persecucion politica toda vez que es sido
un empleado eficiente con alto compromiso institucional y durante el tiempo laboral
jamas he sido objeto de ningin memorando en mi hoja de vida pues he sido un
servidor honesto y cumplidor de mis deberes para con la entidad asi las cosas reiterd
que no presentare carta de renuncia al cargo pues Consideré que la administracion
esta haciendo arbitraria e injusta por [0 que no aceptaré la peticion solicitada” (f. 25)

8. Resolucion 238 de 28 de diciembre del 2000 (f 3-42 C. pruebas) por la cual se fija el
manual especifico de funciones y competencias laborales para los empleados de
planta de personal INDERCAS de la cual de folio 28 vuelio a 30 se advierten el mismo
contenido de los va transcritos y que fueron aportados por el demandante con el libelo
y que tiene estipulado es como requisitos de estudio y experiencia formacion
academica dos semestres de formacion Universitaria profesional en contaduria
publica, economia, administracion de empresas, administracion piblica o disciplinas
afines y experiencia laboral un afio de experiencia relacionada con las funciones del
cargo {f. 31 C. pruebas)

8. Resolucion 078 de 6 de mayo de 2004 por el cual se modifica el manual de funciones
y requisitos minimos de |la pianta de personal del INDERCAS la cual en su numeral
2° dispone modificar el numeral 1 del acéapite del articulo 11° de la resolucion 423 de
5 de mayo de 2003 refativo al nivel técnico correspondiente a las funciones del cargo
de tecnico administrativo de presupuesto cédigo 401 grados 06 adscrito al drea
administrativa y financiera de la entidad demandada el cual quedara asi uno es pedir
por solicitud del gerente la certificados de disponibilidad presupuestal {f. 43-44 C.
pruebas)

10. Decreto 06 de 5 enero del 2016 por el cual se Acepta una renuncia vy se hace el
nombramiento del gerente de la entidad demandada (f 45. C. pruebas)

ll. PRUEBAS DE LA PARTE DEMANDADA: se allegaron.

Documental:

1. Copia de la sentencia de 1a. Instancia de 14 de marzo de 2016 proferida por el
Juzgado 2° Penal del Circuito de Yopal en la tutela con radicado No. 85-001 - 3704-
002-2016-0012 la cual se declard por improcedente (f.109-117).

2. Copia de la demanda de tutela instaurada por el demandante en contra INDERCAS
{fs.118-127)

3. Copia del fallo de segunda instancia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Yopal
en la tutela con radicado 85-001-22-08-003- 2016.00012-01 (f. 128-139)
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4. Resclucion No. 010 del 20 de enero de 2016 por medijo del cual se declara
insubsistente al sefior Oscar Pérez Gonzalez y acta de notificacion personal de fecha
20 de enero de 2016 por medio del cual se notificd personalmente la resolucion de
insubsistencia al demandante (f. 141-142)

5 Copia de la Resoiucién No. 041 del 19 de febrero de 2018, por medio de la cual
reconocio a favor del accionante el pago de unas prestaciones sociales (f. 144-145)

8. Relacién de los funcionarios de planta del INDERCAS vigencia 2015 en la cual se
estipula forma de vinculacién del accionante “libre nombramiento y remocion” (f. 147)

7. Relacién de los funcionarios de planta del INDERCAS vigencia 2016 en la cual ya no
obra actor y en los dos cargos figuran como nombradas en la misma condicion de
libre nombramiento y remocién las sefioras Claudia Lorena Martinez Vaca y Maria
Adiela Fagua (f. 148)

8 Certificaciéon laboral del demandante de 8 d noviembre de 216

9. Copia de la Resolucion 078 de 6 de mayo de 2004 por el cual se modifica el manual
de funciones y requisitcs minimos de la planta de personal del INDERCAS (f. 152-
153)

10. Copia de la resolucién 238 del 28 de diciembre de 2006 por la cual fijo el manual
especifico de funciones y competencias laborales para los empleados de la planta de
personal del INDERCAS (f. 155-233)

11. Copia de la hoja de vida de la sefiora Claudia Lorena Martinez Vaca guien segun ia
parte demandada remplazo en el cargo de almacenista al actor (f. 235-280)

12.  Copia denuncia penal formulada en contra det actor por presuntos hechos ocurridos
el 24 de diciembre de 2015 (f. 282-284)

13. Copia de la resolucion 238 del 28 de diciembre de 2006 la cual fijo el manual
especifico de funciones y competencias laborales para los empleados de la planta de
personal del INDERCAS (f. 286-357)

14. Copia de la hoja de vida del demandante (f. 360-718)

3.8 PLANTEAMIENTO DEL CASO CONCRETO:

El objeto del presente litigic alude a determinar si el cargo que ejercia el accionante
en la Administracion corresponde a los de libre nombramiento y remocion para asi
arribar si el nominador estaba en la obligacion de motivar la decision adoptada en
el acto demandado y si el retiro del servicio se encuentra motivado por alguna causa
que pretenda una finalidad extrafa al interés general y por ende se hace necesario
su retiro del mundo juridico.

En primer término frente a la naturaleza del carge que ejercia el accichante en la
administracién se debe sefialar que conforme a las disposiciones citadas de la ley
009 de 2004 esto es el articulo 5° numeral 2 literal C cuando sefiala que los empleos
cuyo ejercicio implica la administracién y manejo directo dineros y/o valores del
astado corresponde a los de libre nombramiento y remocion, comparado conforme
las reglas de la sana critica | con el manual de funciones prefijos para el empleo de
técnico administrativo cédigo 387 grado 10, antes técnico de recursos fisicos codigo
401 grados 08, es claro que en efecto este corresponde a tal denominacion de libre
nombramiento y remocion pues la primera de sus funciones es la de administrary
manejar directamente los bienes y recursos fisicos a cargo del instituto por
ende es la naturaleza de tales funciones la que arroja la condicion o naturaleza del
empleo y no otra como lo sostienen las afirmaciones del accionante en que al no
tener ninguna estipulacion este debié ser provisto en provisionalidad, pues se
reitera. de conformidad con la ley 909 es el criterio dispuesto en el literal citado que
e fija esa condicion especial al cargo ejercido por el demandante.

De otro lado se debe tener en cuenta que para el ingreso a la administracién el
accionante no cumplid con otra condicién mas que ia de ostentar jos requisitos
minimos que se exigian para el ejercicio en el entonces cargo de técnico de recurses
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encontraba vigente el Decreto 1083 de 26 de maye de 2015 “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién publica” y por la
naturaleza del mismo es de libre nombramiento y remisién, al ser una excepcion de
la carrera administrativa; tal .como se ha sefialado, finalmente se determina que no
requeria motivar su retiro.

Reitera que es falso que las funciones de almacenista ejecutadas por el demandado
hayan correspondido a un cargo en provisionalidad, ya que dicho empleo implica el
manejo directo de bienes del Instituto por lo que la entidad tiene previsto este cargo
como de libre nombramiento y remocion dada la condicién de manejo y especial
confianza que conlleva manejar los bienes de la entidad y controlar su manejo, asi
como custodiar y controlar su uso en esta entidad y demas funciones establecidas
para el cargo de técnico de Recursos fisico codigo 401, v contenidas en la
Resolucion 238 de 28 de diciembre de 2006, Resolucién 078 de 05 de mayo de
2014 y Resolucion No 423 de 05 de diciembre de 2003, de que trata la parte
considerativa ce la Resolucién 078 de 05 de mayo de 2014.

2.4.3. Alegatos del Ministerio Publico: No se presentaron.

3. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS: Agotado el tramite de ley, sin que
se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede el Juzgado
Administrativo de Descongestion de Yopal a decidir el caso sub examine.

3.1 COMPETENCIAY OTROS ASPECTOS PROCESALES: Constatado el ritual
segun fo ordenadoen el art. 132 del C. G. del P., en armonia con los arts. 207 de la
Ley 1437 y 29 de la CN, se ha encontrado acorde al ordenamiento procesal y al
efecto declarar que no existe vicio alguno que conileve a la nulidad de lo hasta ahora
actuado, por lo cual el proceso queda debidamente saneado. De igual manera, al
verificar el cumplimiento de los presupuestos procesales de competencia (articulo
133 numeral 6° del CPACA), demanda en forma, capacidad para ser parte y
capacidad para comparecer al proceso, procede a resolver los extremos de la litis
planteada, en armonia con lo normado en el articulo 187 ibidem.

3.2 LEGITIMACION EN LA CAUSA Y OPORTUNIDAD DE LA DEMANDA:

3.2.1 Por activa: Se halla documentada la legitimacion en la causa de la parte
demandante, guien actla a través de apoderado judicial, mediante la presentacion
de las pruebas documentales del acto administrativo demandado el cual lo declaro
insistente en el cargo que venia ejerciendo en el INDERCAS.

3.2.2 Por pasiva: Se trata del INDERCAS, entidad que profirio el acto demandado,
siendo representada judicialmente por apoderado debidamente reconocido en el
proceso.

3.3 CADUCIDAD Y OTRO: Los presupuestos procesales se encuentran
reunidos y la demanda donde se invoca el medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, fue interpuesta en oportunidad para ello, si se tiene
en cuenta lo decidido por el Juzgado Remisor frente a la excepcion de caducidad
planteada por la accionada en auto proferido dentro de la audiencia inicial ilevada a
cabo el 21 de marzo de 2018, ademas que la suma estimada como pretensiones no
supera los 50 SMLMV (folios. 11), Art. 158, 157 idem asi como siendo agotado el
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3.9 CONCLUSIONES DEL DESPACHO. Corolario de lo hasta aqui expuesto
con fundamento en los hechos que fueron probados, el marco normativo y los
precedentes judiciales expuestos y aplicables, sera del caso referir.

1. Que el accionante se vinculd a la administracién en un cargo de libre
nombramiento y remocion, dada la naturaleza de las funciones que cumplia.

2. Que la decision de la administracion estuvo fundamentada en la facuitad
discrecional que la ley le otorga frente a los cargos de libe nombramiento y
remocion.

3. Que el buen desempefio de la parte demandante en el empleo no enerva la

facultad discrecional del nominador para declarar la insubsistencia.

Que no se probd en debida forma la desviacion del poder que se le atribuye.

Que no se probod condicion especial del actor que impidiese al nominador

aplicar la facultad discrecional.

6. Que no son de recibo nuevos cargos planteados en el alegato de conclusion
por vulneracion del debido proceso y derecho de defensa.

7. Que no hay elementos facticos suficientes que permitan desvirtuar la
presuncién de legalidad de! acto demandado y que impliquen su anulacion

8. Que por todo se han de negar las pretensiones de la demanda.

Sl

3.10 OTRAS ACTUACIONES: El representante legal del INSTITUTO PARA EL
DEPORTE, LA RECREACION, LA EDUCACION EXTRA ESCOLAR Y EL
APROVECHAMIENTO DEL TIEMPO LIBRE EN EL DEPARTAMENTO DE CASANARE -
INDERCAS sefior EDGAR SANTIAGO MARIN GOMEZ, identificado con cédula de
ciudadania 80.407.242 de Bogota, confiere poder a la abogada MARISOL NINO VARGAS,
identificada con cédula de ciudadania numerc 47.429. expedida en Yopal y Tarjeta
Profesional No. 87.854 del C.S. de la J. para que represente judiciaimente al Instituto en el
procesc de la referencia, con las facultades conferidas en el poder. (flo.7886), acorde con o
dispuesto en el articulo 76 del Codigo General del Proceso, es procedente tal peticién.

341 COSTAS, si bien este Despacho ha optado por aplicar el criterio objetivo, es
decir, tal como lo prevé el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, acogiendo
la posicién asumida en sentencia de 07 de abril de 2016, por el Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, C.P.
William Hernandez Gomez, radicacion: 13001-23-33-000-2013-00022-01, nimero
interno: 3191-2014. también es cierto, que dicha posicion no ha sido objeto de
unificacién alguna por parte de dicha Corporacion.

Ahora bien, para guardar coherencia con la posicion sistematica y reiterada asumida
por el H. Tribunal Administrativo de Casanare’, teniendo en cuenta el factor
subjetivo conforme a la redacciéon del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, el
Juzgado no condenara en costas a la parte demandante toda vez que ésta no
observé una conducta temeraria o de mala fe dentro de la actuacion surtida.

3.12 DECISION: El Juzgado Administrativo de Descongestion del Circuito de
Yopal Casanare, administrando justicia en nombre de la Replblica de Colombia y
por autoridad de la ley,

Tesis del Tribunal Administrativo de Casanare M.P. Néstor Trujillo Gonzalez. Sentencia del 28 de febrero de 2013 en
el expediente No. 850012333002-2012-00201-00. Actor Jizan Harvy Durdn Zapata Vs. DIAN. ¥ Auto del 21 de marzo de
2013 Demandante Felipa inelia Avendafio Mendivelso Vs. Nacion-Fiscalia Das en supresion en expadiente No.
850013333001-2012-00030-01.
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RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR por las razones expuestas en la parte motiva, las suplicas de
la demanda incoadas por OSCAR PEREZ GONZALEZ, identificado con cedula de
ciudadania niumero 9.656.572 de Yopal.

SEGUNDO: NO Condenar en costas al demandante, de conformidad con lo
expuesta en precedencia. - o

TERCERO: ORDENAR la liquidacion y posterior devolucion de los valores del
excedente de lo consignado para gastos procesales, si lo hubiere.

CUARTO: RECONOCER personeria a la abogada MARISOL NINO VARGAS,
identificada con cedula de ciudadania nimero 47.429.511 expedida en Yopal y
Tarjeta Profesional No. 87.854 del C.S. de la J. en su condicidon de apoderado del
INSTITUTO PARA EL DEPORTE, LA RECREACION, LA EDUCACION EXTRA
ESCOLAR Y EL APROVECHAMIENTO DEL TIEMPO LIBRE EN EL
DEPARTAMENTO DE CASANARE - INDERCAS, conforme al poder conferido.

QUINTO: DESELE a conocer a las partes y sus apoderados, lo mismo que al sefior
Agente del Ministerio Publico, la presente decision, siguiendo las reglas
establecidas en el articulo 203 del CPACA.

SEXTA: DEVOLVER el expediente al Juzgado de ¢rigen para lo de su competencia,
de conformidad con lo estipulado en el Acuerdo PCSJAZ20-11482 del 30 de enero
de 2020. Cumplido lo anterior, procédase al archivo del expediente, dejando las
anotaciones de rigor en el sistema “Justicia Siglo XXI”, que adelanta esta
jurisdiccion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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