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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, B3 i~ 7218

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RE§TABLECIMIENTO DE’L DERECHO
DEMANDANTE: CLAUDIA LUCIA BARREM RODRIGUEZ
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA

EXPEDIENTE: 15001333300620170009700

Agotados los ritos del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, profiere

el Despacho sentencia de primera instancia.

I. ANTECEDENTES

1.1. Lademanda

La sefiora CLAUDIA LUCIA BARRERA RODRIGUEZ, a través de apoderado y en
ejercicio de accion contencioso administrativa a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 de la Ley 1437
de 2011-, acudi® a esta jurisdiccion a instaurar demanda contra el
"DEPARTAMENTO DE BOYACA”, con la finalidad de obtener la declaratoria de
nulidad del Decreto No. 033 del 19 de enero de 2017 expedida por el sefior
Gobernador de Boyacd, por medio de la cual se declaré la insubsistencia del
nombramiento de la sefiora CLAUDIA LUCIA BARRERA RODRIGUEZ en el cargo de
Asesor — Cddigo 105 Grado 01 adscrito al Despacho del Gobernador de Boyaca.
Como consecuencia de la nulidad pretende que se ordene el reintegro a un cargo
de igual o superior jerarquia y se condene a la demandada: (i) al pago de todos los
salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir desde la fecha de la
insubsistencia hasta cuando se dé cumplimiento a la sentencia que acceda a las
pretensiones de la demanda, cuyas sumas resultantes se deberan indexar en la
forma indicada en el articulo 178 del Cddigo Contencioso Administrativo. (i) a
cancelar a favor de la demandante por perjuicios morales la cantidad de 100
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SMLMV derivados del presunto sufrimiento padecido por la persona declarada

insubsistente. Ademas depreco se condene en costas a la parte demandada.

1.2. Fundamentos facticos

La situacidn factica® que narra la demanda, se resume en que la actora tramito
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del Departamento de
Boyacéd (expediente Rad. 2011-0051) del que tuvo conocimiento este juzgado y
dentro del cual se profirié sentencia de fecha 31 de mayo de 2012 en la cual se
declaré la nulidad del acto administrativo de fecha 9 de septiembre de 20107
proferido por el entonces Gobernador de Boyaca, por el cual se declaraba
insubsistente el nombramiento de la demandante en el empleo de Asesor Codigo
105 Grado 03 adscrito al Despacho de la Secretaria de Cultura y Turismo de
Boyacd, la nulidad del oficio por medio del cual se comunico a la demandante
dicho acto administrativo y se ordend al ente territorial el reintegro sin solucion de
continuidad de la sefiora CLAUDIA LUCIA, al mismo cargo que ocupaba al
momento del retiro del servicio o a uno similar o equivalente categoria y el pago a
la entonces demandante de sueldos, prestaciones sociales y demas emolumentos
causados y dejados de percibir desde la fecha de su desvinculacion y hasta la
fecha en que se produzca su reintegro efectivo al cargo en las condiciones antes

senaladas.

Sefial el apoderado de la demandante, basado en constancia laboral emitida por
la entidad demandada, que la sefiora CLAUDIA LUCIA BARRERA RODRIGUEZ fue
reintegrada al empleo de Asesor Cdédigo 105 Grado 1, empleo distinto al que
ocupaba cuando fue desvinculada incumpliendo con ello la sentencia gue ordend

tal reintegro.

Recalcé en el libelo introductorio que el empleo al que fue reintegrada exigia una
experiencia relacionada inferior a la que exigia el empleo que antes ocupaba.
Informé que su representada fue objeto de reubicaciones dentro de la misma

planta de personal.

! Folio 5 y siguientes
2 pecreto No. 01262 del 9 de septiembre de 2010
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Expresé que la entidad demandada a través de acto administrativo de ajuste del
manual especifico de funciones y competencias de la planta de personal de la
Administracion Central del Departamento de Boyacd modificé tanto las funciones
como el perfil y los requisitos del empleo que ocupaba su mandante restandole
requisitos de estudio y experiencia, en especial suprimiendo el requisito de
posgrado, sefiald que dicha modificacién no se basé en estudios técnicos ni en

ninguna herramienta de la funcién pablica.

Recuerda que mientras se desempefié la demandante en el cargo al que fue
reintegrada fueron contratadas por la administracion del Departamento a través de
la modalidad de prestacion de servicios personas y empresas para realizar labores

similares a las funciones del empleo que ocupaba.

Sefiala que en mdltiples ocasiones tuvo su representada que cumplir las tareas que
habian sido contratadas con terceros. Expresa la parte demandante gue en el
empleo que ocupaba antes de su retiro del servicio fue nombrado el sefior JOHN
HENRY BARRERA CHAPARRO quien a juicio del libelista no tenia la experiencia
suficiente para desempefiarse en el resefiado empleo, sustenta su afirmaciéon en
comparacion que hace de las hojas de vida del nuevo funcionario con la de su

representada.

Dice que los resultados logrados por la Secretaria de Cultura y Turismo durante el
desempefio del nuevo funcionario fueron inferiores a los logrados por dicha cartera
cuando quien se desempefiaba en el empleo referido era su poderdante. Refiere
que el retiro de su representada se produce cuando ella se encuentra en periodo
de vacaciones y con posterioridad al receso concedido por la entidad en el mes de
diciembre de 2016.

Aclara que para la fecha de presentacion de la demanda el sefior JHON HENRY
BARRERA CHAPARRO fue retirado del servicio lo que segun el libelista se dio por
incumplimiento de metas del cargo.
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1.3. Las normas violadas y el concepto de su transgresion3

El demandante sefiald que el acto acusado fue expedido con desviacién de poder,

y los vicios de nulidad.

II. TRAMITE PROCESAL

2.1. Admision y etapas del proceso

La demanda fue admitida con providencia del 3 de agosto de 2017 (fIs.330 y
siguientes) y una vez notificada la entidad accionada contestd la misma en forma

extemporanea (fls. 367 y siguientes).

Posteriormente mediante auto del 2 de febrero de 2018 se fijo la fecha para la

realizacién de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA (f.493).

Tal diligencia se llevé a cabo el dia 27 de febrero de 2018, segin consta en el acta
que reposa en el expediente y que consta a folios 495 y siguientes, en la cual se

decretaron medios de prueba para el esclarecimiento de los supuestos facticos.

En consecuencia, el dia 9 de abril de 2018, se llevd a cabo la audiencia de que
trata el articulo 181 del CPACA para incorporar y practicar los medios de prueba
que fueron decretados en la audiencia inicial (folios 522 y siguientes), diligencia
en la que fueron incorporadas todas las pruebas, se dio por finalizada la etapa
probatoria y se ordend la presentacién por escrito de los alegatos de conclusion, al
considerar que en el presente asunto era innecesario llevar a cabo la Audiencia de

Alegaciones y Juzgamiento de que trata el articulo 182 del CPACA.

2.2. Oposicion a la demanda

3 Folio 18 y siguientes.
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La entidad demandada dentro de la oportunidad legal prevista no contestd la
demanda, su respuesta fue radicada con posterioridad al término legalmente
previsto para ello, por lo que en audiencia inicial celebrada el 27 de febrero de
2018 se le hizo saber a las partes que tal presentacién fue extemporanea, asunto
que fuera discutido en tramite incidental de nulidad que fue fallado en forma
adversa al solicitante por encontrar que la contestacién de la demanda fue

presentada en forma inoportuna.

2.3. Alegatos de conclusion

Surtidas las etapas a que se refieren los articulos 180 y 181 de la Ley 1437 de

2011 las partes presentaron sus alegatos de conclusion asi:

2.3.1. Parte demandante:

Sefialo en su escrito el apoderado judicial de la parte demandante que la falta de
competencia es el principal indicio probado de desviacion de poder del acto
acusado y de contera causal de nulidad del mismo, aduce que a una servidora
publica que ocupa un empleo de libre nombramiento y remocién solo podria
separarsele del cargo con el fin de mejorar el servicio, lo que exigia una
ponderacion de su desempefio por parte del nominador. Sefiala que solo su
nominador, esto es el titular del cargo, tenia la discrecionalidad para disponer el
retiro en aras del buen servicio o de su mejoramiento, facultad y posibilidad que a
su juicio resulta indelegable. Expresa que esa actividad “minima evaluativa”
tendiente al mejoramiento del servicio no pudo realizarse al momento en que se
dispone el retiro de la demandante, puesto que la decisién de retiro fue tomada
por un funcionario encargado por un tiempo corto de las funciones de Gobernador,
quien segun el apoderado de la sefiora CLAUDIA LUCIA BARRERA RODRIGUEZ no
conocia la actividad desplegada por su representada, pues dicho funcionario era
titular de una secretaria que no tenia ningin vinculo con la cartera a la cual

pertenecia la demandante.
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Expuso que la circunstancia de haber sido su representada reintegrada producto
de un fallo judicial conllevé para su nominador limitacion para disponer del cargo,
recuerda que la sefiora BARRERA RODRIGUEZ fue reintegrada a un cargo distinto
al que ocupaba, el cual sefiala como de menor jerarquia, en donde ella resulta

devengando una remuneracion menor a le correspondia en el cargo que ocupaba.

Plantea el togado representante de los intereses de la demandante que existié una
estrategia tendiente a restarle importancia al empleo que ocupaba su mandante,
sefialando como circunstancias de dicha estrategia la modificacion de la funciones,
perfil y experiencia del empleo que ocupaba sin contar tal modificacién con un
estudio técnico previo; constantes rotaciones de su mandante dentro de
secretarfas y despacho del gobernador; el encargo de tareas que posteriormente
eran presentadas por contratista o por la Secretaria de Cultura como propias; y 10
que denomind degradacion del cargo por haber disminuido los requisitos lo que

segln el apoderado conllevé desmejoramiento del servicio.

2.2. Entidad demandada:

El representante judicial del Departamento de Boyaca, que habia presentado en
forma extemporanea el escrito de contestacion de demanda, circunstancia que fue
ratificada por el despacho a través de auto del 15 de junio de 2018 a través del
cual se negd la solicitud de nulidad presentada por dicho togado, aportd con el
titulo de alegatos de conclusion memorial contentivo de parte de lo que en su
momento fue la contestacion de la demanda, la que como se recordd fue
presentada en forma inoportuna, especificamente las excepciones propuestas,
dicho documento dista mucho de la estructura discursiva de un alegato de
finalizacidn, el alegato como variante de la argumentacién juridica que formulan
las partes en un proceso antes de la adopcion de una decisién que pone fin al
proceso, debe contener una presentacion sistematica y persuasiva de una version
factica y juridica del objeto del litigio, actividad discursiva de la que esta lejos el
documento aportado por la entidad demandada, por lo que no resulta necesario

hacer alusién al mismo, mas cuando no contiene ninguna reconstruccion factica la
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luz de las pruebas decretadas y recaudadas y mucho menos un anélisis juridico en

relacién con dicha reconstruccion.

En fecha 21 de mayo de 2018 el apoderado judicial del Departamento de Boyaca
radic6 memorial que denomind como complementacion a los alegatos de
conclusion, dicho documento al tenor de lo previsto en el inciso 3° del articulo 181
del C.P.A.C.A. y de lo sefialado en audiencia llevada a cabo el 9 de abril de 2018
fue presentado en forma extemporanea, esto es por fuera de los diez (10) dias
siguientes a la fecha de realizacién de la audiencia de pruebas de que trata el
citado articulo 181, por lo cual no sera considerado por el despacho como

elemento procesal a tener en cuenta al momento de decidir.

III. CONSIDERACIONES

Agotadas como se encuentran las etapas a las que alude el articulo 179 de la Ley
1437 de 2011, dentro del proceso de la referencia y sin observar causal de nulidad
que invalide lo actuado, el Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito
de Tunja procede a proferir fallo de primera instancia dentro del proceso
contencioso administrativo con medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho, para lo cual tiene en cuenta lo siguiente:

3.1. Problema Juridico

En el presente caso el problema juridico a resolver consiste en determinar si el
acto administrativo contenido en el Decreto 033 del 19 de enero de 2017,
expedido por el sefior Gobernador del Departamento de Boyacd mediante cual se
declard insubsistente el nombramiento de la sefiora CLAUDIA LUCIA BARRERA
RODRIGUEZ, en el cargo de Asesora Cddigo 105 Grado 01, se expidid con vicios

que afectan su validez y con desviacion de poder.

El demandante esbozd como tesis argumentativa que el acto administrativo a
traveés del cual se declard insubsistente el nombramiento de su prohijada fue
proferido en forma irregular por ser a su juicio resultado de una cadena de
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“abusos y arbitrariedades” y por haber sido tomada la decision por funcionario que
por su interinidad en el cargo de Gobernador “nunca tuvo elemento alguno de
valoracién que permitiera deducir un servicio deficiente”. Aduce que el acto
administrativo demandado fue dictado con falsa motivacién y con desviacion de
poder, sustentando su dicho en la que denomind falta de competencia del
funcionario que profirid el acto atacado y en la evidencia probatoria recaudada en
donde se verifican indicios de maniobras tendientes a procurar el retiro de la

demandante.

La entidad demandada a lo largo del proceso y dentro de las oportunidades que
tuvo para efectuar una defensa técnica acorde con la controversia propuesta por el
apoderado de la demandante, no lo hizo, presentd la contestacion de la demanda
en forma extemporanea, presentd alegatos de conclusion carentes de una
actividad discursiva exigida para este tipo de intervenciones y argumentacion

extemporanea por lo que aludir a su tesis resulta inane.

El despacho resolverd la litis negando las pretensiones de la demanda por
considerar que no se acreditdé la ocurrencia de los hechos que permitieran
vislumbrar que el acto administrativo demandado se haya proferido con vicios de

legalidad o desvio de poder aducido por la parte demandante.

Para abordar el estudio del problema juridico planteado, el andlisis que realizara el
Despacho tendra en cuenta: i) El régimen del retiro del servicio en el marco del
empleo publico; ii) Algunos Aspectos de la Carta Iberoamericana de la Funcion
Pubica desarrollados por la Ley 909 de 2004; iii) Empleados de libre nombramiento
y remocion; iv) Retiro o causas de desvinculacion del servicio; v) La declaratoria de
insubsistencia; vi) La desviacién del poder; vii) Desmejoramiento laboral; viii) El

ejercicio del /us variandien las plantas de personal globales y flexibles.

3.2. Argumentos y subargumentos

3.2.1. El régimen del retiro del servicio en el marco del

empleo publico
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3.2.1.1. El servidor publico en nuestra legislacion

Servidor publico es aquella persona que desempefia una funcion piblica en

cualquiera de las hipdtesis planteadas por el articulo 123 constitucional.

El articulo 123 aludido dispuso:

“Son servidores pdblicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Los servidores publicos estin al servicio del
Estado y de la comunidad; eferceran sus funciones en la forma prevista por
la Constitucion, la ley y el reglamento. La ley determinard el régimen
aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones

publicas y regulard su €ejercicio”

El articulo 125 ibidem ensefid:

"Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley. Los
funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por

la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico”.

£l ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fijje la ley para
determinar los mérftos y calidades de los aspirantes. Fl retiro se hard: por
aalificacion no satisfactoria en el desemperio del empleo, por violacion del
régimen disciplinario y por las demdas causales previstas en la Constitucion o
la ley. En ningdn caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd
determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o

remocion.”
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De la lectura de las normas citadas se entiende que dentro del género de servidor
plbico se tienen como tales a los empleados plblicos, los miembros de las

corporaciones publicas, los trabajadores oficiales, los docentes, entre otros.

Los empleados publicos son aquellos que se vinculan a la Administracion Publica
mediante una relacion legal y reglamentaria a través de un acto administrativo de
nombramiento, estos cumplen funciones establecidas en los respectivos
reglamentos, las cuales se comprometen a cumplir cuando toman posesion del

respectivo empleo.

La Constitucién de 1991 dedicé varios articulos a la regulacién del empleo publico
y especificamente a la carrera administrativa, consagrando en el citado articulo
125 que los empleos de los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, con las
excepciones que sefiala la misma Constitucién y las que prevea la ley, y que el
ingreso el ascenso y la permanencia se haran de manera exclusiva con base en el
mérito, y el retiro se efectuara por calificacién no satisfactoria en el desempefio del

empleo o por las demas causales que determine Ia ley.

En efecto el legislador superando una situacion de interinidad creada por la
declaratoria de inexequibilidad de varias de las disposiciones de la Ley 443 de 1998
que regulaba la carrera administrativa promulgd la Ley 909 de 2004 a través de la
cual se disefié un sistema de empleo en el cual la carrera administrativa se
desarrolla a través de la estructura de cargos cuya creacién y provision se
enmargue en planes anuales de necesidades y donde los criterios de mérito se
puedan extender a los empleos de naturaleza gerencial, incorporando de esa
manera los principios a los que alude la Carta Iberoamericana de la Funcién
Plblica aprobada por la V Conferencia Iberoamericana de Ministros de
Administracién Plblica y Reforma del Estado en Santa Cruz de Ia Sierra, Bolivia, de
junio de 2003 y Respaldada por la XIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado
y de Gobierno (Resolucién N° 11 de la “Declaracién de Santa Cruz de la Sierra”) de
noviembre de 2003, la que busca la consolidacion de una administracién puablica

moderna y eficiente en los paises iberoamericanos.
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3.2.2. Algunos Aspectos de la Carta Iberoamericana de la
Funcion Pubica desarrollados por la Ley 909 de 2004

3.2.2.1. Profesionalizacion de la administracion publica

3.2.2.1.1. El ingreso y permanencia en los empleos
publicos se dard previa comprobacion del

merito.

En la ejecucion de los procesos se acogen los principios que desarrolla la Carta
Iberoamericana, asi: Mérito, libre concurrencia e igualdad en el ingreso, publicidad,
transparencia, especializacion de los érganos técnicos encargados de ejecutar los
procesos de seleccion, garantia de imparcialidad de los érganos encargados de
gestionar y llevar a cabo los procesos de seleccidn, confiabilidad y validez de los
instrumentos utilizados para verificar la capacidad y competencia de los aspirantes
a acceder a los empleos publicos de carrera, eficacia en los procesos de seleccidn
para garantizar la adecuacion de los candidatos seleccionados al perfil del empleo,
eficiencia en los procesos de seleccidn?.

3.2.2.1.2. Gerencia publica.

Por primera vez en Colombia y siguiendo los postulados de la Carta
Iberoamericana de la Funcién PUblica, en una ley sobre empleo publico, sin olvidar
Su naturaleza de libre nombramiento y remocion y, por lo tanto, sin lesionar los
margenes de discrecionalidad que los caracteriza, se establecen normas que
buscan garantizar que sea la competencia profesional el criterio que prevalezca
para el nombramiento de los gerentes publicos y se da inicio a la implantacion de
una cultura de evaluacidon del mérito, la capacidad y la experiencia para el
desempefio de tales empleos. Igualmente, se introducen como instrumentos de

evaluacién de la gestidn de los gerentes publicos los “acuerdos de gestién” en los

4 Cartilla Ley de Empleo Publico, Carrera Administrativa y Gerencia Plblica- Decretos Reglamentarios, Departamento de la
Funcién Publica
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cuales se concretaran los compromisos del gerente al comenzar su gestion y los

resultados que de él se esperan®.

3.2.2.1.3. Perfiles ocupacionales definidos por

competencias.

En linea con la Carta Iberoamericana y teniendo en cuenta la importancia que
representa para las organizaciones modernas el desarrollo de la gestion por
competencias laborales, la Ley 909 de 2004 define el empleo como el nucleo
basico de la funcién publica, precisa orientaciones a tener en cuenta en su disefio
e incorpora el concepto de competencias laborales que debera desarrollarse como
metodologia para la gestion del mismo empleo y del talento humano, lo cual
permitird superar la lectura del requisito basico, permitiendo asi garantizar al
Estado que quien va a desempefiar un empleo publico lo haga con base no sblo en
sus conocimientos, sino en sus habilidades, destrezas, aptitudes y actitudes,
llegando a tener no sblo ingreso por competencia sino evaluacion y capacitacion

desarrollada bajo este mismo criterio®.

3.2.2.2. Flexibilidad en la organizacion y gestion

3.2.2.2.1 Organizacion del trabajo

Como un instrumento de gestion de recursos humanos la Ley 909 de 2004,
siguiendo los lineamientos de la Carta Iberoamericana, define el empleo como el
conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y
las competencias requeridas para llevarlas a cabo. Es asi como los empleos en la
administracién plblica Colombiana estdn organizados por niveles jerarquicos,
incluyendo cédigo, grado y la respectiva denominacion. Cada empleo se debera
identificar de acuerdo con el perfil de competencias que se requieren para

ocuparlo, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia. Antes de la expedicion

5 Ibidem
6 Op.Cit
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de la Ley 909 de 2004 los empleos se identificaban teniendo en cuenta (nicamente

las funciones y requisitos’.

3.2.2.2.2. Plantas globales

Para responder a un modelo moderno y eficiente de la administracion publica,
principal objetivo de la Carta Iberoamericana, se consagra en la Ley 909 de 2004
el sistema de planta global y flexible, permitiendo agrupar los empleos de acuerdo
con las denominaciones para ser distribuidos en las diferentes dependencias y

areas de trabajo, segun las necesidades cambiantes de la administracion.

3.2.3. Empleados de libre nombramiento y remocién

El articulo 125 de la Carta dispone que los cargos de libre nombramiento y
remocion se exceptian de la regla general consistente en que los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera administrativa. Incluso, dichos
cargos se caracterizan esencialmente por la discrecionalidad del nominador para
vincular 'y retirar al servidor de la administracion. Sobre este punto, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha advertido que la excepcién en comento
guarda una relacion especial con la naturaleza de las funciones que debe asumir el
funcionario, habida cuenta que los cargos de libre nombramiento y remocion son

por regla general empleos de direccion y confianza.8

La Corte Constitucional en esta materia ha mantenido una posicién pacifica y
reiterada, ha sefialado por expreso mandato constitucional, los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera. En concordancia con Ia
Jurisprudencia de la Corte Constitucional, ese principio cumple importantes
propositos que guardan una fuerte conexién con los valores y principios que
inspiran el Estado social de derecho y, por tanto, constituye la regla general para
la provision de empleos en la administracion. Sin embargo, en virtud de la propia
Constitucion, los cargos de libre nombramiento y remocion se exceptian de esa

7 Ibidem
8 Entre otras, las sentencias C-553 de 2010, C-230 A de 2008, C-161 de 2003, C-1177 de 2001, C-368 de 1999, C-306 de
1995, C-037 de 1996, C-195 de 1994, C-129 de 1994, C-023 de 1994, C-391 de 1993 y C-479 de 1992
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regla general. Ahora bien, la validez constitucional de definir un cargo como de
libre nombramiento y remocion depende de si tal definicidn satisface las siguientes
condiciones?®: (i) esa denominacién tiene fundamento legal, lo que en el caso de la
carrera judicial implica que los cargos de libre nombramiento y remocion deben ser
definidos por el legislador de manera expresa, pues se entiende que son de carrera
los cargos que no se encuentren previstos en una ley como de libre nombramiento
y remocion; (ii) se trata de un cargo que cumple funciones directivas, de manejo,
de conduccién u orientacién institucional; vy, (iii) para el ejercicio del cargo se hace
necesario un grado de confianza mayor al que se predica de la funcién publica

ordinaria, dada la trascendencia de las tareas encomendadas.

3.2.4. Retiro o causas de desvinculacion del servicio

La Constitucién Nacional atribuy6 la competencia para determinar las causales de
retiro de los servidores publicos al legislador. En efecto en la Ley 909 de 2004 se
mantuvieron las causales tradicionales de retiro y se incorporé una como la de
retiro por razones de buen servicio, la que fuera declarada inexequible por la Corte

Constitucional en Sentencia C-501 de 2005.

3.2.4.1. El Concepto de Retiro del Servicio

El retiro del servicio implica la cesacién definitiva en el ejercicio de sus funciones.
En principio el retiro del servicio de los empleados de libre nombramiento y
remocidn no tiene limites distintos a los que tiene el poder discrecional del
nominador, pudiendo por regla general declararse el nombramiento insubsistente

en cualquier momento?®.

La forma de retiro del servicio depende de la calidad de vinculo que se tiene con el
Estado. Si por ejemplo se tratare de un empleado publico de libre nombramiento y
remocién, todo va determinado segun los Decretos 2400 de 1968 y 1950 de

197345, a su vez reformados en parte por la Ley 909 de 2004, al cual las causales

9 Sentencia de Unificacién No. 539 de 2012 Corte Constitucional MP:L.E.V.S.
101 0s empleos de libre nombramiento y remocién estan taxativamente enumerados en los articulos 189 numerales 1o., 20.
y 13, 125, y 305 numeral 50. de la Constitucién Politica, Ley 909 de 2004, articulo 5 numeral 2°,
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determinadas en su articulo 41 le son aplicables, exceptuando la declaracion de
insubsistencia como consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacién de
desempefio y la destitucion, que le son aplicables a los empleados publicos de

carrera administrativa.

3.2.4.2, El retiro de los empleados publicos en la Ley 909
de 2004

El articulo 41 de la Ley 909 de 2004 dispuso como causales de retiro las

siguientes:

“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. Bl retiro del servicio de qguienes
estén desempeniando empleos de libre nombramiento y remocion y de carvera administrativa se produce en los
Siguientes casos:

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

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no satisfactorio en la
evalnacion del desemperio laboral de un empleado de carrera administrativa;

¢) <Literal INEXEQUIBIL.E>
d) Por rensncia regularmente aceptada;

¢) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Retiro por haber obtenido la pension de jubilaciin o

vejesy

A Por invalides; absoluta;

&) Por edad de retiro forsoso;

h) Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario;

2) <Lateral CONDICIONALMENTE exequible> Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de
abandono del mismo;

J) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempeiio del empleo, de conformidad
con el articulo 50. de la Ley 190 de 1995, y las novmas que lo adicionen o modifiguen;

&) Por orden o decision judicial;
4) Por supresidn del empleo;
m) Por muerte;

n) Por las demds que determinen la Constitucion Politica y las leyes” (Las negrillas son del despacho).

3.2.5. La declaratoria de insubsistencia
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3.2.5.1. Marco juridico

Como se vio en punto precedente esta consagrada como causal de retiro en la Ley
909 de 2004, articulo 41, literal a, la declaratoria de insubsistencia de un
funcionario de libre nombramiento y remocidn, y es el resultado del ejercicio de la

facultad discrecional del Estado.

La declaratoria de insubsistencia procede bajo dos expresiones juridicas distintas,
la primera es la reglada para empleos pertenecientes a la carrera y procede en los
eventos de calificacién insatisfactoria de los servicios, al vencimiento del periodo
de prueba, regulado en el Decreto 1222 de 1993, en su articulo 10 y el Decreto
reglamentario 2339 de 1995, en el articulo 46. La segunda es la discrecional, que
es para los empleados de libre nombramiento y remocion. También se debe incluir
los acuerdos de gestién, ya que su incumplimiento conlleva a la motivacion de la

decisién del retiro del servicio, no del acto.

3.2.5.2. Anadlisis doctrinal y jurisprudencial de Ia

insubsistencia

Seglin la doctrina la insubsistencia es una institucion del derecho administrativo
laboral que le permite a la administracién retirar del servicio a un empleado
publico, para ello solo es necesaria la voluntad de la administracion, por tratarse
de una facultad discrecional cuando se trata de servidores publicos que ocupan

empleos de la naturaleza de libre nombramiento y remocion!t.

La declaracién de insubsistencia se manifiesta mediante un acto administrativo,
expresado de acuerdo al Decreto Reglamentario 1950 de 1973, en su articulo 107,
segUn el cual “"en los empleos de libre nombramiento y remocion, la designacion
de una nueva persona implica la insubsistencia del nombramiento de quien lo
desemperfia” los actos administrativos expresos no requieren de motivacion, asi

esta estipulado en el Decreto Ley 2400 de 1968 en su articulo 26. Esta norma fue

1t Villegas Arbeléez, Jairo. Derecho Administrativo Laboral. Legis. 2010
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declarada exequible en la sentencia de 3 de noviembre de 1983, en donde Ia corte
sostiene que el gobierno estaba autorizado para legislar por via extraordinaria
sobre este particular. En el mismo sentido, en la Ley 909 de 2004 en el articulo 41
inciso 5, donde se expresa que en el caso de los empleos de libre nombramiento y
remocion, la declaracion de la insubsistencia es discrecional y se efectlia mediante
acto administrativo no motivado. Ademas se debe tener en cuenta que dicho acto
goza de presuncion de legalidad y puede ser desvirtuado cuando se demuestre
que se realizd con motivos y fines distintos al buen servicio!?, es decir, que se
realizd con abuso o desviacién de las atribuciones propias del funcionario que lo
expidio. También puede ser anulada por incompetencia del funcionario que la
decreta’s,

Respecto al retiro del servicio por declaratoria de insubsistencia del nombramiento
de los empleados designados en cargos de libre nombramiento y remocién, el
criterio jurisprudencial gestado por el Consejo de Estado ha sido uniforme y
reiterativo en punto a reconocer cierto margen de discrecionalidad al nominador,
sin que en todo caso el ejercicio de tal facultad derive en abuso o desviacion de
poder.

Asi, respecto a las distintas formas de vinculacién del servicio pUblico, la Seccidn
Segunda del Alto Tribunal ha expresado:

Bl artiento 125 de la Carta Politica establece como regla general, que los servidores del Estado deben ser
incorporados mediante el sistema de mévitos, y que permanecerdn en los cargos de carvera mientras no se
presenten las causales de retiro previstas de modo espectfico por el legislador. No obstante, la Constitucidn
también prevé gue los directores y responsables de las instituciones pueden rodearse de personas de su entorno mds
proccimo, es decir, de toda su confianza, quienes estin llamadas a materializar las politicas del director o
nominador. Sobre este particular, es pertinente expresar que el manejo de este grupo especial de personas de
confuanza del director o nominador, debe ser lo suficientemente flexible, pues en dltimas esos funcionarios se
erygen en un complemento insustituible para ejecutar la idea institucional, la mision y las metas del director o
responsable de la entidad. Por lo que acaba de decirse, la Constitucion y la ley han previsto gue, a pesar de

reconocer de modo general la estabilidad de los servidores piblicos, algunos cargos deben ser de libre

12 Duefias Quevedo, Clara Cecilia. Derecho administrativo laboral: tendencias jurisprudenciales, doctrina y legislacién. Grupo
Editorial Ibariez. 2008. 338p
3 Younes Moreno, Diego. Derecho Administrativo Laboral. Editorial Temis. 2009. 763p.
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nombramiento y remocion, lo cual implica que su permanencia responde a la discrecionalidad del presidente,

director, responsable o gerente’.

También resulta ilustrativa la tesis expuesta en el citado proveido, que desde el
criterio organizacional contribuye a identificar los motivos por los cuales los
servidores de carrera administrativa estan cobijados por la garantia de estabilidad
en el empleo pulblico, frente a aquellos que desempefian cargos de libre

nombramiento y remocién; al efecto el pronunciamiento expreso:

“Como ya se dijo, es cierto que los empleados de carrera gozan del privilegio de estabilidad, porgue asi lo dispone
el articulo 125 de la Constitucion, no obstante, debe recordarse que los sistemias de carrera tienen previstos wnos
mecanismos de ingreso por ménito, asi como de permanencia y estabilidad, pero, en todo caso, subordinadas a
evaluaciones periddicas rodeadas de la rigurosidad de las calificaciones favorables. A ello se anade que por
disposicion de los diferentes regimenes de carrera, la calificacion y evaluacion del desermpeno son un sistema
rigurosamente reglado. En conclusion, la evalnacion del servicio, de la que depende la permanencia y la
estabilidad de los funcionarios inscritos en la carvera administrativa, es asunto prnuciosamente veglado, por lo
mismo, no puede admitirse sin mds, que la evalnacion reglada que se hace a los servidores de carrera, sea
sustituida por el simple buen desemperio como factor de estabilidad, en este caso para los funcionarios de libre
nombramiento y remocion; a estos no se les puede atribuir el privilegio de estabilidad del que carecen y hacerlo a
partir de su buen desemperio, como si éste fuera un equivalente forzoso de la calificacion satisfactoria que se hace
periddicamente a los funcionarios de carvera. Es certo que la discrecionalidad no puede conducr a la cruda
arbitrariedad, pero la discrecionalidad no puede ser menguada, lo que pasaria si se crea una especie de sisterma
paralelo de “Calificacion de servicios” para los empleos de libre nombramiento y remocion, de modo que su buen
desermpeno pueda inmpedsr por si solo la desvinenlacion, o crear estabilidad en el empleo, sin perjuicio de gue ¢/
éxifo en la funcion, sumado al fracaso del sustituto o al bajo perfil del nuevo funcionario, puedan ser indicativos

de un caso de abuso de la discrecionalidad.

Por todo ello, el simple mérito personal y las ejecutorias aungue son elementos valiosos para juzgar el posible
abiso de la arbitrariedad, no son por si solos fuente de inmunidad contra el uso de la discrecionalidad por parte
del nominador, sin perjuicio de gue ese buten servicio se vea menguado con el ingreso del reemplazo, y gue en casos
exvepc*z'am/e.s‘ pueda tomarse como #n indicio que, junto con otras mgﬂg']%ﬁm'zbﬂef y seniales, constituyan la
prucba de la desviacién de poder. Entonces, aunque no debe descariarse que pueda haber desviacion de poder en
e/ 150 de Ja facultad discrecional por el retiro de empleados de libre nombramiento y remocidn, su configuracion es
asunto mds exigente de o que se piensa, pues la responsabilidad del nominador en el éxilo de su gestion, depende
en gran medida de la posibilidad de eecutar sus politicas por el crculo mds cercano de sus colaboradores gue se

identifican con ellas y que por ser de confianza se mantienen en una relacion laboral siempre precaria’.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”; Consejero ponente, Victor
Hernando Alvarado Ardila; Sentencia de 2 de septiembre de 2010; Radicacién nUmero: 25000-23-25-000-2001-12130-
02(1972-07).
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En cuanto a la potestad discrecional que ostenta el nominador sobre los empleos
de libre nombramiento y remocion, se tiene que en sentencia de 10 de febrero de
2011, la Seccion Segunda - Subseccién “A” del Honorable Consejo de Estado con
ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, definid claramente el
alcance del ejercicio de esta competencia que frente al caso tratado resulta

pertinente reproducir:

“A folios 92, 110, 118, 143, 144 y 168 a 170, del cuaderno de pruebas obran los actos administrativos de
encargo, nombramiento y traslado como Director de los Hospitales de Mercaderes, Cajibio, Miranda, Corinto y
Puendamd. Todos ellos, firmados por el Director de Salud del Canca y no por el Gobernador del Departamento,
En el mismo cuaderno, reposan todos los antecedentes de la Hoja de vida del actor, sin ninguna referencia a

proceso alguno de seleccidn, ni concurso de méritos.

Lo anterior indica, gue en el nombramiento oy retiro del actor se ejercid Ja facultad discrecional de libre
nombramiento y remocion, legalmente estatuida por el legislador para los propdsitos que cumple la funcion

piblica.

La singularidad de las circunstancias dentro de las que se ejerce el poder discrecional, obliga a apreciar desde
diferentes perspectivas las razones del servicio que justifican la declaracion de la voluntad administrativa al
arbitrio de la autoridad piblica para cada asunto en concreto, lo cual significa que dichas ragones del servicio
estan circunseritas a los factores de oportunidad y conveniencia sujetos a la apreciacion del operador piiblico al

momento de adoptar ta decision.

De modo gue si el gjercicio de la atribucion discrecional resulta inoporiuno o inconveniente porgue se aparta del
cumplimiento de la finalidad piblica, se configura una falla en el proceso de declaracion de la voluntad de la

antoridad administrativa, denominada por la doctrina como desviaciin de poder.” 17

Finalmente, en cuanto a la carga de la prueba en este tipo de casos, el Consejo de
Estado refrendd la tesis segun la cual esta obligacion procesal corresponde al
afectado con la decision, bajo la premisa que el juzgador debe tener conviccion
plena de que la intencidn de quien profiri6 el acto se alejé de la finalidad del buen
servicio y se uso con fines distintos a los previstos por la norma, de suerte que la
sola afirmacion de que la administracién no actué ajustada a derecho no es

suficiente y en consecuencia, resulta necesario presentar ante el juez los

15 Sentencia de 29 de febrero de 2016 proferida dentro del proceso radicado bajo nimero 05001-23-33-000-2012-00285-
01(3685-13), con ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve
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elementos de juicio de los cuales pueda deducir que en la referida desvinculacion

del servicio el nominador no actud conforme a derecho!®,

3.2.6. La Desviacion de Poder

La desviacidn de poder no encuentra prevista en texto legal, es decir, no ha sido
definida por la ley. La definicion de esta causal de anulacion de los actos

administrativos ha correspondido a la doctrina y a la jurisprudencia.

Sobre el particular, la Jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado ha dicho:'/

“..La desviacién de poder es una modalidad de dlegalidad gue se predica del elemento teleoljgico del acto
administrativo, que en los actos discrecionales gira en torno a lograr la mejor prestacion del servicio priblico y la
buena marcha de la administracion (articulo 20. de la Constitucion Politica y artioulo 20. del Codigo
Contencioso Administrative), Jo cual constituye la esencia de su ser (...)"

En otro pronunciamiento, la misma corporacién®®, ensefio:

“(...) En este punto se torna necesario destacar, que la desviacion de poder es el vicio que afecta la firalidad del
aclo administrativo, bajo el entendido, que el fin que este persigne configura nn requisito que hace a su legalidad
g que debe hallarse en el marvo de la funcin administrativa y del ordenamiento juridico; de manera que este
vicio, tal como se anticipd en apartado precedente, se reconoce cuando se estd ante la presencia de una intencion
particular, personal o arbitraria de un sujeto que actiia a nombre de la administracion, pero en la biisqueda de
un fin opuesto a las normas a las que debe someterse, tal como la finalidad inherente al buen servicio, anngue en
apariencia el acto paresva inobjetable, porque a simple vista en el mismo no se vislumbre violacion primaria de
la ley al reunir las formalidades propias que le son exigibles y se haya proferido por el funcionario competente.
La biisqueda de esa intencidn torcida y alejada de la legalidad, impone un andlisis que trasciende la drbita de lo
objetivo y formal del acto censurado, para trasladarse a la esfera estriciamente volitiva de las personas que
representan a la administracion, situacion que implica la demosiracidn del iter desviatoro para quien la alega
como cansal de anulacion. Debe entonces_aparecer acreditado fehacientermente, que la_antoridad nominadora
actud con_fines personales, a favor de terceros o influenciado por una causa adversa al cumplimiento efectivo de los
deberes piiblicas, que el ordenamiento legal le oblisa observar...” (Se subrayd).

Sobre el mismo asunto, la Corte Constitucional,'® ha referido:

“E/ vicio de la desviacion de poder en la expedicion de un acto administrativo se presenta, cuando un drgano del
Eistads, actmando en cjercicio y dentro de los limites de su competencia, cumpliendo las formalidades de

6 Ibidem

7 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, Consejero Dr. Silvio Escudero Castro,
Expediente No 13913, fecha: 4 de marzo de 1999; Actor: Sandra Marfa del Pilar Urazan Correcha.

18 Consejo de Estado — Sala de o Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion “A”. Consejero Ponente:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Sentencia de 26 de septiembre de 2012. Actor: José Antonio Salinas Gonzélez;
demandado Municipio de Miranda — Cauca.

19 Gentencia C- 452 de 1998 Septiembre dos (2) de mil novecientos noventa y ocho (1998).- Actor: Manuel José Cepeda
Espinosa- Magistrado Ponente Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL
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procedimiento y sin incurrir en violaion de la ey, ntiliza sus poderes o atribuciones con el propdvito de buscar una
Jinalidad contraria a los intereses piblicos o sociales, en general, o los especificos y concretos, gue el legislador busco
satisfacer al otorgar la respectiva competencia”

De acuerdo con lo anterior, la causal de nulidad de los actos administrativos, por
desviacion de poder, conforme al articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, se presenta
cuando el nominador dicta un acto que estd dentro de sus atribuciones, observa
las formalidades prescritas por la ley y se ajusta en sus términos a las normas
superiores; sin embargo, al proferirlo, se tiene en cuenta motivos distintos de
aquellos para los cuales se le confirid el poder, esto es, contrarios al buen servicio

publico a cargo de la entidad que representa.

La desviacion poder debe ser probada por quien la plantea, pues, no basta el solo
dicho de quien afirma la ocurrencia de la conducta para que ésta se configure y se
acceda a ella anulando el acto al que se le endilga tal causal de nulidad, es decir,
de acuerdo con el articulo 167 del CGP, vigente para la época de los hechos vy
aplicable en esta jurisdiccién, de conformidad con el articulo 306 de la Ley 1437 de
2011 incumbe a las partes la carga de la prueba; y para el sub /ite, es deber de la
parte actora probar la conducta desviada de la administracidn al momento de

declararlo insubsistente.

3.2.7. Desmejoramiento laboral

La figura del “desmejoramiento laboral”, fue tratada ampliamente en la sentencia

715 de 1996 en los siguientes términos20:

“En algnnas sentencias, la Corte ha sostenido gue la expresion "desmejoramiento de las condiciones laborales”
tiene un significado amplio y no puede entenderse como referida iinicamente al puesto de trabajo, en forma
atslada del contexto en el que se presenta. Ast, en la sentencia C-356 de 1994 (M.P. Fabio Morin Diaz), se
manifiesta que al estudiar la probibicion de desfavorecer las condiciones de trabajo a través de un trasiado se ha
de tener presente que éstas "pueden ser tanto de naturaleza objetiva como subjetiva, estas iltimas relacionadas
con obligaciones familiares o especiales cirunstancias personales o sociales, y, aguellas, que involucran el salario,
la categoria de los empleos o las condiciones materiales del empleo. Adicionalmente, el movimiento de personal
vomentado no proviene de un poder discrecional o arbitrario de la administracion, puesto que de una parte se
debe consultar "necesidades del servicio”, y, de otra, no puede implicar condiciones menos Javorables para el
empleads”.

20 Sentencia T-288 de 1998 Corte Constitucional MP. Dr. Fabio Mordn Diaz
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Igualmente, en la sentencia T-483 de 1993 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo)

se expresa:

"Ha advertido esta Corte que el lamado jus variandi -entendido como la facultad que tiene el patrono de
alterar las condiciones de trabajo en cuanto al modo, lugar, cantidad o tiempo del mismo, en virtnd del poder
subordinante gue ejerve sobre sus trabajadores- estd "determinado por las conveniencias razonables y justas gue
suroen de las necesidades de la empresa”’ (se subraya) y que de todas maneras "habrd de preservarse el honor, la
digniduad, los intereses, los devechos minimos y la seguridad del trabajador” (Cffr. Corte Constitucional. Sentencia
T-407 del 5 de junio de 1992. Magistrado Ponente: Dr. Simdn Rodrignes, Rodrignes).

"Bl jus variandi no es absoluto. Estd limitado, ante todo, por la norma constitucional que exige para el
trabajo condiciones dignas y justas (art. 25 C.IN.), asi como por los principios minimos Jundamentales seiialados
por el articulo 53 de la Carta en lo que concierne al estatuto del trabajo. Y, por supuesto, su ejercicio concreto
depende de factores tales como las cirounstancias que afectan al trabajador, la sitnacion de su familia, s propia
salud y la de sus allegados, el lugar y el tiempo de trabajo, sus condiciones salariales, la condincta gue ha venido
observando y el rendimiento demostrado. En cada ejercicio de su Jacnltad de modificacion el empleador deberd
apreciar el conjunto de estos elementos y adoptar una determinacion que los consulle de manera adecnada y
coherente. Ein siltimas, debe tomar en cuenta gne mediante aguella no queda revestido de nnas atribuciones
omnimodas que toman al trabajador como simple pieza integrante de la totalidad sino como ser humano libre,
responsable y digno en quien debe cristalizarse la administracion de justicia distributiva a cargo del patrono.

"Eisto no implica, desde luego, la pérdida de la discrecionalidad gue la ley confiere al patrons, oficial o privads,
sino que representa un uso ragonable de la misma, acorde con los propditos de flexibilidad y ajuste que elln
persigue. Para el campo de la administracion, ello tiene aplicacin segin el articulo 36 del Cidigo Contencioso
Administrative, que dice:

“En la medida en gue el contenido de nna decision, de cardcter general o particilar, sea discrecional, debe ser
adecrada a los fines de la norma que la antoriza_y proporcional a los hechos gue le sirven de cansa’

De las sentencias citadas se deduce que la administracion goza de discrecionalidad
para modificar las condiciones materiales de sus funcionarios, pero que dicha

facultad no puede ser utilizada en forma arbitraria.

3.2.8. El ejercicio del jus variandi en las plantas de personal

globales y flexibles.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el jus variandi es "una de las
manifestaciones del poder de subordinacion que ejerce el empleador sobre sus
empleados™:, que se concreta en la facultad de variar o de modificar las
condiciones en las que se realiza la prestacién personal del servicio, es decir, las

condiciones de modo, tiempo, lugar y cantidad de trabajo.

21 Gentencia T-797 de 2005, Corte Constitucional Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renterfa
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Dentro de los aspectos susceptibles de variacion a través de esta figura, esta el del
cambio de lugar de ejecucidn del contrato laboral el cual debe obedecer a razones

objetivas y validas que lo hagan ineludible o, al menos, justificable.

En el caso de las entidades que hacen parte del sector publico, en particular en
aquellas que cuentan con una planta de personal global y flexible, la Corte
Constitucional ha sefialado que el margen de discrecionalidad con el que cuenta el
empleador para ejercer la facultad del jus variandi es mas amplio, en la medida en
que debe privilegiarse el cumplimiento de la misidn institucional que les ha sido
encargada sobre los intereses particulares de los afectados, todo con miras a

atender de la mejor manera las necesidades del servicio.

Asi, ha indicado la Corte Constitucional que:

“las plantas de cardeter global y flexible, facilitan movimiento de personal con miras a garantizar el cumplimiento
de los fines del Estado y en virtud de ellas, les asiste a las entidades un mayor grado de diserecionalidad para
ordenar las reubicaciones territotiales de trabajadores cnando asi lo demande la necesidad del servicio, lo cual no
7iAle en L mismo con preceptos superiores.’??

No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional también ha establecido que
la facultad de modificar las condiciones de los trabajadores, aln en este tipo de
entidades, no tiene caracter absoluto, sino que ella se encuentra limitada por las
disposiciones de orden superior que protegen al trabajador de manera que éste
desarrolle sus funciones en condiciones dignas y justas (articulos 25 y 53 C.P.). En
ese sentido, el empleador no goza "de atribuciones omnimodas que toman al
trabajador como simple pieza integrante de /a totalidad sino como ser humano
libre, responsable y digno en quien debe cristalizarse la administracion de justicia

distributiva a cargo del patrono” 4,

A partir de esa consideracion, la Corte Constitucional ha sefialado que al momento
de adoptar una decision de traslado, la entidad debe considerar los siguientes
aspectos: “a) el traslado debe efectuarse a un cargo de la misma categoria y con
funciones afines; b) para la concesion o la orden de traslado debe atenderse a las

22 Sentencia T-770 de 2005, Corte Constitucional Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil

2 Sentencias T-407 de 1992, Corte Constitucional M.P. Simén Rodriguez Rodriguez ; T-026 de 2002, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett ; y T-165 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

24 Sentencia T-483 de 1993, Corte Constitucional Magistrado Ponente: José Gregorio Herndndez Galindo
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consecuencias que él puede producir para la salud del funcionario; y c) en
circunstancias muy especiales la administracién debe consultar también los efectos

que la reubicacién del funcionario puede tener sobre el entorno del mismo”2>,

De manera que, si bien el traslado geografico o locativo es parte de la facultad que
tiene la entidad pUblica de variar algunos aspectos de la prestacion del servicio por
parte del trabajador, ella debe ser ejercida consultando las necesidades reales que
plantea la mision institucional a cargo del empleador publico, y bajo el entendido de
que ese traslado no puede significar ni el desmejoramiento de las condiciones
laborales del servidor ni tampoco la afectacion de sus derechos y garantias

fundamentales?®,

Conforme a lo anteriormente expuesto se procede a revisar las pruebas relevantes

obrantes en el proceso,

3.3. Las pruebas

3.3.1. Documentales

Con la demanda se allegaron lo siguientes documentos:

1. Decreto 2063 del 24 de diciembre de 2008 del Gobernador de Boyacd por el
cual se nombra a la demandante en el empleo de Asesor Cédigo 105 Grado

03 adscrito al Despacho de las Secretaria de Cultura y Turismo.

2. Copia de Acta de Posesidon del 13 de diciembre de 2009 de la sefiora
CLAUDIA LUCIA BARRERA RODRIGUEZ en el empleo de Asesor Nivel Asesor
Cddigo 105 Grado 03 adscrito al Despacho del Secretario de Cultura y

Turismo de Boyaca?’.

% Sentencia T-770 de 2005, Corte Constitucional Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
2 Sentencia T-565/14 Corte Constitucional Magistrado Ponente Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
7 Folios 34y 93
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Certificados de la Direcciébn de Gestion de Talento Humano del
Departamento de Boyaca en donde consta fecha de vinculacién y empleo

que desempefiaZ8,

Paginas 219 y siguientes del Decreto No. 0188 del 17 de marzo de 2014 del
Departamento de Boyacd en donde consta informacion del empleo de
Asesor Cddigo 105 Grado 03 del Manual Especifico de Funciones y
Competencias Laborales de la planta de personal de la Administracion

Central del Departamento de Boyacd?.

Decreto No. 203 del 15 de marzo de 2015 del Gobernador de Boyaca
mediante el cual se reubica el empleo de Asesor Cddigo 105 Grado 01,
Cargo de Libre Nombramiento y Remocion, adscrito al Despacho de la
Secretaria de Cultura y Turismo al Despacho del Gobernador- Oficina de

Comunicaciones y Protocolo3°.

. Oficio de fecha 29 de diciembre de 2016 de la Secretaria de Cultura y

Turismo dirigido al Gobernador de Boyacd en donde informa de la
realizacion de un diagnéstico de desempefio y sus resultados en el que

como colofdn se sefala3!;

"oy muy respetnosamente solicito poner en consideracion la necesidad de redefinir el equipo de
comunicaciones de la Secretaria, involucrando los perfiles con la capacidad y experiencia para generar
un Plan Estratégico de Comunicacion que se articule con la estrategia organizacional y que este en
coberencia con la linea de Gobierno para posicionar al Departamento de Boyacd como uno de los
destinos turisticos mds importantes del pais y que este a la vanguardia con las herramientas tecnoldgicas

HECSArias para una comunicacion efectiva’.

% Folios 35, 36 y 46
2 Folios 38 y siguientes
30 Folios 47 a 49

31 Folio 51
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Documento sin firma de emanado de la firma CANOKAMEDIA vy dirigido a la
Secretaria de Cultura y Turismo de Boyacd cuyo asunto se titula

"Diagndstico sobre comunicaciones de la entidad®?”

Paginas 148 y siguientes del Decreto 1365 del 31 de diciembre de 2015 por
el cual se ajusta el manual especifico de funciones y competencias laborales
de la planta de personal de la Administracion Central del Departamento de
Boyaca en donde consta informacion atinente al empleo de Asesor Codigo

105 Grado 01 dentro del drea funcional de Comunicaciones y Protocolo®3.

Oficio de fecha 26 de enero de 2016 en donde se informa a la sefiora
CLAUDIA LUCIA BARRERO RODRIGUEZ por parte de la Direccién de Talento
Humano de la Gobernacién de Boyaca que debe desempenar sus funciones

en la Secretaria de Cultura y Turismo*.

Decreto No. 033 del 19 de enero de 2017 mediante el cual el Gobernador de
Boyaca encargado declara insubsistente el nombramiento hecho a la sefora
CLAUDIA LUCIA BARRERA RODRIGUEZ en el cargo de Asesor Codigo 105
Grado 01 y comunicacion del 30 de enero de 2017 en donde se le informa

tal declaratoria de insubsistencia3®.

Oficio con namero de radicado 20176900102391 del 29 de marzo de 2017
suscrito por el Director de Gestion de Talento Humano de la Secretaria
General del Departamento de Boyacd en el que da respuesta a peticion

efectuada por la demandante e informa3:

" . Por otro lado, en lo que respecta al punto 5, referente a la manifestacion
por escrito de “las razones de hecho y/o de derecho que se tuvieron éen

cuenta para mi insubsistencia’, me permito sefialar que su retiro del servicio

32 Folips 52 a 57
3 Folios 58 a 60

3* Folio 61

35 Folios 62 y 63

% Folio 68
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por insubsistencia se debio al ejercicio de la facuftad discrecional del
nominador en pro de garantizar el cumplimiento de las directrices plantadas
en €/ Plan Departamental de Desarrollo de Boyaca 2016-2019 y de procurar

el mejoramiento del servicio de la Gobernacion”.

12.Decreto No. 01262 del 9 de septiembre de 2010 mediante el cual el
Gobernador de Boyacd declara insubsistente en el empleo de Asesor Cédigo
105 Grado 03 a la demandante®’.

13.Acta de reintegro de fecha 2 de enero de 2013 en donde consta que la
demandante fue reintegrada a la planta de la Administracion del
Departamento de Boyacd en el empleo de Asesor Codigo 105 Grado 01
como consecuencia del haberse proferido Decreto No. 00002 del 2 de enero
de 2013 en cumplimiento a lo ordenado en el fallo proferido por el Juzgado
Sexto Administrativo de Descongestion3s.

14.Fallo del 31 de mayo de 2012 emanado del Juzgado Sexto Administrativo de
Descongestion del Circuito de Tunja a través del cual entre otras
disposiciones ordend el reintegro de la demandada al mismo cargo que
ocupaba al momento del retiro del servicio o de equivalente categoria®.

15.Copia de oficio de fecha 17 de marzo de 2015 emanado de la Directora de
Gestion de Talento Humano en donde le informa a la demandante que por
Decreto No. 203 del 13 de marzo de 2015 el empleo de Asesor Codigo 101
Grado 01 adscrito a la Secretaria de Cultura y Turismo dependerd en el
futuro directamente del Gobernador- Oficina de Comunicaciones vy
Protocolo.

37 Folio 98

38 Folio 109

* Folios 134 a 148
“0 Folio 188
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16.Resolucidon No. 00002910 del 18 de noviembre de 2016 por el cual se
conceden 15 dias de vacaciones a la sefiora CLAUDIA LUCIA BARRERA
RODRIGUEZ comprendidos entre el 10 de enero y el 30 de enero de 2017

17.Copia del titulo profesional de comunicador social- periodista conferido por
la FUNDACION UNIVERSITARIA DE BOYACA a la sefiora BARRERA
RODRIGUEZ*.

18.Copia del titulo de especialista en Gestion Publica conferido por la Escuela
Superior de Administracién Publica a la sefiora CLAUDIA LUCIA BARRERA
RODRIGUEZ.#?

19.Certificados de experiencia expedidos por entidades puablicas y privadas en
donde consta experiencia relacionada de la demandante en relacion con las

funciones que desempefiaba en el empleo que ocupd®.

20.Copia de titulo profesional de Comunicador Social otorgado al sefior JOHN
HENRY BARRERA CHAPARRO por la Universidad de Boyaca.

21.Copia del titulo de especialista en Marketing Politico y Estrategias de
Campafia otorgado por la Universidad Externado de Colombia al sefior
BARRERA CHAPARRO.

22.Copia de titulo de especialista en Gerencia de Empresas, Servicios y
Productos de la Musica otorgado por la Universidad EAN al sefhor BARRERA
CHAPARRO.

23.Copia de certificaciones y constancias de actividades y labores llevadas a
cabo por el sefior JOHN HENRY BARRERA CHAPARRO, copia del Decreto

4 Folio 203
2 Folio 204
43 Folios 205 a 224
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051 del 31 de enero de 2017 proferido por el Gobernador de Boyacd vy acta
de posesion No. 014 del 3 de febrero de 201744,

La entidad demandada con la contestacion presentada en forma extemporanea
aporté documentos relacionados con los antecedentes administrativos que ya
habian sido aportados por la parte demandante y que aparecen relacionados en

puntos precedentes.

3.3.2. Testimoniales

Se solicité* en la demanda la préctica del testimonio de los sefiores Alexandra
Ruiz, Patricia Vergara Duarte, Flor Esperanza Cuellar, Mariela Ruiz Pefia y Yecid
Medina.

Mediante el auto de fecha 27 de febrero de 2018 proferido en la audiencia inicial
llevada a cabo en dicha fecha lo que consta en acta No. 274, se decretaron
pruebas documentales vy las testimoniales de las sefioras Patricia Vergara Duarte y
Mariela Ruiz Pefia, entre otras solicitadas, las que se incorporaron y practicaron en
audiencia realizada el 9 de abril de 2018 de lo que da cuenta el acta No. 051 que
aparece en el plenario®. En relacién con los testimonios de los sefiores Alexandra
Ruiz, Flor Esperanza Cuellar y Yecid Medina estos no fueron rendidos por desistir
de ellos el apoderado de la parte demandante con la aquiescencia de la parte

demandada en la audiencia de pruebas.

1. La testigo BERTHA PATRICIA VERGARA DUARTE en su deposicién manifestd
que es funcionaria del Departamento de Boyacd como profesional
universitaria adscrita a la Secretaria de Cultura y Turismo y que labora
especificamente en la Direccion de Cultura, sefiald que conoce a la
demandante hace mas de 16 afios, y que actualmente tienen una relacién

de amistad lo que le permite conocer su nlcleo familiar incluyendo a su

* Folios 258 a 274
4> Folio 31

% Folio 495

47 Folio 522 a 525
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mama quien padece una enfermedad por lo que la sefiora CLAUDIA LUCIA
debe estar al pendiente de su progenitora. Menciond que cuando se
desempefié la demandante como Asesora en el Departamento fue una
aliada permanente de la Direccién de Cultura en lo que atafie a la difusion
de las actividades que se realizan, expres6é que durante todo el tiempo en
que la demandante estuvo en el Departamento recibi6 colaboracién y apoyo
para con ella y con la dependencia en donde trabajaba, apoyo con el que
ahora no cuentan por la desvinculacién de la que denominé aliada. Dijo
haber estado sorprendida cuando conocio el retiro de dicha funcionaria. En
relacién con el funcionario que fue designado en el empleo que ocupaba la
parte actora antes de su desvinculacion, sefialé que no tuvo relacion laboral
con él puesto que no apoyaba a la Direccién de Cultura. Expreso que el
sefior conocido como John H. estuvo muy poco tiempo en el cargo y que o
cambiaron una vez culmind el Festival de la Cultura. Manifesté que conocia
que la demandante tenia una buena relacion con el Gobernador, que por
ello le causo sorpresa el retiro de la sefiora BARRERA RODRIGUEZ.

. La testigo MARIELA RUIZ PENA dijo en su intervencion que labora hace ya
10 afios en el canal de television denominado “El Canal” al frente del
Magazin de la programacion habitual del medio de comunicacién y en la
parte comercial, expresd que el canal para el que trabaja no tiene una
relacion directa contractual con el Departamento, que sin embargo la
empresa comercial de su esposo contrata pautas publicitarias con dicha
entidad territorial. Manifiesta que la relacion de ella con el Departamento
tiene que ver con los aspectos inherentes a la comunicacion social y a la
informacion que se produce para ser difundida a través de su medio de
comunicacién. Sefiald que en la época en la que la demandante labord en el
Departamento la informacion era fluida, le era suministrada en forma
permanente informacién en boletines, coordinacion de invitados al
programa y se permitia la participacion de su medio en las distintas
actividades como las llevadas a cabo en el marco del Festival de Cultura.
Expres6 que dejo de recibir boletines, invitados y que la informacion que le

suministraba la Secretaria de Cultura y Turismo iba mermando motivo que
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le permitié percatarse del retiro de la sefiora CLAUDIA LUCIA BARRERA
RODRIGUEZ. Acotd que en el Festival de la Cultura el canal para el que
laboraba no tuvo vinculacién, expresa que con posterioridad al retiro de la
mencionada funcionaria y con el remplazo a quien denomina John H.
Barrera, el trato a los medios “fue horrible”. Refiri6 que conoce a la
demandante hace muchos afios inclusive antes de estar trabajando en la
Secretaria de Cultura y Turismo, dijo que ella siempre es muy activa con
todos los medios que su trabajo es impecable y la relacidn con los medios
es buena. Manifestd que con la desvinculacion de la sefiora BARRERA
RODRIGUEZ hubo un desmejoramiento total, sefiala que el trato que le
dieron en los eventos como el Festival de la Cultura no fue el adecuado,
privilegiandose a los medios amigos y conocidos, no como se manejaba
antes. Expresé que no recibia informacién a la que estaba acostumbrada
puesto que a su juicio tenian otros medios a quien privilegiaban, infirié que
dichos medios eran amigos del sefior que llegd al cargo que ocupaba la
demandante, que por lo general eran emisoras comunitarias. Resalté que
con posterioridad a la desvinculacion de la sefiora CLAUDIA LUCIA no se
ejecutaba un verdadero plan de medios, herramienta que segln su
deposicion sirve para planear y estructurar la difusién de informacidn
teniendo en cuenta la importancia y el grado de cobertura del medio en la
comunidad. Informd que no conoce la relacion que tenia la demandante con

el Gobernador.

Pues bien, de conformidad con lo anterior, el Despacho procede en seguida a
valorar, en su conjunto, la prueba documental y testimonial allegada al proceso

teniendo en cuenta para el caso las reglas de la sana critica.

1. De acuerdo con lo anterior, se observa que la parte actora se vinculé al
Departamento de Boyaca mediante nombramiento (Decreto 2063 del 24 de
diciembre de 2008) en el empleo de libre nombramiento y remocion
denominado Asesor Cddigo 105 Grado 03 adscrito al Despacho de la
Secretaria de Cultura y Turismo, para el que tomd posesidn el 13 de
diciembre de 2009, cargo en el que permanecié hasta el 9 de septiembre de
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2010 cuando fue declarada insubsistente por el Decreto No. 01262 de la
misma fecha. Luego de su primera desvinculacion el Juzgado Sexto
Administrativo de Descongestidon del Circuito de Tunja mediante sentencia
del 31 de mayo de 2012 ordend su reintegro al mismo cargo que ocupaba al
momento del retiro del servicio o de equivalente categoria, orden que
pretendié cumplir el Departamento a través del Decreto No. 00002 del 2 de
enero de 2013 a través del cual se ordend el reintegro de la sefiora
CLAUDIA LUCIA BARRERA RODRIGUEZ al empleo de Asesor Codigo 105
Grado 01, la que se hizo efectiva a partir de la misma fecha en la que la hoy
demandante suscribié acta de reintegro de fecha 2 de enero de 2013.

2. Se encuentra probado que las funciones y requisitos del empleo que
ocupaba la demandante (Asesor Cédigo 105 Grado 01) fueron modificadas
al ajustarse el manual especifico de funciones y competencias laborales de
la planta de personal de la Administracion Central del Departamento de
Boyaca (Decreto 1365 del 31 de diciembre de 2015).

3. Se acreditd por parte de la demandante que el empleo que ocupaba fue
objeto de reubicaciones pasando de la Secretaria de Cultura y Turismo al
Despacho del Gobernador - Oficina de Comunicaciones y Protocolo (Decreto
No. 203 del 15 de marzo de 2015) y de tal dependencia a la misma
Secretaria de Cultura y Turismo del Departamento (Oficio de fecha 26 de
enero de 2016).

4. A través de los testimonios rendidos por las sefioras Patricia Vergara Duarte
y Mariela Ruiz Pefia a los que se hizo alusidén en punto precedente, se
evidencid la eficiente labor que cumplia la demandante, su alta capacidad
de apoyo a la Direccion de Cultura, su destreza en el cumplimiento de sus
funciones y una buena relacion con el medio de comunicacién en donde
laboraba la Ultima de las deponentes. No obstante, el testimonio rendido
por la sefiora Vergara Duarte sera valorado con mayor rigurosidad y en

conjunto con los demas medios de prueba, habida cuenta del vinculo de
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amistad® con la demandante lo que podria afectar su imparcialidad y
objetividad.

5. Se encuentra probado que con posterioridad a la declaratoria de
insubsistencia de la demandante fue nombrado en el empleo que ocupaba
el sefior JOHN HENRY BARRERA CHAPARRO, comunicador social con
especializacion en Marketing Politico y Estrategias de Campafia y en
Gerencia de Empresas, Servicios y Productos de la Msica con experiencia
en materias relacionadas con las comunicaciones social incluso quien
acredito experiencia como jefe de la Oficina de Comunicaciones, Protocolo y
Archivo Central en la Alcaldia de Tunja.

6. Se encuentra acreditado que el Decreto 033 del 19 de enero de 2017 fue
expedido por el sefior SERGIO ARMANDO TOLOSA ACEVEDO como
Gobernador de Boyaca Encargado quien desempefié las funciones del
Gobernador del ente territorial en el lapso comprendido entre el 11 al 23 de
enero de 2017, supliendo al titular en sus vacaciones, tal aseveracion se
hace conforme a certificacién aportada por la parte demandante al plenario
con los alegatos de conclusién, documento que pese a no hacer parte de las
pruebas legalmente decretadas y recaudadas dan una referencia cierta
respecto a los extremos temporales en los que auspicié como gobernador
encargado el funcionario TOLOSA ACEVEDO.

3.4. Solucion del asunto

Efectuado el estudio y analisis de las pruebas documentales y testimoniales
practicadas y recaudadas en este proceso, se entra a continuacion a valorarlas y
con ello establecer si efectivamente la decision de la administracion del

Departamento de Boyaca de declarar la insubsistencia de la demandante fue

*8 Tal como lo afirmé en su declaracion rendida en audiencia de pruebas celebrada el 9 de abril de 2018 (Minuto 00:17:43
de la grabacion - archivo “2017-97 AP” del DVD obrante a folio 526 del expediente).




34

Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Nulidad y Restablecimiento def Derecho: N° 15001-33-33-006-2017-00097
Demandante: Claudia Lucia Barrera Rodriguez
Demandado: Departamento de Boyaca

tomada en forma ilegal o con desviacién o abuso de poder como se dijo en la

demanda.

1. El despacho considera que cuando en una entidad del Estado se designa a
una persona para que realice las funciones contempladas en el manual de
funciones, el nombramiento se hace con la finalidad de mejorar el servicio
plblico que ella presta; esa debe ser la teleologia de llamar y nombrar a
una persona para que desempefie determinada funcién publica, por tanto
demostrar la eficiencia y eficacia del funcionario en el cumplimiento de sus
funciones no es suficiente para limitar la facultad de libre nombramiento y
remocion que le confiere la Constitucién y la ley a directores vy
representantes legales de las entidades del Estado para nombrar en
determinado cargo a una persona para que cumpla, de la mejor manera, las
funciones determinadas en las normas legales o en los reglamentos. Ahora
bien, de las pruebas obrantes en el proceso se tiene que en efecto la
demandante después de ocupar un empleo reconocido por su apoderado
como de libre nombramiento y remocidn en el Departamento de Boyacs, tal
designacién fue declarada insubsistente, decision que la justicia contenciosa
administrativa en proveido arriba citado deprecé nula con la consecuente
orden de reintegro la que se materializé el 2 de enero de 2013, a partir del
dia siguiente a la decisién de acatamiento a lo resuelto por el juzgado de
conocimiento, la funcionaria demandante fue reintegrada en el empleo de
Asesor Codigo 105 Grado 1, distinto este al que ocupaba cuando fue
retirada del servicio, tal circunstancia fue aceptada por la parte actora, asi
se infiere de las pruebas arriba analizadas, el reintegro aceptado en un
empleo distinto al que antes ocupaba no puede entenderse como una
actuacién que configure por si misma como irregular, mas cuando no
aparece probado desmejoramiento laboral al que aduce el representante
judicial de la parte actora en el libelo introductorio, tampoco tal actuacion, a
juicio del despacho, puede interpretarse como un acto de retaliacién en
contra de la demandante, mas cuando su aceptacién probada con el acta de
reintegro tuvo su expreso beneplacito. Tampoco existe en el plenario

prueba recaudada en donde se acredite haber interpuesto por via
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administrativa recursos en contra de la resefiada decision, al contrario la
suscripcion del acta de reintegro por parte de la sefiora BARRERA
RODRIGUEZ infiere aceptacion de la decisién tomada por la administracion
del Departamento de Boyaca.

2. Si bien en el sub examine se verifica que en efecto la demandante fue
objeto de reubicacion laboral al pasar de una dependencia a otra a ejercer
las funciones del empleo que ocupaba, sin embargo no se demostré a
través de medio probatorio debidamente allegado al proceso que con tales
decisiones se hubiere afectado el salario de la funcionaria o que las nuevas
condiciones hubieren implicado modificar sus funciones o haber afectado su
salud, tampoco se prob6 que las condiciones creadas con la reubicacidon
hubieran modificado su entorno incluso su rendimiento, mas cuando se
encuentra probado que la funcionaria demandante cumplia con las tareas
asignadas y brindaba apoyo en forma permanente a las dependencias
donde era reubicada, asi se desprende de lo relatado por los testimonios
practicados y del mismo acervo probatorio aportado por la demandante,
esto es pantallazos de actualizacion de la pagina web*, fotografias®® y
publicaciones®!. Como antes se menciono, las plantas globales y flexibles de
las instituciones publicas responden a un modelo eficiente de
administracion publica, las mismas permiten a los directivos de la entidad
distribuir los empleos en las diferentes dependencias y dreas de trabajo
atendiendo las necesidades de la administracion, el /us variandi es una
atribucion del empleador que obedece a razones objetivas y validas
relacionadas con el servicio, las que no fueron desvirtuadas en el proceso,
por tanto el margen de discrecionalidad para ejercer tal facultad no puede

tenerse como un indicio en contra de la entidad.

3. Se probé que al empleo que ocupaba la sefiora CLAUDIA LUCIA, la
Administracion efectué modificaciones en cuanto al perfil y requisitos, no

obstante, no aparece probada la circunstancia de desmejoramiento de las

* Folios 279 a 298
%0 Folios 299 a 304
5! Folios 306 a 321
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condiciones laborales de la funcionaria a la que alude su apoderado, no se
acreditd en la oportunidad procesal correspondiente que se haya
desmejorado la remuneracion que percibia, las solas modificaciones de los
requisitos del empleo que ostentaba, ajuste de funciones y perfil efectuados
no se constituyen en indicio de una conducta anomala o contraria a
derecho, que permita tener tal actuacién como acto que atentaba contra las
condiciones laborales materiales que tenia la funcionaria, no se demostrd
con el acervo probatorio vertido dentro del proceso que tales modificaciones
hayan afectado a la funcionaria, la situacién de su familia, su propia salud y
la de sus allegados, el lugar y el tiempo de trabajo, sus condiciones

salariales, la conducta y su rendimiento.

No aparecen probadas en el sub lite circunstancias comentadas por el
apoderado de la demandante en el libelo introductorio como actos de
persecucion, mal trato o afectacion del ambiente laboral, no pueden
confundirse reubicaciones o asignacidon de tareas propias de las funciones
como actos hostiles o que configuran “acoso laboral”, de haberse
configurado le correspondia a la funcionaria acudir a las instancias a que
alude la Ley 1010 de 2006 recordada por el libelista, instancias que no
tuvieron conocimiento de tales actos, pues se extrafia prueba en ese

sentido para dar sustento a las aseveraciones efectuadas.

No se probo por parte de quien debe hacerlo, la o las circunstancias de
despojo de funciones del empleo que ocupaba la demandante para
atribuirselas a contratistas, el solo ejercicio comparativo de funciones
parecidas pero disimiles entre las del empleo ocupado y las contratadas sin
sustento probatorio no puede tenerse como elemento que configure por si
mismo lo que denomina el togado representante de los intereses de la
demandante como “vilipendio” del empleo y mucho menos constituir un
elemento para configurar la desviacién de poder al proferir acto de retiro del

servicio.
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6. En el sub examine, luego del andlisis de las pruebas testimoniales
practicadas, se observa que en la deposicion efectuada por la sefiora
Patricia Vergara Duarte, reconocié en su intervencion su grado de amistad
intima con la demandante, lo que hace que, conforme a la aplicacién de las
reglas de la sana critica y el mayor rigor que debe hacerse de su valoracion,
se considere sospechosa, dado que se pone en duda su credibilidad o
imparcialidad frente a la apreciacion de los hechos que se pretenden probar
con sus dichos, por lo que el despacho no le dara el valor de plena prueba a
las afirmaciones que no coincidan con las circunstancias que se logren

advertir de la valoracion de otros medios de prueba allegados al plenario.

7. En cuanto al testimonio rendido por la sefiora Mariela Ruiz Pefia, en su
deposicion sefiala que la funcionaria demandante cumplia de manera
eficiente con las funciones del empleo que ocupaba y que luego de su retiro
el apoyo brindado para la deponente por quien la reemplazé no fue el
mismo, tal conclusion, pese a coincidir con lo afirmado en gran parte el
testimonio de la sefiora Patricia Vergara Duarte, por si misma no puede
traducirse en desmejoramiento del servicio, el ejercicio eficiente de las
funciones por parte de un empleado publico descrito por la testigo, es lo
minimo que debe exigirse a un servidor, es su deber actuar conforme a la
responsabilidad adquirida cuando asumié una tarea pulblica de cara al
publico objetivo de la dependencia donde laboraba y a la misma comunidad,
la eficiencia en el desempefio no es suficiente elemento para limitar la
facultad discrecional del nominador de apartar del servicio a un funcionario
que ocupa un empleo de libre nombramiento y remocion, y mucho menos
dota del privilegio de permanencia y estabilidad a un empleo que no goza
de tal beneficio; si bien como antes se resefi6 es cierto que la
discrecionalidad no puede conducir a la cruda arbitrariedad, pero esta no
puede ser menguada, con la prueba de un buen desempefio, el simple
mérito personal y las ejecutorias aunque son elementos valiosos para juzgar
el posible abuso de la arbitrariedad, no son por si solos fuente de inmunidad

contra el uso de la discrecionalidad por parte del nominador.
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8. Para tener el buen servicio acreditado como indicio del desvio de poder en

el acto deprecado como nulo, debe probarse que el servicio se vea
menguado con el ingreso del reemplazo, solo asi se configuraria como tal
dicha prueba, la que debe ser valorada con otras manifestaciones que
constituyan sustento factico fehaciente de tal circunstancia anomala. En el
caso en estudio se aportaron ademas de las testimoniales ordenadas y
practicadas a las cuales el despacho se refirio en punto precedente, las que
por las razones expuestas que por si solas no prueban detrimento o
menoscabo en la prestacion del servicio, es menester tener en cuenta
algunas pruebas documentales que permiten efectuar una valoracion

objetiva del presunto desmejoramiento del servicio, de su analisis se tiene:

Experiencia relacionada
acreditada

Experiencia
rélacionada
acreditada

Funciones:

1. Asesorar al despacho enel
desarrollo de estrategias de
divulgaciony manejo de
imagen

1. Comunicadora social
Camara de Comercio de
Tunja (folios 206 y 207)
(Acredita experiencia
relacionada del 26 de
juliode 2011 al 11 de
septiembre de 2012- Un
afio y dos meses)

1. Contratista como
comunicador social
Departamento de
Boyaca (folios 252y
253) (Acredita
experiencia
relacionadade 9
mesesy 5 dias)

2. Coadjuvar en el
direccionamiento de la imagen
y el concepto corporativo de la
entidad

2. Asesora Cdédigo 105
grado 03 Departamento
de Boyaca (folio 208 y
209) (Acredita
experiencia relacionada
del 13 de enero de 2009
al 12 de septimbre de
2010 - Un afio y ocho
meses)

2. lefe Oficina
Asesorade
Comunicaciones,
protocolo y archivo
central de la
Alcaldia Mayor de
Tunja (folio 258) (
Acredita
experiencia
relacionada Del 27
de mayo de 2013 al
31 d diciembre de
2015-2 atios 7
mesesy 4 dias)
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3. Implementar y promocionar
las actividades encaminadas a
determinar y/o mantener la
imagen corporativa de la
administracién departamental

3. Comunicadora social
de la Cooperativa de
Trabajo Asociado
Especializada en el
Sector Salud al servicio
de la ESE HOSPITAL SAN
RAFAEL (Folio 211)
(Acredita experiencia
relacionada del 1 de
diciembre de 2006 al 2
de septiembre de 2007-
9 meses)

3. Relacionista
publico y creativo
radial Mass Media
(folio 269)
(Acredita
experiencia
relacionadadel 1
de marzo de 2015 al
3 de enero de 2006-
9 meses y 3 dias

4. Atender opoertunamente a
los representantes de los
medios de comunicacién o
demas entidades que
requieran informacién
relacionadas con los eventos
programados

4. Comunicadora social
INDEPORTES BOYACA
(folio 213) (Acredita
experiencia relacionada
del 22 de agosto al 6de
diciembre de 2005- 4
meses y 14 dias)

5. Desempefiar las demas
funciones asignadas porla
norma o autoridad
commpetente, de acuerdo con
el nivel, la naturaleza vy el area
de desempefio del cargo.

5. Contratista Secretaria
de Educaciéon de Boyaca
(Folio 214) (Acredita
experiencia relacionada
de 5 meses)

Perfil profesional

6. Contratista imagen
corporativa Ingenieros
Constructores,
Consultores y Medio
Ambiente Ltda. (folio
219) (acredita
experiencia relacionada
de tres meses)

Titulo profesional

Perfil profesional:
Comunicadora social
(folio203); Especialista
en Gestién Publica (folio
204); candidata a
Magister en Direccidén y
Comunicacién
Corporativa (folio 205)

Perfil profesional:
Comunicacién
social (folio 265);
Especialista en
Marketing Politico
y Estrategias de
Camparfia (folio
264); Especialista
en Gerencia de
Empresas, servicios
y productos de la
Musica (folio 266)

Experiencia:diez (10) meses
experiencia relacionada

Cumple tiempo ( 4 afios
7 meses y 14 dias parala
fecha del
reintegro)experiencia
relacionada

Cumple tiempo (4
afios y 9 dias parala
fecha de posesién
en el empleo)
experiencia
relacionada

Experiencia profesional
relacionada:

Experiencia Profesional. Es la adquirida a
partir de la terminacién y aprobacién del
pensum académico de la respectiva
formacién profesional, en el ejercicio de las
actividades propias de la profesién o
disciplina académica exigida para el

desempefio del empleo.

Experiencia relacionada: Es la adquirida en el
ejercicio de empleos o actividades que
tengan funciones similares a las del cargo a

proveer. ARTICULO 2.2.2.3.7 Decreto 1083 de

2015
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9. De la verificacion del cumplimiento de los requisitos previstos para el
empleo Asesor Cddigo 105 Grado 01, en el Decreto 1365 de diciembre 31
de 2015 el cual se encuentra amparado por la presuncion de legalidad,
tanto por la demandante como por quien probatoriamente se tiene como su
remplazo sefior JHON HENRY BARRERA CHAPARRO, se establece que
ambos para la fecha de su ingreso cumplian con los requisitos de estudio y
de experiencia profesional relacionada exigida en el Manual ajustado por el
decreto en mencidn, incluso el tiempo de experiencia especifica acreditado
en el plenario es similar, por lo que no se puede aducir que con el
nombramiento del sefior BARRERA CHAPARRO se haya desmejorado el

servicio.

10.En lo que respecta al funcionario que expidid el acto administrativo cuya
nulidad se solicita, en efecto se trata de un empleado del Departamento de
Boyaca al que le fueron encargadas las funciones de gobernador por
vacaciones del titular, la atribucion de encargar funciones por parte de las
autoridades administrativas se encuentra prevista en el articulo 9° de la Ley
489 de 1998, norma que permite delegar la atencién y decision de los
asuntos a ellos confiados en los empleados puUblicos de los niveles directivo
y asesor; la funcion de dirigir y coordinar la accién administrativa del
Departamento se encuentra en cabeza del Gobernador en virtud de lo
previsto en el numeral 2° del articulo 305 Superior. La atribucion de
nombramiento y remocion de funcionarios no es de aquellas que tienen
prohibicion para ser delegadas. Tales apreciaciones permiten inferir que en
lo atinente a la competencia, el acto administrativo fue proferido por
funcionario con competencia; ahora bien sefiala el apoderado de la actora
que la circunstancia de haberse proferido el acto por un funcionario
encargado quien no tenia una relacion funcional con la demandante con
antelacion a la decision se constituye en indicio que debe ser valorado para
configurar desvio de poder, tal apreciacion no puede ser de recibo, la
circunstancia de actuar en calidad de encargado no le impide al funcionario
que recibid la delegacion tomar decisiones como la hoy cuestionada.
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La valoracion integral de la prueba, y en especial de la documental arrimada al
proceso permite concluir que no existen elementos probatorios que hagan concluir
que el acto administrativo fue expedido con vicios que afecten su legalidad o con
deviacion del poder.

La demandante ocupaba un cargo de libre nombramiento y remocidn, y sobre la
declaratoria de insubsistencia de esta clase de vinculacidn, se ha dicho que
procede sin que sea necesario motivar el acto, sin procedimientos establecidos o
prever condiciones. El acto que declara la insubsistencia de un funcionario pUblico
goza de la presuncién de legalidad, que en tal virtud, se debe desvirtuar por el

interesado para que sea infirmada.

El ingreso, la permanencia y el retiro del funcionario, requieren de la facultad
discrecional del nominador por cuanto su provision se efectla en consideracién a
motivos personales o de confianza. Al respecto, el Consejo de Estado®2 ha dicho

que:

“Por otra parte, tal y como se menciond anteriormente, el actor desempeiiv nn cargo de confiansa y manejo, que al
ser vincutlado bajo la modalidad de empleado de libre nombramiento y remocion, podia ser retirado del servicio sin
la necesidad de motivar el acto de desvineulacion, pues, la ley les ha dado un tratamiento especial para que éstos
cargos sean ejercidos solo por aquellas personas que el nominador llame a acompaiarly en su gestion, en razdn del
alto grado de confiabilidad que en ellas debe depositar. En consecuencia, resulta ragonable, que en aras del interés
institucional, el nominador -en gercicio de su potestad discrecional- pueda retirar del servicio a funcionarios de libre
nombramiento y remocion para reacomodar su equipo de trabajo. Fisa facultad discrecional para remover
libremente a sus empleados otorgada a los nominadores implica un cierto margen de libertad, para decidir con qué
Juncionarios cumple mejor la administracion los fines encomendados a la entidad a su cargo”.

En conclusién, no se demostrd que la atribucién legal de que estd investido el
nominador (Gobernador de Boyaca) para nombrar y remover libremente a los
empleados, se hubiese desviado hacia fines distintos al mejoramiento del servicio
publico ni a la satisfaccién de intereses personales. Revisado el proceso para
establecer la obligacion del actor de demostrar la ocurrencia de la desviacion de
poder, en la expedicion del acto impugnado, como corresponde, no se encuentra
plena prueba que acredite el vicio endilgado al acto motivo que se demanda y

proceder a despojarlo de la presuncion de legalidad de que gozan los actos

52 Seccién Segunda, Subseccién B, C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila, 23 de febrero de 2011. Radicacién nimero:
170012331000200301412 02(0734-10) Actor: Gonzalo Gonzdlez Galvis.
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administrativos. La prueba documental y testimonial allegada no demuestra que la
remocion de la demandante obedecid a los hechos narrados por el actor en la
demanda como tampoco que el servicio publico a cargo de la entidad hubiese sido

desmejorado. Por tanto, los cargos endilgados al acto acusado no prosperan.

Por otra parte, y en relacion a que a partir de la desvinculacién de la demandante
aparentemente las actividades de la Direccion de Cultura no tuvieran la
divulgacion, el mismo cubrimiento o tratamiento en medios de comunicacion a los
que se le daba mientras laboraba la sefiora Claudia Lucia Barrera, no implica per
se un desmejoramiento en el servicio, toda vez, que los nuevos lineamientos,
politicas o estrategias de comunicacion del ente departamental pudieron darle
prevalencia o mayor relevancia a los eventos o actividades de otras secretarias,

sectores, direcciones o dependencias.

Adicionalmente, debe advertirse que el pretender otorgar una garantia de
estabilidad a empleados de libre nombramiento y remocién similar a la que se le
otorga legalmente a los empleados de carrera administrativa, no cuenta con
fundamento legal ni constitucional, y por el contrario contraviene el ejercicio de la
facultad discrecional de los representantes legales y altos directivos de la
administracidn para conformar libremente sus equipos de trabajo. Igualmente, tal
postura implicaria una restriccién al libre acceso a los cargos publicos de las
personas que contando con los requisitos para acceder a ellos, verian truncada su
posibilidad de ejercer la funcién plblica simplemente porque las personas que los
ocupan cumplen con el deber del ejercicio eficiente de sus tareas, lo cual tampoco
se advierte acorde a los principios constitucionales y legales de igualdad vy libertad

que rigen la funcion plblica y el derecho laboral.

3.5. Costas

Atendiendo a que en el presente asunto no fue demostrada la causacion de costas,
el Despacho se abstendra de condenar en costas acatando lo dispuesto en el
numeral 8° del articulo 365 del CGP.
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Por lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNIJA, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley

FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda conforme a lo expuesto en

este proveido.

SEGUNDO: Abstenerse de condenar en costas de conformidad con o expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase a la parte
demandante el remanente de los gastos del proceso, si hay lugar a ello, y

archivese el expediente dejando las respectivas constancias de rigor.

Notifiquese y c&mplase
\

\\
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