REPUBLICA DE .COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., tres (03) de mayo de dos-mil dieciocho (2018)

EXPEDIENTE N°.: 11001334204620160054700
DEMANDANTE: SOFIA ESPINOSA TORRES
DEMANDADO: AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., procede el Despacho a proferir sentencia
de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al proceso de la

referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

La sefiora SOFIA ESPINOSA TORRES, identificada con C.C. N°. 51.790.568
expedida en Bogotd, a traves de apoderado, promovid el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) contra [a
AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES -, con el fin de que se hagan

declaraciones y condenas que se indican en el siguiente apartado.

1.1.1 Pretensiones.

De la demanda se tienen las siguientes:

“PRIMERA: Se declare la nulidad de la Resolucion No 393 del 07 de abril de
2016 notificada el 08 de abril de 2016, por medio de la cual se declard
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insubsistente el nombramiento de la servidora SOFIA ESPINOSA TORRES,
identificada con la C.C. No 31.790.568, del cargo como DIRECTOR DEL
SECTOR DEFENSA cédigo 1-3 en el cargo de Directora Financiera de la
Agencia Logistica de las Fuerzas Militares.

SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior, se establezca que no existe
solucion de continuidad en el desempeiio de sus fimnciones entre el dia que se
declaré la insubsistencia del cargo y el dia en que sea reintegrado.

Como consecuencia de las anferiores declaraciones este despacho se servird
pronunciar sobre las siguientes:

CONDENAS

PRIMERA: Como consecuencia de lo anterior se condene a la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - AGENCIA LOGISTICA DE LAS
FUERZAS MILITARES, reintegrar a la Sra. SOFIA ESPINOSA TORRES, en el
mismo cargo que venia desemperiando, en iguales condiciones de trabajo a las
-que poseia al momento de su desvinculacion, o en ofro de igual o superior
categoria.

SEGUNDA: Que condene a la NACION- MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES al pago
de los salarios, primas, reajustes o aumentos de sueldo y demds emolumentos
que la demandante dejé de percibir, desde la fecha de la uceptacion de lu
renuncia motivada y hasta que se produzca el reintegro.

TERCERA: Se condene a los entes demandados al pago de la indexacion de las
sumas liguidadas.

CUARTA: Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término de
establecido en el articulo 192 del C.P.A.CA.".

1.1.2 Fundamento factico

La demanda se fundamenta en los hechos que a continuacion se transcriben:

“I. La sefiora SOFIA ESPINOSA TORRES, fue vinculada al FONDO
ROTATORIO DEL EJERCITO (hoy AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES) mediante resolucion N° 2333 del 01 de junio de 1993, como
supernumerario en el cargo de auxiliar administrativa, codigo 5120, grado 09.

2. Mediante resolucion 0383 del 19 de julio de 1996, el FONDO ROTATORIO
DEL EJERCITO (hoy AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES)
reclasificé a la sefiora SOFIA ESPINOSA TORRES, en el cargo de fecndlogo
especializado, cédigo 3090 grado 04.

3. El 19 de septiembre de 1997 la sefiora SOFIA ESPINOSA TORRES, se gradud
de la Universidad de la Salle en el programa universitario de Contaduiia
Publica y le entregd el titulo de Contadora Publica.
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4. Por medio de la resolucion 000351 del 28 de octubre de 1997, ¢l FONDO
ROTATORIO DEL EJERCITO (hoy AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES) reclasifico a la seitora SOFIA ESPINOSA TORRES, en el curgo de
profesional universitario, cédigo 3090 grado 06.

J. Mediante el memorando 3647 de 16 de julio de 1999 el FONDO ROTATORIO
DEL EJERCITO (hoy AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES)
trasladada a la sefiora SOFIA ESPINOSA TORRES de la regional Bogotd a la
Division Financiera Oficina Principal,

0. Mediante la resofucion N° 0031 del 02 de marzo de 2004 el FONDO
ROTATORIO DEL EJERCITO (hoy AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES) nombré a la Contadora SOFIA ESPINOSA TORRES en el cargo
de JEFE DE DIVISION, codigo 2040 grado 09,

7. Mediante decreto N° 4746 de 2005, se fusiona el Fondo Roiatorio de la
Armada Nacional y el Fondo Rotatorio de la Fuerza Aérea Colombiuna en el
Fondo Rotatorio del Ejército Nacional, el cual se denominara Agencia Logistica
de las Fuerzas Militares.

8. Medianie resolucion N°. 0001 del 03 de enero de 2006 expedida por el
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - AGENCIA LOGISTICA DE LAS
FUERZAS MILITARES por medio de la cual se distribuyeron los cargos y se
asignaron funciones a los empleados de la Agencia, correspondiéndole a la
seiiora SOFIA ESPINOSA TORRES Jefe de Division cddigo 2040 grado 09.

9. Mediante resolucion N° 130 de 01 de abril de 2008 expedida por el
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - AGENCIA LOGISTICA DE LAS
FUERZAS MILITARES se incorporaron unos funcionarios a la planta de
personal de la Agencia Logistica de la Fuerzas Militares establecida en el
decreto 373 de 2008, en el caso de la seitora SOFIA ESPINOSA TORRES en el
cargo Director del Sector defensa codigo 1-3 grado 16.

10. Mediante resolucion N° 177 del 24 de febrero de 2014, expedida por el
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - AGENCIA LOGISTICA DE LAS
FUERZAS MILITARES se nombra al Capitan de Fragata RAFAEL LLINAS
HERNANDEZ en el cargo de Subdirector del sector defensa codigo 1-2-1 grado
19.

11. El dia 1° de febrero de 2016 el sefior RAFAEL LLINAS HERNANDEZ
subdirector General de la AGENCIA LOGiST[CA DE LAS FUERZAS
MILITARES, en reunion de directivos en las horas de la mafiana, solicité la
renuncia a lodos los presentes en esa reunion, con el argumenio de que él iba
ser el nuevo director de la AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES.

12. El 18 de febrero de 2016, el direcior general de lu AGENCIA LOGISTICA
DE LAS FUERZAS MILITARES, seiior PABLO FEDERICO PRZYCHODNY
JARAMILLO, presento renuncia y fiie aceptada mediante decreto presidencial
N° 263 del 18 de febrero de 2016, notificado el 22 de febrero de 2016.

13. Mediante decreto presidencial N© 263 del 18 de febrero de 2016, notificado
el 22 de febrero de 2016, el Presidente de la Republica asigna en encargo las
Sfunciones de director general al Subdirector General RAFAEL LLINAS
HERNANDEZ ¢l cual empezo a ejercer el 23 de febrero de 2016.
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14. El dia 24 de febrero de 2016, Subdirector General RAFAEL LLINAS
HERNANDEZ encargado de las funciones de la Direccion General, mediante
oficio No 314 ALDG-100 solicité la renuncia profocolaria a la seftora SOFIA
ESPINOSA TORRES.

13, Mediante oficio No 017 ALDFN -260 de fecha 29 de febrero de 2016 la
Directora Comercial MARTHA VICTORIA GARZON GALVIS y la Directora
Financiera SOFIA ESPINOSA TORRES instauraron queja en la Procuraduria
General de la Nacion, por la solicitud de la renuncia protocolaria.

16. De la queja ante la Procuraduria General de la Nacion, se abrio
investigacion en contra del Subdirector General RAFAEL LLINAS
HERNANDEZ lu cual se encuentra en curso bajo radicado No IUS2016-236645
1UC D-2016-818-869070.

17. Mediante oficio N° 018 ALDFN -260 de fecha 02 de marzo de 2016 la
Directora Financiera SOFIA ESPINOSA TORRES manifesto que no presentaba
renuncia protocolaria.

18. Medianie oficio No 211 ALDG-100 de fecha 26 de febrero de 2016, el
Subdirector General RAFAEL LLINAS HERNANDEZ encargado de las
funciones de la Direccién General, solicité autorizacion de un CDP por valor de
8 30'000.000, con el fin adelantar proceso cuyo objeto era “contratar el servicio
de evaluacion y seleccion de competencias de efecuiivos de libre nombramiento
y remocion para proveer el cargo de directores y jefes de oficina de la sede
principal”

19. Con fecha 26 de febrero de 2016 se realizo un estudio y docunientos previos
para un proceso de contratacion donde el objeto era “contratar el servicio de
evolucion y seleccion de competencias de ejecutivos de libre nombramienio y
remocion para proveer el cargo de directores y jefes de oficina de la sede
principal”, el Subdirector General RAFAEL LLINAS HERNANDEZ dejo
consignado que la entidad REQUIERE UN CAMBIO GENERACIONAL por lo
que se requiere el proveer el cargo de cuatro directores y un Jefe de Oficina de
la Sede Principal.

20. Mediante oficio N°. 0131- ALSDG-ALDCT-GGPLC-241 de fecha 10 de
marzo de 2016, se acepto la oferta bajo los términos de un contrato de prestacion
de servicios N° 001-032-16, por valor de § 50°000.000, para proveer el cargo de
cuatro directores y un Jefe de Oficina de la Sede Principal.

21. El Subdirector General RAFAEL LLINAS HERNANDEZ sin tener las
Sfacultades para hacerlo, solicito cotizaciones para efectuar una auditoria a los
estados financieros a diciembre de la AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES, asi se evidencian en la propuesta de fecha 16 de febrero de 2016.

22. El Subdirector General RAFAEL LLINAS HERNANDEZ encargado de las
funciones de la Direccion General le ordend a la Directora Financiera SOFIA
ESPINOSA TORRES realizar unos estudios previos para-contratar una auditoria
que auditara su propia dependencia, los cuales presenio el 07 de abril de 2016,

23. EI 07 de abril de 2016 la Directora Financiera SOFIA ESPINOSA TORRES
suscribe memorando N° 20162600003307 ALDFN-260 dirigido al Director
Adminisirativo con el fin de solicitar no le cambien su equipo de trabajo pues
esta direccion necesita trabajadores de confianza.
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24. Mediante resolucion N° 393 de 07 de abril de 2016 expedida por el
Subdirector General RAFAEL LLINAS HERNANDEZ encargado de las
Junciones de la Direccion General AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS
MILITARES se declara insubsistente el nombramienio de la sefiora SOFIA
ESPINOSA TORRES, como Director del Sector Defensu codigo 1-3 grado 16 en
el cargo de Directora Financiera de la AGENCIA LOGISTICA DE LAS
FUERZAS MILITARES. |

25. La resolucion N° 393 de 07 de abril de 2016 expedida por el Subdirector
General RAFAEL LLINAS HERNANDEZ encargado de las funciones de la
Direccion General AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES fire
notificada personalmente a la seiiora SOFIA ESPINOSA TORRES el 08 de abril
de 2016.

(...)

29. La resolucion N° 141 de 2008 Por la cual se adopta el Manual Especifico de
Funciones y Requisitos para los empleos piiblicos civiles y no uniformados de la
AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES, sefiulo como requisitos
para ser Director Financiero los siguienies

* Titulo Profesional en Administracién Logistica, Administracion Aerondutica,
Adminisiracion Maritima, Ciencias Militares, Ciencias Navales, Administracion
de Empresas, Administracion Publica, Ingenieria Industrial, Economia,
Derecho, Relaciones Internacionales, Contaduria publica u Oficial Superior en
actividad o en uso de buen retiro.

* Titulo de Postgrado en la modalidad de especializacion. « Cuarenta y ocho
(48) meses de experiencia profesional relacionada.

30. En el 31 de mayo de 2016 se nombra mi reemplazo el sefior WILLIAM
NELSON MORALES MARTINEZ, persona que no cumple con el perfil
requerido, en cuenta a los Cuarenta y ocho (48) meses de experiencia
profesional relacionada.

31. El sefior WILLIAM NELSON MORALES MARTINEZ, empezé a cjercer el
cargo de Director Financiero desde principios del mes de mayo, sin estar
nombrado ni posesionado.

32. El sefior WILLIAM NELSON MORALES MARTINEZ, fue _nonbracdo
mediante resolucion N° 632 del 31 de mayo de 2016, como director del sector
defensa codigo 1-3 grado 16, en el cargo de Director Financiero.

33. De lu celebracion del contrato de prestacion de servicios No 001-032-16 con
Generacion de Talentos S.A.S, solo reemplazo dos cargos, pero cancelo los
$30°000.000 completos.

34. El Subdirector General RAFAEL LLINAS HERNANDEZ encargado de las
funciones de la Direccion General prefendia cambiar el equipo de trabajo de la
Direccion Financiara por un QUTSOURCING Financiero Contable solicifud
gue realizo el 8 de marzo de 2016 a espaldas de la Directora Financiera SOFIA
ESPINOSA TORRES.

33. La directiva presidencial No 01 de 10 de febrero de 2016, por el cual se fijé
el plan de austeridad 2016 para las entidades de la rama ejecutiva sefialo en el
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Numeral 4 “no se modificaran plantas de  personal ni  estructuras
administrativas...”

36. EI 03 de agosto de 2016 mediante resolucion No 1271 de 2016 expedida por
el Ministro de Defensa se Nombrd al Director General de la AGENCIA
LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES Coronel OSCAR ALBERTO
JARAMILLO CARRILLO.

37. La Directora Financiera SOFIA ESPINOSA TORRES siempre desarrollo
una labor excepcional tal como lo demuestran sus calificaciones en los acuerdos
de gestion.

38. El 22 de febrero de 2016 el director general de la AGENCIA LOGISTICA
DE LAS FUERZAS MILITARES, seitor PABLO FEDERICO PRZYCHODNY
JARAMILLO, entrego a la Directora Financiera SOFIA ESPINOSA TORRES
carta de felicitaciones.

39. El 29 de Agosto de 2016, se expidio por la Procuraduria 8O Judicial |
Administrativa de Cundinamearca, constancia de No acuerdo, entendiéndose
cumplido el requisito de procedibilidad.”

1.1.3. Normas violadas.

De orden constitucional: Articulos 1°, 2° 4°, 5°, 6°, 13, 25, 29, 48, 53, 123, 125y

209 de la Constitucion Nacional.

De orden Legal: Ley 909 de 2004: Articulos 1°, 3° 5° 41, 49 numeral 1°y 2°.
Decreto 2400/1968 Arts. 1, 5, 25 (Articulo modificado por el articulo 1 del Decreto
3074 de 1968), 26. Decreto No 4746 de 2005 Resolucion No 141 de 2008 art. 1°.
Directiva presidencial N° 01 de 10 de febrero de 2016. Ley 1437 de enero de 2011:
Articulo 3°, 42,44 173 y 162.

1.1.4 Concepto de violacién.

El apoderado de la parte demandante considera que el acto acusado incurrid en
infraccién a las normas en que debia fundarse, falsa motivacién y desviacién de
poder, como quiera que la declaratoria de insubsistencia de la sefiora Sofia
Espinosa Torres, al ser discrecional, debid fundarse en el mejoramiento del servicio,
situacion que no ocurridé en el presente evento, en tanto que su reemplazo no
cumplia los requisitos para ejercer el cargo de Director Financiero. Agrega que el
subdirector de la Agencia Logistica, desde antes de ser designado para ocupar en
encargo el empleo de Director General, pidio la renuncia protocolaria a todos los

directivos de la entidad, y una vez fue designado, empezo a ejercer presiones en
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contra de la demandante. Indica que la designacién de una nueva persona en el
cargo de Director Financiero, vulnero la directiva presidencial 01 de 2016, que
prohibia la modificaciébn de plantas de personal ¢ estructuras internas de las
entidades, salvo cuando su costo fuera 0, por cuanto para seleccionar a los nuevos
directores se elabordé un contrato de prestacion de servicios por un valor de
cincuenta millones de pesos ($50.000.000). Arguye que en su reemplazo fue
designado el sefior William Nelson Morales Martinez, quien estaba ejerciendo las
funcién desde el mes de mayo de 2016, sin que previamente hubiera sido nombrado
y posesionado. El acto administrativo acusado no cumplid con su finalidad de
mejoramiento del servicio, al contrario el servicio se vio desmejorado, en virtud que
en el primer semestre del afio 2016, la Agencia generd pérdidas significativas

equivalentes al 113%.

1.2. TRAMITE PROCESAL
1.2.1 Contestacion de la demanda

En memorial visible a folios 66;75, el apoderado de la entidad demandada contesto
la demanda oponiéndose a las pretensiones de la demanda, para lo cual manifiesta,
en sintesis, en cuanto el acto administrativo de insubsistencia de un funcionario de
libre nombramiento y remocion se efectia en ejercicio de la facultad discrecional
que tiene el nominador, entendiéndose que dicha potestad como un margen de
libertad que tiene el nominador para designar a funcionarios de su confianza, la cual
si bien no es absoluta, en tanto que esta debe propender por el interés publico.
Agrega que no es cierto que el profesional seleccionado por la empresa Generacion
de Talentos S.A.S., no cufnpla con los requisitos exigidos por la entidad, ya que la
experiencia relacionada es la adquirida en el ejercicio de empleos o actividades que
tengan funciones similares a las del cargo a proveer. Afirma que la declaratoria de
insubsistencia de un empleo de libre nombramiento, no modifica la planta ya que el

cargo continuo en ella y mucho menos modifica la estructura de la entidad.

1.2.2 Audiencia Inicial

En audiencia inicial el Despacho adelantd todas las etapas procesales contenidas
en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en tal sentido, decreto las pruebas que considero

necesarias para resolver la cuestion objeto de debate.
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1.2.3 Audiencia de pruebas.

Adelantada los dias 30 de enero de 2018 y 03 de abril de 20182, se practicaron
todos los medios probatorios decretados en la audiencia inicial. Asimismo, se indico
que por ser innecesaria, se prescindia de la audiencia de alegaciones y
juzgamiento, en consecuencia, se dispuso que los alegatos de conclusion deberia

presentarse por escrito.

1.2.3 Alegatos

Se presentaron en forma escrita, asi:

Parte demandante: En memorial visible a folios 380-390, el apoderado de la parte
demandante, arguyo que el retiro del servicio de la demandante, segln las pruebas
allegadas al expediente, acaecio por la politica del Director General de la Agencia
de Logistica de las Fuerzas Militares, basada en el recambio generacional. Politica
gue no solo contradice lo dispuesto en la Ley 931 de 2004, sinc que no tuvo frutos,
por cuanto la persona designada para reemplazar a ia accionante, para la fecha del
nombramiento tenia 55 afos de edad, mientras que [a accionante para dicha época
contaba con 50 anos de edad. Advierte que segun lo dispuesto por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y la del Consejo de Estado, el retiro de los funcionarios
de libre nombramiento y remocion no es una facultad absoluta, en la medida que
aquella debe sujetarse a los fines de la norma, del estado y de la funcidn
administrativa, y debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa. Ademas
de ello, segun el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, cuando se trate de la
remocion de empleados de libre nombramiento y remocion deben dejarse anotados
en la hoja de vida los motivos que dieron lugar a la declaratoria de insubsistencia.
Finalmente, indica que si lo pretendido con la declaratoria de insubsistencia de la
demandante era el mejoramiento del servicio, ello no ocurrio, pues, segun la prueba
recaudada en el expediente, el sefor William Morales, quien remplazo a la sefiora
Sofia Espinosa en el Cargo de Director Financiero, no tenia los requisitos exigidos
por la norma para ocupar el referido cargo, comoquiera que aquellos fueron
reducidos de 10 afios a 48 meses de experiencia relacionada, sin que si quiera

cumpliera con ello, pues toda su experiencia la habia obtenido en el sector privado.

| Folios 364-370
2 Folios 377-379.
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Parte demandada: En memorial visible a folios 391 a 396 del expediente, en los
cuales manifestd que la parte demandada no logré demostrar las causales de
nulidad aludidas en la demanda. Arguye que del material probatoric allegado al
expediente se evidencia que la demandante desconocia y ventilaba en otras esferas
las decisiones adoptadas por el Director General de la Agencia Logistica de las
Fuerza Militares, situacion que soporta la falta de confianza por parte del Director
respecto de la demandante. Indica que la entidad demandada es de libre acceso a

fa ciudadania, y mayor aun, cuando una persona esta en un proceso de seleccion.

El Ministerio Publico:

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes,

2 CONSIDERACIONES.

2.1 Problema Juridico

El presente asunto se pretende establecer si fa AGENCIA DE LOGISTICA DE LAS
FUERZAS MILITARES al expedir el acto administrativo acusado, a fravés del cual
se declaré insubsistente el nombramiento de la sefiora SOFIA ESPINOSA
TORRES, se ajusto a la Constitucion y la Ley, o si por el contrario, tal como lo afirma

la demandante trasgredio el ordenamiento normativo.

2.2 Hechos probados

Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacion se indican:

s La sefiora Sofia Espinosa Torres se vinculd con el Fondo Rotatoric del
Ejército Nacional (Hoy Agencia Logistica de las Fuerzas Militares), ejerciendo.
en dicha entidad los siguientes cargos: Auxiliar Administrativo®, Tecnologo

Especializado Codigo 3090 Grado 044, Profesional Universitario Codigo 3020

3 Nombrada mediante resolucién N°. 2393 de 01 de junio de 1993 (folio2).
4 Designada por resolucion 0385 de 19 de julio de 1896 (folio ).
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Grado 065, Jefe de Divisidn Codigo 2040 Grado 098, y Director Sector
Defensa Caédigo 1-3 Grado 167.

» Mediante oficio N°. 314 ALDG- 100 de 24 de febrero de 20168, el Director
Encargado de la Agencia de Logistica de las Fuerzas Miliares, le solicito la

renuncia protocolaria a la sefiora Sofia Espinosa Torres.

o Lademandante, el dia 29 de febrero de 20186, presentd ante la Procuraduria
General de la Nacién queja por la solicitud de renuncia protocolaria,
oponiéndose a la misma (folios 27-29). Asimismo, el 02 de marzo de 2016,
la sefiora Sofia Espinosa, mediante memorando N°. 018/ALDFN-260,
manifestd al Director General que no presentaria la renuncia protocolaria al

cargo desempenriado por ella (folio 30).

o Mediante resolucion N°. 393 de 07 de abril de 20169, el Director General (E)
de la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares declard insubsistente el
nombramiento de la sefiora Sofia Espinosa Torres, como Director del Sector
Defensa Cédigo 1-3 grado 16. Dicho acto administrativo le fue notificado a la
demandante el dia 08 de abril de 2016 (folio 79).

e Porresolucion N°. 532 de 31 de mayo de 201879, se designé al serior William
Nelson Morales Martinez para ocupar el cargo de Director del Sector Defensa
1-3 grado 16.

2.3 MARCO NORMATIVO.

Atendiendo lo anterior, el despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis
normativo y jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego
descender al caso concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de

conformidad con la fijacion del litigio planteada.

2.3.1 Vinculacion y retiro del empleo publico

S Nombrada a través de resolucian N°. 000551 de 28 de octubre de 1927 {folio 7)

& Resolucion N°. 0051 de 02 de marzo de 2004 (folio 9)

7 por virtud de la resolucién N°. 150 de 2008, mediante las cual se incorporé a la planta de personal de la Agencia Logistica
de las Fuerzas Militares al personal que venia desempefidandose en los Fondos rotatorios de cada una de las fuerzas (folios
20-22).

8 Folio 26

9 Folio 78.

% Folio 93.
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El articulo 122 de la Constitucién Nacional determina que no extste empleo publico
que tenga funciones previamente sefaladas en la ley o reglamento. A su vez el
articulo 125 ibidem, establece que los empleos en los érganos y entidades del
estado son de carrera administrativa, salvo aquellos que son de eleccién popular,
de libre nombramiento y remocién, los trabajadores oficiales y los demas que

determine la Ley.

Asi, el articulo 125 de la constitucidbn politica desarrolla una clasificacion de
provision de cargos, determinandc como regla principal, que los empleos de los

organos y entidades del estado cargas son de carrera administrativa.

“ARTICULO 125. Los empleos en los d6rganos y entidades del
Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de
libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas
que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por fa Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso
ptblico.

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

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del
empleo; por violacion del réegimen disciplinario y por las demas causales
previstas en la Constitucion o fa ley.

En ningan caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar
su nombramiento para un empleo de carrera, st ascenso o remocion.

PARAGRAFO. Adicionado_por el Acto Legislativo 1 de_ 2003. Los
periodos establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos
de eleccion tienen el caracter de institucionales. Quienes sean
desighados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta
absoluta de su titular, lo haran por el resto del periodo para el cual este
fue elegido.”.

De lo anteriormente precisado, se infiere que la Constitucion Politica no soélo
contempla la clasificacién de los empleos, sino las formas de ingreso y retiro,
haciendo hincapié en los empleos de carrera administrativa, para lo cual dispone,
gue el retiro de aquellos funcionarios que ocupen dichos cargos soélo podran

efectuarse, entre otras causales, por la calificacion no satisfactoria del empleo.
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Los empleos de libre nombramiento y remocion son aquellos que estan
determinados en ia ley, siendo estos nombrados por la voluntad discrecional del
nominador. Dichos cargos tienen como finalidad, la de dirigir y orientar las politicas
institucionales de cada entidad, por lo cual, deben ser ocupados por funcionarios de
un altisimo nivel de confianza, circunstancia que implica per se la discrecionalidad

del nominador para efectuar el nombramiento.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-195 de 21 de abril de 1994, M.P. Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa, con relaciéon a los cargos de libre nombramiento y

remocion, dijo:

“(...) Por tanto, como base para determinar cuando un empleo puede ser de libre
nombraimiento y remocion, hay que sefialar en primer (érmino que tengd fundamento
legal: pero ademas. dicha facultad del legislador no puede contradecir la esencia
misma del sistema de carrera, es decir, la ley no esta legitimada para producir el
efecto de que la regla general se convieria en excepcion. En segundo lugar, debe
haber un principio de razon suficiente que justifique al legislador para establecer
excepciones o la carrera adminisirativa, de manera que la facultad concedida al
nominador no obedezca a una potestud infimdada. 'Y, por altimo, no hay que
olvidar que por su misma naturaleza, los empleos que son de libre nombramiento
y remocion son aquellos que la Constitucion establece y aquellos que determine la
ley, (art, 125), siempre y cuando la funcion misma, en su desarrollo esencial, exija
una confianza plena y total, o implique una decision politica. En estos casos el
cabal desempeiio de la labor asignada debe responder a las exigencias
discrecionales del nominador y estar somelido a su permanente vigilancia y
evaluacion. (...)

La Corte considera -de acuerdo con la jurisprudencia sentada en fa Sentencia C-
023 de 1994- que siendo distintas las condiciones de los empleados de libre remocion
a la de los empleados de carrera, es totalmente desproporcionado aplicar, en
materia de desvinculacion, ingreso, permanencia y promocion, las reglas de los
primeros a la condicion de los empleados de carrera. Eflo porque la
discrecionalidad es una atribucion necesaria en cabeza de algunos fumcionarios que
ejercen undg labor eminenfemente politica, o que requieren de colaboradores de su
mas absoluta confiunza para el logro de sus fines. Como se manifesto en la Sentencia
citada "no puede prosperar una hipotesis administrativisia para regular una funcion
eminentemente politica”. Pero tampoco puede darse el ofro extremo: regular con
criterio politico una funcion que corresponde a la esencia del sistema de carrera.

(...

2.3.2 Retiro del Servicio de cargo de Libre Nombramiento y Remocion

La Ley 909 de 2004 dispone la forma como se lleva a cabo el retiro de aquellas
personas que son nombradas para ejercer empieos de libre nombramiento y
remocion, indicando en el literal a) del articulo 41, que ésta se hace a través de la

declaratoria de insubsistencia, y adicionando en el inciso 2° del paragrafo 2°, que el
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retiro de este tipo de empleados es de caracter discrecional y se efectuara mediante

acto que no requiere motivacion.

Al respecto el H. Consejo de Estado ha sefialado':

“(..))

El empleo aludido es de libre nombramienfo y remocion, en consideracion a la
confianza que demanda su desempeiio. La declaratoria de insubsistencia de un
empleado de libre nombramiento y remocion, como el demandante, es procedente
de forma inmotivada, sin procedimientos o condiciones, y goza de presuncion de
legalidad tal como lo ha sostenido lu jurisprudencia del Consejo de Estado. Lu
discrecionalidad para la desvinculacion de los empleados de libre nombramiento
y remocion encuentra fundamemnto en el articulo 125, inciso 2, de la Constitucion,
segun el cual el retiro de los empleados de carrera se hara por calificacion no
satisfactoria en el desempeiio del empleo, por violacion del régimen disciplinario
y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley. Como los empleados
de libre nombramiento y remocion no ingresaron al servicio por su mérito sino qie
su vineulacion obedecio a razones discrecionales no pueden ampararse en las
causales de retiro previsias en el articulo 123, inciso 2, de la Constitucion, toda
vez que ellas se reservan a los nombrados con base en derechos de carrera.

(...)"

Asi entonces, el retiro de un funcionario que ejerza un cargo de libre nombramiento y
remocion se debera hacer a través de la declaratoria de insubsistencia, acto
administrativo que no requiere motivacién alguna, y mucho menos requiere que
previamente esté sujeto a un procedimiento, por lo cual goza de presuncion de

legalidad.

Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso

en particular.

3. CASO CONCRETO

En el presente asunto se debate la legalidad de la Resolucion N°. 393 de 07 de abril
de 2016, proferida por el Director General (E) Agencia Logistica de las Fuerzas
Militares, por medio de la cual se declard insubsistente el nombramiento de la

sefiora Sofia Espinosa Torres del cargo de Director Sector Defensa

it Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion “B”, C. P.: Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez, sentencia de 13 de mayo de dos mil diez 2010, Rad. No 2001-01226 (1293-
08), Actor: Oscar Julio Quintero Lizarazo.
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En primer lugar, se tiene que segln lo dispuesto en el Decreto N°. 4746 de 20052,
se crea la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares como un “un establecimiento
pL’lblico, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, dotado de personeria juridica,

autonomfa administrativa y financiera y patrimonio independiente™?.

Conforme a lo expuesto, se tiene que la Agencia de Logistica de las Fuerzas
Militares pertenece al orden central del Nivel Nacional, por tanto, y de conformidad
con lo dispuesto en el literal a) del numeral segundo 2° del articulo 5° de la Ley 909
de 2004, el emplec de Directer Financiero, que para el caso que nos ocupa esta
denominado como Director Sector Defensa Codigo 1-3 Grado 16, es de aguellos de
libre nombramiento y remocion. En efecto, las funciones establecidas en el Decreto
N°. 4746 de 2005, vigente para la fecha tanto del nombramiento como de la
insubsistencia de la demandante, demuestran que aquellas son de direccion vy

confianza como se evidencia a continuacion.

“Articulo 26. Direccién Financiera. Son funciones de la Direccion
Financiera las siguientes:

1. Asesorar a la Direccion General y a la Subdireccion General en la
formulacion de politicas, normas y procedimientos para la administracion
de los recursos financieros de la entidad.

2. Coordinar con la Oficina Asesora de Planeacion la elaboracion de los
anteproyectos de presupuesto para cada vigencia fiscal, asi como las
modificaciones al mismo y fla elaboracion del Programa anual
mensualizado de caja que deba adoptar la entidad.

3. Ejecutar las politicas financieras de la entidad que sirvan de base para el
establecimiento de programas de caracler financiero, contable y
presupuestal, para un manejo eficiente de los recursos financieros de la
entidad.

4. Dirigir la elaboracion del plan financiero de fuentes y ulilizacion de
recursos de la entidad, efectuar su seguimiento y disponer los
preventivos y correctivos del caso.

5. Proponer a la Direccion los cambios que se consideren pertinentes para
mejorar la gestion presupuestal y financiera de la entidad.

6. Preparar, analizar y presentar los estados financieros y los informes
financieros que deban rendirse ante la Direccion General, Contaduria
General de la Nacién, Contraloria General de la Reptblica, Ministerio de
Hacienda y Crédito Pablico y demas organismos competentes.

12 »pof el cual se fusiona ef Fondo Rolatorio de la Armada Nacional v el Fondo Rotalorio de la Fuerza Aérea Colombiana en

el Fondo Rotatorio def Ejército Nacional, y se dictan otras disposiciones.”.
13 Articulo 2° del Decrelo 4746 de 2005.
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7. Coordinar y supervisar la ejecucion de las asignaciones presupuestales
de tal forma que se asegure el correcto funcionamiento de las regionales.

8. Vigilar el cumplimiento de las normas presupuestales, tributarias y
contables en desarrollo de las actividades propias de la entidad.

9. Implementar y gestionar el sistema de costos para la entidad de acuerdo
con las directrices impartidas por la Oficina Asesora de Planeacion.

10. Coordinar con las Direcciones Regionales Ios asuntos de competencia
de su dependencia.

11.. Ejercer las demas funciones que le sean asignadas de acuerdo con la
naturaleza de la dependencia.”

De la normatividad expuesta en el acapite anterior y lo aqui indicado, resulta
evidente que el cargo ejercido por [a demandante es de aquellos denominados de
“Libre Nombramiento y remocién”, por tanto, su nombramiento como el retiro, es de
caracter discrecional. Sin embargo, ello no implica que la declaratoria de
insubsistencia de dichos funcionarios proceda en forma arbitraria, pues, en todo
caso debe mediar cierta racionalidad y necesidad del servicio. Igualmente, se

presume que el retiro del servicio tuvo como propésito una mejora en el servicio.

La actora desempefiaba un cargo de confianza y manejo (Jefe de la Divisidn
Financiera), y su vinculacion se realizé bajo la modalidad de empleado de libre
nombramiento y remocion, es decir, que podia ser retirada del servicio sin motivar

el acto de desvinculacion.

Siendo el cargo que ocupaba la demandante de aquellos de confianza, direcciéon y
manejo, la Ley le ha dado el tratamiento especial de ser ejercidos sélo por aquellas
personas llamadas por el nominador a acompafarlo en su gestién en razén del alto

grado de confiabilidad que en ellas debe depositar.

En consecuencia, resulta razonable que en aras del interés institucional, el
nominador -en ejercicio de su potestad discrecional- pueda retirar del servicio a
funcionarios de libre nombramiento y remocién para reacomodar su equipo de
trabajo. Esa facultad discrecional para remover libremente a sus empleados implica
un cierto margen de libertad, para decidir con qué funcionarios cumple mejor la

Administracion los fines encomendados.
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Se resalta, que la declaratoria de insubsistencia en tratandose de funcionarios de
libre nombramiento y remocién no debe estar precedida por un proceso disciplinario,
pues como ya se advirtié, el factor predominante en este tipo de desvinculacion o

retiro del servicio es la facultad discrecional del nominador.

Ademas del material documental allegado al expediente, se encuentran los
testimonios recepcionados en el proceso, sobre los cuales se hara la respectiva
valoracién bajo las reglas de la sana critica, no sin antes precisar que no se atendera
la tacha formulada por la apoderada de la entidad demandada respecto de los
testimonios de las sefioras Diana Milena Triana Moreno y Juana Lucia Morgan
Bonilla, por cuanto si bien, las deponentes tienen una relacion de amistad con la
demandante, aquellas por trabajar al interior de la entidad demandada, ofrecen
claridad sobre los posible motivos que dieron lugar al retiro de la demandante.
Igualmente, se observa que no se tendran en cuenta los testimonios de los sefiores
Carlos Alberto Garrido Pombo, Gustavo Alvaro Porras Amaya y Esperanza Arias
Umania, por cuanto, amén de que aquellos tuvieron conocimiento del desempefio y
las calidades profesionales de la demandante y de la naturaleza del cargo que
aguella ocupaba en Agencia de Logistica de las Fuerzas Militares cuando en
pretérita oportunidad fueron superiores o comparieros de labor, no obstante en la
fecha del retiro del servicio de la actora se encontraban desvinculados de la
institucion. Luego, ello impide deponer con exactitud sobre los motivos del acto
administrativo de insubsistencia, a pesar que manifiestan hacer conocido por
terceras personas, sin precisar nombres ni detalle alguno, las causas de la
insubsistencia de la accionante, en especial, el cambio generacional que pretendio

realizar el nuevo Director General de la Agencia.

Del testimonio de la sefiora Diana Milena Triana Moreno se puede extraer que la
sefiora Sofia Espinosa Torres se desempefiaba en el cargo de Directora Financiera
de la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares hasta el mes de abril de 2016, cargo
respecto del cual fue declarada insubsistente por un cambio generacional al interior
de la entidad. Precis6 que la demandante le indicé que el Director General le habia
manifestado la necesidad de cambiar al personal de la Direccion Financiera y de la
Tesoreria; sin embargo, resalta que ella aln continua en la institucion. Reitero que
la sefiora Sofia Espinosa, luego de una reunion, le manifesté que estaban buscando
hacer su cambio por otra persona. Ademas indicd que el sefior William Morales,
quien reemplazo a la demandante en el cargo de Director Financiero, empezo a

laborar en junio, pero con anterioridad se presenté para conocer el manejo de la
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Direccion. Respecto del desempenic del sefior Wiiliam manifest6é que aquel no tenia
conocimiento en el sector publico, y ello le generaba vacios, por lo que él tenia que
acudir a otras personas. Finalmente, manifiesta gue el sefior William Morales fue
retirado del servicio cuando se encontraba como Director General el Coronel

Jaramillo.

La sefiora Juana Lucia Morgan Bonilla, en su testimonio respecto de los hechos
concernientes al proceso, indicé que la conocié a la sefiora Sofia Espinosa torres
porque fue su Jefe en la Agencia de Logistica de las Fuerzas Militares cuando ella
se desempefiaba en el cargo de Directora Financiera de dicha entidad. Sobre los
motives de que dieron lugar a la declaratoria de insubsistencia manifestd que ello
se dio por un cambio generacional. Sefialé que el sefior William Morales empezd a
recibir el cargo con anterioridad a la fecha de nombramiento y posesion. Igualmente,
sefialé que el sefior William Morales no tenia un manejo claro de los procesos
adelantados por la Direccion Financiera a pesar de ser contador publico. Precisd
que el sefior William Morales fue declarado insubsistente porque no conocia mucho
del sector publico. lgualmente, indica que su relacién son el sefior William morales
fue algo complicada por el mal trato proveniente de aquel. Precis6 que incluso dos
funcionarios de cartera renunciarcn por inconvenientes con el sefor William
Morales. Indicé que la direccidn o el departamento de cartera inicialmente estaba
conformado por cuatro personas, pero luego fueron seis. Finalmente, manifesté que

el cargo desempefiado por la demandante era de libre nombramiento y remocion.

Las pruebas allegadas al expediente, permiten inferir que no le asiste la razén a la
demandante, por cuanto, la declaratoria de insubsistencia de la sefiora Sofia
Espinosa Torres, ocurrio por la reorganizacion que gueria implementar el Director
Encargado de la época, sefior Rafael Antonio Llinas Hernandez. Ello supone, la
necesaria confianza que debia existir entre el nominador (Director General de la
ALFM) y el nominado (Director Financiero), situaciéon que no se demuestra en el
expediente. En efecto, observa el despacho que el Director General de la Entidad
demandada solicitd a la sefiora Sofia Espinosa Torres la renuncia protocolaria, la
cual no fue recibida con beneplacito por aquella. Al contrario la demandante
presentd queja ante la Procuraduria General de la Nacion, y le puso en
conocimiento del Director General el malestar frente a la decisicn de solicitar |a
renuncia, y la no presentacion de la misma, situacion estd que evidentemente
genera un desacuerdo entre las partes, y con ello, de la confianza que debe existir

para el desempefio de este tipe de cargo.
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Sobre el punto en comento, recuerda el despacho, que segun lo indicado por el
Consejo-de Estado’, en sentencia de 08 de junio de 2016, la renuncia protocolaria
es aquella “en si misma, no constituye causal de nulidad, pues es una facultad que
tiene el nominador para conformar su equipo de trabajo; (ii) la renuncia protocolaria
le permite al servidor publico terminar su vinculo laboral de una forma decorosa, al
evitar la declaratoria de insubsistencia; (iii) la renuncia debe ser libre y espontanea”.
Lo anterior, evidencia gue la salicitud de presentacion de la renuncia protocolaria no
puede entenderse como una animadyversion del nominador respecto del funcionario,
dado que lo que se pretende a traves de dicha figura, por un lado, es la conformacion
del grupo de trabajo con personas de confianza del hominador, y de ofro lado, la

terminacion decorosa del vinculo laboral.

De otra parte, se observa que segun lo indicado en los estudios previos del contrato
de N°. 001-032-16%%, entre ofros objetivos, aguel tenia como propésito un recambio
generacional, el cual si bien no se materializo en el caso de la demandante, en tanto
que el sefior William Nelson Morales Martinez, es contemporaneo de la sefiora Sofia
Espinosa, como quiera que aquel para la fecha de su nombramientc tenia 55 anos

de edad, mientras que la demandante para loa misma época tenia 50 afios de edad.

No obstante lo anterior, se evidencia que la contratacion de un proceso de seleccion
para escoger a los funcionarios de libre nombramiento y remocién, de acuerdo a
ciertos criterios fijados por el nominador, no implica que ello traslape la confianza
gue debe existir entre nominador y nominado. Al contrario, el comportamiento del
nominador podria generar otro tipo de responsabilidad; pero no un reproche
respecto de la declaratoria de insubsistencia, o la legalidad de esta, pues se reitera,
que el acto administrativo de insubsistencia, en principio obedece a la confianza que
debe tener el nominador respecto de sus funcicnarios, y que en todo caso, se

presume en aras del buen servicio.

Sobre el particular, debe indicarse que la demandante aduce que el servicio se vio
desmejorado el servicio, por cuarito. el sefor Willlam Morales no tenia experiencia
en el sector publico. Al respecto debe indicarse que segin lo manifestado en la

prueba testimonial, las sefioras Diana Milena Triana Moreno y Juana Lucia Morgan

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seéccién Quinta, Rad. No. 11001-03-15-000-2015-02406-01
(AC), ‘Actor: empresa de Energia de Arauca — ENELAR - :
¥ Folios 32-46.



EXPEDIENTE N°: 11001-33-42-046-2016-00547-00
DEMANDANTE: SOFIA ESPINOSA TORRES
DEMANDADO: AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES

Bonilla, son coincidentes en indicar la falta de experiencia del sefior William Morales
Martinez Morales en el sector publico generé ciertas inconsistencias en la

prestacién del servicio.

No obstante lo anterior, el despacho encuentra, por un lado, que la falta de
experiencia en el sector pulblico no es ébice para concluir el incumplimiento de los
requisitos minimos para el desempefio del cargo, o en su defecto el
desmejoramiento del servicio. Es conveniente precisar que, segun lo descrito en el
Manual de Funciones de la Agencia de Logistica de las Fuerzas Militares,
Resolucion N°. 141 de 2008, para el desempefio del cargo de Director Sector
Defensa Codigo 1-3 grado 16, se exige 48 meses de experiencia relacionada, y
entendida esta como aquella “adquirida en el ejercicio de empleos que tengan
funciones similares a las del cargo a proveer o en una determinada area de trabajo
o area de la profesion, ocupacion, arte u oficio”'®, infiriéndose de ello, que el sefior
William Morales cumplia con dicho requisito, pues se desempefid como Gerente o
Director Administrativo y Financiero de varias empresas del sector privado, como se
acredita en la informacién consignada en el Formato Unico de Hoja de Vida (folios

641-655 del cuaderno de anexos contestacioén de [a demanda).

De otra parte, se observa que las aparentes falencias que tuvo el sefior William
Morales, son propias al ejercer un cargo en un sector determinado o en una entidad
determina, pues cada institucidn o cada entidad pulblica tiene unos procesos
determinados que pueden variar una respecto de la otra, lo que supone un periodo
de adaptaciéon en el cual pueden surgir un periodo de acoplamiento o adaptacion
sin que ello implique perturbacién o desmejora en el servicio. Sobre el particular,
debe rescatarse que segun lo dicho por la sefiora Diana Milena Triana, el sefior
William Morales al presentarsele un inconveniente en el desarrollo de sus funciones

buscaba soluciones indagando o asesorandose.

Aunado a lo anterior, se observa que no existe evidencia que las falencias o la falta
de conocimiento del sector publico haya incidido en una desmejora del servicio, mas
alla de los percances gue se generan el cambio de un funcionario, pues se reitera,
existe un periodo de adaptacién dentro del cual se pueden generar atrasos,

molestias y demas situaciones que pueden afectar en forma temporal el servicio, y

'® Concepto establecido en el articulo 14 del Decreto 2772 de 2005
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que son propias al realizarse modificaciones en la titularidad del empleo dados los

perfiles de experiencia de quien desempenia el cargo.

En lo concerniente a la no consignacion de los motivos del retiro en la hoja de vida
de la sefiora Sofia Espinosa, segun lo indicado en el articulo 26 del Decreto 2400
de 1968, argumento esgrimido por la parte demandante en los alegatos de
conclusidon, destaca el despacho, que dicho argumento en si misme constituye un’
fundamento nuevo de ilegalidad del acto demandado, el cual no fue sustentado en
la demanda, y scobre el cual la entidad no tuvo la oportunidad de defenderse, razén
suficiente para que sea desestimado. Sin embargo, se advierte que la obligacion
contenida en el articulo 26 de Decreto 2400 de 1968'7, no “equivale a una
motivacién posterior del acto, que hace parte del mismo, porque no es eso lo que
la norma esta expresando; debe recordarse que todos los actos administrativos
tienen motivos, legales o no, pero no todos los actos administratives deben
expresarlos™®, y menos aun," constituye elemento del acto ni requisito para su
validez y eficacia y, por ende, [a omision de tal exigencia no conduce a la anulacion

del mismo."?

Finalmente, se resalta que, el buen desempefio en el servicio, segun lo ha indicado
por el Consejo de Estado? no genera fuero de estabilidad alguno respecto de los
funcionarios de libre nombramiento y remocién, por tanto, la demandante, a pesar
de su excelente desemperio, no gozaba fuero de estabilidad alguno dada la

precariedad del nombramiento efectuado a ella.

Decision.

Atendiendo a lo expuesto, se concluye que la sefiora Sofia Espinosa Torres, al
desempenfarse en un cargo de libre nombramiento y remocion, no tenia fuero de
estabilidad alguno, y por tanto, a pesar de su buen desempefio, podria ser retirada

del servicio cuando el nominador asi lo dispusiera. Lo anterior, bajo el entendido

7 ARTICULO 26. Ef nombramiento hecho a una persona para ocupar un-empleo del servicio civil, que no pertenezca a una
carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadera, sin motivar la providencia. Sin embargo,
debera dejarse constancia del hecho y de las causas gue no lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida. Los nombramientos
de empleados de carrera solo podran ser declarados insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos
establecidos en la ley o reglamenlto que regule la respectiva carrera. La declaracion de insubsisfencia conlleva la pérdida de
fos derechos del funcionario de carrera.

'8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala especial Transitoria de Decisién 2C de lo Contencioso
Administrativo, sentencia de Septiembre 12 de 2005, Rad, No, 11001-06-15-000-199-0285-01(8)

% Cansejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién “B”, sentencia de 15 de mayo
de 2008, radicacién ntimero: 25000-23-25-000-2003-04220-01(4858-05), actor: Alba Stella Gamboa Bolivar,

2 En sentencia 15 de febrero de 2018, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda,
Subseccion A", Rad. N°. 76001-23-31-000-2010-01828-01 (1615-15) preciso que “las condiciones profesionales y correcto
desemgpefio de la funcién no le da al servidor de libre nombramiento y remocién fuero de estabilidad alguno, pues aquellas,
son calidades que son exigibles de cualquier persona que preste un servicio publico”.
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que el acto administrativo de insubsistencia de un funcionario de libre nombramiento
y remocion, es de caracter discrecional, sin que ello implique arbitrariedad. Se
precisa que en el presente asunto que ente el nominador y la demandante no existio
confianza, por ello, y en aras'de conformar su equipo de trabajo con personal de su
entera confianza, el Director General Encargado de la Agencia Logistica de las
Fuerzas Militares, en primer lugar, el Director General solicité la renuncia
protocolaria, la cual no fue presentada por la demandante, y en segundo lugar,
brocedic’a a declarar insubsistente el nombramiento de la sefiora Sofia Espinosa
Torres del cargo de Director Sector Defensa Codigo 1-3 grado 16 (Director
Financiero).

En estas condiciones, al no probarse las causales de nulidad aludidas por la parte
demandante, seran negadas las pretensiones de la demanda, razén con por la cual,

la presuncion de legalidad del acto acusado se mantendra incolume.

Condena en costas.

Con relacién a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, senala
que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirén por

las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es sindnimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial la
obligacién de condenar de manera consecuencial en costas, solo le da la posibilidad

de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

Ha precisado el Honorable Consejo de Estado en diversas decisiones de distintas

Secciones®! la improcedencia de la condena en costas si no se supera la valoracién

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, subseccion “B", Consejero Ponente: Cesar
Palomino Cortes, sentencia de 28 de octubre de 2016, Rad. No.: 70001-23-33-000-2013-00213-01(3649-14). Actor: Manuel
Wadis Rodriguez Jiménez, Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensienal y Contribuctones Parafiscales
de {a Proteccion Social - UGPP.
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minima o juicio de ponderacién subjetiva de la conducta procesal asumida por las
partes y la comprobacion de su causacion. Sefiala que con la adopcion del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de
2011, el legislador abandond de manera parcial el criterio subjetivo que venia
imperando en este tipo de asuntos para dar paso, segun se advierte en el articulo
188 ibidem, a la valoracién objetiva frente a la imposicién, liquidacion y ejecucion
de las costas procesales.

Corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de
ponderacidon subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes,
previa imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad,
para dar paso a una aplicaciéon razonable de la norma. Luego de ello, si hay lugar a
imposicion, el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de gastos
ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del
proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo

General del Proceso.

Ello implica que disponer en la sentencia sobre [a condena en costas no presupone
su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso de que estas
sean impuestas, se acudird a las normas generales del procedimiento para su

liguidacion y ejecucién

Asi las cosas, en el presente caso, frente al resultado adverso a los intereses de la
parte vencida, se tiene que el derecho de accién ejercido por la demandante estuvo
orientado a declarar la nulidad del acto acusado, y si bien sus argumenfos no

prosperaron, son juridicamente razonables.?

De igual forma, en lo que concierne a la actividad judicial propiamente dicha, no se
observa que la parte vencida haya empleado maniobras temerarias o dilatorias en
la defensa de sus intereses, razon suficiente para abstenerse de imponer condena

en cosftas.

* Subseccion *B", Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, sentencia de 3 de noviembre de 2016, Rad. N°. 25G00-23-
42-000-2013-01958-01(2655-14). Actor: Teresa Elena Sanchez Bermuidez, Demandado: Administradora Colombiana De
Pensiones (COLPENSIONES).

* Subseccion “B", Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, sentencia de 1) de enero de 2017, Rad. N°.: 27001-23-33-
000-2014-00040-01(4693-14), Actor: Ana Offilia Palacios De Mosquera. Demandado: Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP).

* Seccion Cuarta, Consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez, sentencia de 20 de febrero de 2017, Rad. N°.; 05001-
23-33-000-2012-00110-01(20429). Actor: Cooperativa de Consumo. Demandado: Municipio de Medellin.

2 Pgstura que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Seccion segunda. Subseccién "B". Consejera ponente: Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Begota, D.C., veintinueve {29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).Radicacion nimero: 73001-23-33-
000-2013-00534-01(3650-14). Actor: Maria Elena Mendoza Sotelo. Demandado: Ministerio de Defensa - Policia Nacional
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO. DENEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO; No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de

esta sentencia.

TERCERO. Notifiquese personalmente esta decision a la Procuraduria Judicial

Delegada ante esta Dependencia Judicial.
CUARTO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en

caso que lo hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS

ELKRIN ALONSO ogRiG IGUEZ

Juez



