REPUBLICA DFE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO mmrms:q’mmo
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.

Bogot4, D.C., quince (15) de junio de dos mil diecisiete (2017).

Expediente: 11001-3342-051-2016-00549-00
-Demandante: GABRIEL DE LA CUESTA MORA
Demandado: AGENCIA LOGISTICA DE LAS FUERZAS MILITARES

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO SENTENCIA No. 148

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede el despacho a dictar SENTENCIA de PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior Gabriel de la Cuesta Mora,
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 14.316.238, contra la Agencia Logistica de las
Fuerzas Militares.

II. ANTECEDENTES
2.1. PRETENSIONES

El demandante solicit6 la nulidad de la Resolucién No. 408 del 12 de abril de 2016, por medio de la
cual la entidad demandada declar6 insubsistente el nombramiento ordinario en el cargo de jefe de la
Oficina Asesora del Sector Defensa codigo 2-1 grado 24, asignado a la Jefatura de Planeacién de la
Agencia Logistica de las Fuerzas Militares.

A titulo de restablecimiento del derecho, pretende que se declare que no existio solucién de

continuidad en el desempefio de sus funciones desde el dia en que fue declarado insubsistente yhasta

el dia en que sea reintegrado y que se condene a la demandada a: i) el reintegro al cargo que venia

desempenando en iguales condiciones o en otro de igual o superior categoria; ii) el pago de salarios,

primas, reajustes o aumentos de sueldo y demés emolumentos que dejé de percibir desde la fecha de

insubsistencia y hasta el efectivo reintegro; y iii) la indexacion de la condena y el cumplimiento de la : ~
misma en los términos del Articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

2.2. HECHOS

Como sustento factico de las pretens1ones el apoderado del extremo activo narré que el
demandante ingresé al extinto Fondo Rotatorio del Ejército desde el 21 de febrero de 1984 en el
cargo de jefe de secciéon de la dependencia de Divisién Contratos e Importaciones; mediante
Resolucion No. 6009 del 01 de diciembre de 1993 fue nombrado en el cargo de jefe de oficina
codigo 2045 grado 06. Puso de presente que para el afio 2005 se fusionan los fondos rotatorios
de la Armada Nacional, Fuerza Aérea Colombiana y Ejército Nac1ona1 y se crea la Agencia
Logistica de las Fuerzas Militares.

Adujo que, mediante Resolucién No. 0001 del 03 de enero de 2006, la entidad demandada efectué ‘
distribucién de cargos y asignacion de funciones, ¢orrespondiéndole al demandante el empleo de

jefe de oficina codigo 2045 grado 12 en la Oficina Asesora de Planeacion; posteriormente, a través C
de la Resolucién No. 150 del o1 de abril de 2008 se incorporan unos funcionarios a la planta de ‘
personal de la Agencia Logistica establecida a través del Decreto 375 de 2008, en el caso del

demandante al cargo de jefe de Oficina Asesora del Sector Defensa codigo 2-1 grado 24.

Mariifest6 que para el afio 2014 fue nombrado como subdirector del Sector Defensa el capitan de
fragata Rafael Llinas Hernandez, quien el 1° de febrero de 2016 en reunién de directivos solicitd
la renuncia a todos los asistentes, bajo el entendido de que serfa nombrado como nuevo director
de la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares; el 18 de febrero de 2016, el sefior Pablo Federico ~
Przychodny Jaramillo presento renuncia al cargo de director de la agencia, la cual fue aceptada el
22 del mismo mes y afio, razén por la que, mediante Decreto 265 de febrero de 2016, el subdirector
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gene.ral, Rafael Llings. Hernandez, ﬁle';e‘n.'carghdo de las funciones del director y en ejercicio del
referido encargo solicit6 renuncia protocolaria al demandante y a todos los empleados del libre
nombramiento y remocién.

Adujo que el referido subdirector, sin tener competencia para ello, elabor6 estudios y documentos
previos con el fin de “contratar el servicio de évolucion y seleccién de competencias de ejecutivos
de libre nombramiento y remocién para proveer el cargo de directores y jefes de oficina de la sede
principal”, documentos suscritos el 8 de-febrero de 2016 como encargado de las funciones de
director, cuando en realidad el encargo de funciones se dio a partir del 22 de febrero de 2016.
Estos estudios previos fueron ajustados para séﬁalar, que el proceso se adelanta porqile se requiere
un cambio generacional. T T -

Mediante Resolucién No. 408 del 12 de abril de 2016, el subdirector general, encargado de las
funciones de general, declar6 insubsistente el nombramiénto del demandante, decisién que fie
notificada el 13 de abril de 2016 y fue reemplazado por encargo sin que a la fecha se haya
nombrado el titular.

2.3. NORMAS VIOLADAS *
En criterio de la parte aét_ora, el \écto écilninistitativo:éCusado tréégfede las siguientes norinas:

- Constitucion Politica: Articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 123, 125y 209.

- Ley 909 de 2004: Articulos 1, 3, 5, 41y 49 nuineral 1y 2. '

- Decreto 2400 de 1968: Articulos 1, 5,25 y 26. '

- Decreto 4746 de 2005. o

- Resoluciéon No. 141 de 2008: Articulo 1°. _

- Directiva Presidencial No. 01 del 10 de febrero de 2016 =~ L |
, - Ley1437de 2011: Articulos 3, 42, 44, 173 y 162. ' a : ' 1

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION |

El apoderado de la parte actora adujo que el acto administrativo demandado fue expedido de

forma irregular incurriendo en falta de motivacién, pues estuvo precedido de una serie de

irregularidades que muestran que el ejercicio de la facultad discrecional no obedecié al |
mejoramiento del servicio, toda vez que se desconoci6 la directiva presidencial de austeridad que ‘
prohibia la modificaciéon de las plantas de personal y de las estructuras administrativas; ademas,

a su juicio, el subdirector debid esperar a que se nombrara el nuevo director de la entidad en

propiedad. ‘ ‘ . oo

Argumentd que la decisién de su desvinculacién obedecié al “cambio generacional” invocado por |
. el subdirector general el cual desconoce lo preceptuado por la Ley 931 de 2004, que prohibe exigir |

una edad determinada para el desempefio de un cargo, pues los requisitos para ejercer un empleo

deben referirse a méritos o calidades de experiencia, profesion y ocupacién. Precisdé que su

reemplazo (en encargo) pues cumplir con el requisito de titulo profesional y tal vez con el titulo

de especialista, pero no cuenta con la experiencia relacionada ni con la idoneidad para

desempefiar el cargo, desmejorando significativamente el buen servicio.

Aseverd que el acto administrativo demandado fue expedido con desviacién de poder, toda vez
que el subdirector de la entidad tomo decisiones como director general sin haber siquiera recibido ‘
la asignacion de funciones solicitando renuncias protocolarias y, posteriormente, declarando
insubsistente el nombramiento de demandante sin la correspondiente motivacién y cuya finalidad
debe ser la satisfaccién del interés general y las necesidades del buen servicio. Esta desviacion de
poder se evidencia desde el momento mismo en que el subdirector de la entidad, sin tener
facultades para ello, inici6 los estudios previos para contratar el servicio de seleccién para proveer
los cargos de directores y jefes de oficina, con el fin de reemplazar cinco (5) cargos de directores
en la entidad, teniendo como fundamento el cambio generacional, pero si la entidad necesitaba
empleados mas jovenes, es decisiéon debia tomarla el director en propiedad y no una persona que
estuvo encargada solo durante cinco (5) meses y que paraliz6 a la entidad y despilfarrd los
recursos econémicos de la misma.

Precis6 que pese al desgaste econdémico y fisico desplegado por el director encargado, el
demandante no fue reemplazado en titularidad sino con una interinidad que actualmente persiste,
interinidad que, a su juicio, ha retrasado los procesos de la dependencia, como es la segunda fase
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del proyecto de modernizacién institucional, lo cual va en detrimento de la imagen corporativa.

Arguy6 que la decisién del subdirector encargado de las funciones de director general de la
entidad fue una retaliacién en contra de algunos directivos por una decisién que se tomd al
interior del Comité de Conciliacién de la entidad y con la cual él no estuvo de acuerdo; como
consecuencia de ello, un mes después, fueron declarados insubsistentes los nombramientos de 3
de los 5 integrantes del referido comité, los otros dos nombramientos no fueron declarados
insubsistentes porque uno est4 ocupado por una empleada en condicién de prepensionada y el
otro corresponde a un empleo de libre nombramiento y remocién de competencia del presidente
de la Reptiblica.

Finalmente, considerd que el acto administrativo demandado fue inspirado por moviles extrafios
al interés publico distinto de los que sustentan el ejercicio de la facultad discrecional.

2.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 132 a 162):

Admitida la demanda mediante auto del 08 de noviembre de 2016 (fl. 116), notificada en debida
forma, conforme lo dispuesto en la referida providencia, la Agencia Logistica de las Fuerzas
Militares presenté escrito de contestacion en el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones
y se refiri6 a los hechos de la demanda efectuando algunas precisiones como: i) la necesidad de
efectuar cambios categdricos en el nivel directivo y asesor se venia analizando antes de encargar
al subdirector general de las funciones de director, incluso bajo la administraciéon del brigadier
general Pablo Federico Przychodny Jaramillo; ii) el subdirector general de la entidad fue
encargado de las funciones de director general como consecuencia de la vacancia definitiva del
cargo, razon por la cual el encargo recae sobre todas y cada una de las funciones del empleo; iii)
los estudios previos para la contratacion del servicio de evaluacion y seleccién de competencias
de ejecutivos de libre nombramiento y remocién para proveer el cargo de directores y jefes de
oficina fueron suscritos el 26 de febrero de 2016, es decir, cuando el subdirector general ya habia
sido encargado-de las funciones de director de la entidad y no el 08 de febrero, como lo sefiala el
demandante; iv) para la época de los hechos, la entidad pasaba por un momento de
reestructuracién y modernizacion, especialmente con ocasion del proceso de paz, razén por la que
se vio la necesidad de conformar un equipo multldlsc1phnar10 idéneo para asumir los retos
propuestos 1ncluyendo el cambio generacional, sin que ello implique discriminacion por razén de
la edad, sino més enfocado a contar con idea innovadoras, flexibles y con suficiente confiabilidad
en la toma de decisiones de la alta direccién; y v) la jefatura de la Oficina de Planeacién estuvo
encargada al sefior Miguel Angel Arévalo Luque desde el 13 de abril de 2016 hasta el 14 de julio
de 2016 y entre el 15 de julio de 2016 y el 31 de octubre de 2016 estuvo como encargada Marlen
Parrado Rodriguez, quien posteriormente fue nombrada en el cargo de jefe Oficina Asesora del
Sector Defensa con funciones asignadas del cargo de jefe de la Oficina de Planeacion.

Propuso como excepciones:

1. Excepcién al principio general de meotivacion de actos administrativos:
Precis6 que el cargo desempeﬁado por el demandante es una cargo catalogado como de
libre nombramiento y remocion, razén por la cual el nominador tenia la posibilidad de
desvincularlo libremente, pues una caracteristica de estos cargos la facultad discrecional
del nominador para proveer y remover, decisién que no requiere de motivacion ni se
encuentra su;eta a ningiin procedlmlento previo, sin que ello implique arbitrariedad pues
se encuentra inspirada en razones del buen servicio y en el grado de confianza que se
genere. Adicionalmente, a su JUICIO la no presentacion de la renuncia protocolaria a un
cargo de confianza, no limita el ‘ejercicio de la facultad discrecional del nominador;
ademas, precisd que aunque la norma no exige motivacién para el acto administrativo
demandado el nominador hizo constar en la hoja de vida del actor los hechos y las razones
'que motivaron la 1nsub81stenc1a '

2. Ausencia de fuero de establhdad laboral en cargos de libre nombramiento y
remocién: Los cargos de libre nombramiento y remocién carecen de fuero de estabilidad
alguno, debido a que dichos empleos exigen confianza plena y total dirigida al logro dela
buena prestac1on y los fines estatales, por lo que ni la idoneidad en el cargo, ni el buen
desempeno ni la edad marcada como experiencia, otorgan por si solos prerrogativa de
permanencia. Precis6 que las actuaciones alegadas por el demandante como desviacién
de poder y relacionadas con el comité de conciliacién que se celebré el 2 de febrero de
2016 se refieren al giro ordinario de las actividades, funciones y competencias del
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subdirector general encargado de las funciones. de’ director; ademis, el referido
_subdirector, en desarrollo del comité de conciliacién, lo que hizo fue manifestar un
impedimento para pronunciarse sobre la cuestion pero ello no obstaculizé las
recomendaciones del comité, mientras que la verdadera razén que motivo la declaratoria
de insubsistencia del demandantq fue el mejoramiento del servicio a la luz de los nuevos
retos. LT ‘

2.6. AUDIENCIA INICIAL

La audiencia inicial prevista en el Articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 se instal6 el 06 de abril de
2017, como consta a folios 169 y 170 y, en desarrollo de la misma, una vez saneado el proceso y
agotada la etapa de excepciones previas, se fijo el litigio, se decretaron las pruebas documentales
correspondientes y se fijo fecha para escuchar las declaraciones de los testimonios solicitados.

2.7. ALEGATOS DE CONCLUSION =~ . . . -
En desarrollo de la audiencia de pruebas qué se llevd a cabg el 05 de mayo de 2017, se corrid
traslado de las pruebas documentales aportadas al proceso, se recibieron las declaraciones de los
testimonios decretados y se concedi6 a las partes el término de diez (10) dias para presentar por
escrito sus alegaciones finales (fls. 184 ~ 185)." ; o L R '

Alegatos de la entidad demandada (ls. '.‘1“88 a191): La apoderada de la entidad demandada,
en su escrito de alegaciones finales, adujo que se configura una ausencia de elementos probatorios
que demuestren la presunta desviacién de poder, pues del material arrimado no se desprende la
existencia de conductas irregulares que hayan sido desplegadas por funcionario alguno de la
Agencia. ' '

Precis6 que las renuncias protocolarias fueron solicitadas por el capitan de navio Rafael Antonio
Llinas Hernandez cuando ya se habfa posesionado como director general encargado, época para la
cual la entidad estaba atravesando por una etapa de reestructuracién y modernizacién, razén por
la cual la decision de declarar insubsistente el nombramiento del demandante tuvo como
fundamento el mejoramiento del servicio y la confianza sin desbordar lo limites de la razonabilidad
y la proporcionalidad. '

Se refiri6 a las pruebas testimoniales practicadas en el proceso, precisando que se trata solo de
testigos de oidas, toda vez que para la fecha de los hechos no se encontraba en la Agencia Logistica,
de tal manera que no conocieron de primera mano las circunstancias de modo tiempo y lugar que
rodearon al retiro del demandante, resultando inoficioso demostrar aspectos como el buen
desempeiio en el empleo, la idoneidad, la antigiiedad, la capacidad y la eficiencia del demandante
por tratarse de aspectos que no fueron puestos en tela de juicio.

Alegatos de la parte actora (fls. 192 a 194): El apoderado de la parte actora consider6 que se
encuentra probado dentro del plenario que: i) el subdirector encargado de las funciones de
director, en reunién de directivos, solicitd6 renuncia protocolaria a todos los funcionarios sin
justificacion alguna; ii) el director Llinds no se encontraba ejerciendo en propiedad sino en
provisionalidad; iii) el subdirector Llinas adelantd procedimientos al interior de la entidad sin estar
facultado para ello, toda vez que a la fecha no se le habia efectuado el encargo de las funciones de
director; iv) el idoneidad profesional del demandante denota la arbitrariedad de la administracién
y la vulneracién en el mejoramiento del servicio.

A su juicio, el hecho de no haber presentado la renuncia protocolaria solicitada por el director
encargado motivé la declaratoria de insubsistencia sin justificacién alguna, buscando de manera
arbitraria retirar del servicio a un funcionario de alta experiencia y con una hoja de vida intachable.

III. CONSIDERACIONES

3.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe a determinar si el demandante, sefior Gabriel de la Cuesta
Mora, debe ser restituido al cargo de jefe de oficina asesora juridica del sector defensa codigo 2-1
grado 24, asignado a la Jefatura de Planeacion de la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares,
del cual fue declarado insubsistente mediante la Resoluciéon No. 408 del 12 de abril de 2016.
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3.2. DEL FONDO DEL ASUNTO
3.2.1. Acervo Probatorio
De las pruebas arrimadas al plenario, se resaltan las siguientes:

1. Resolucién No. 265 del 18 de febrero de 2016, por medio de la cual se acept6 la renuncia
del director general de la entidad sefior Pablo Federico Przychondy Jaramillo y se encarga ~
de las funciones del empleo de director general al subdirector general de la entidad Rafael
Antonio Llinas Hernandez, a partir de su fecha de expedicion (fls. 36 cuaderno de anexos).

2. Acta No. 0014-16 fechada el 22 de febrero de 2016 por medio de la cual el sefior Rafael
Antonio Llinas Hernandez toma posesion en el empleo de director general con ocasién
del encargo efectuado a través del Decreto 265 del 18 de febrero de 2016 (fl. 37 del
cuaderno de anexos).

3. Certificacién en la que consta que los siguientes funcionarios se desempefiaron como jefe
de la Oficina de Planeacion (fl. 39 cuaderno de anexos):

“Mediante Resolucién No. 416 del 13 de 2016 y hasta el 14 de julio de 2016, en encargo
de Asesor de Defensa cédigo 2-2 grado 10 MIGUEL AREVALO LUQUE, identificado con ‘
cédula de ciudadania N° 79.963.535.

Mediante Resolucién N° 834 del 15 de julio de 2016 y hasta 31 de octubre de 2016, en
encargo la Economista MARLEN PARRADO RODRIGUEZ, identificada con la cedula de
ciudadania N°. 39.727.511.

Mediante Resolucién N°. 1316 del 31 de octubre de 2016 Nombramiento en propiedad
como Jefe de Oficina de Planeacién la Economista MARLEN PARRADO RODRIGUEZ,
identificada con la cédula de ciudadania ]IVO. 39.727.511%,

4. Proceso contractual que se adelant6 en la entidad con el objeto de “contratar el servicio
de evaluacion y seleccién de competencias de ejecutivos de libre nombramiento y
remocion, para proveer el cargo de directores y jefes de oficina de la sede principal”-
(medio magnético fl. 46 del cuaderno de anexos).

5. Totalidad del expedienfe adnvlinistrativo”y hojé de vida de la seflora Marlen Parrado
Rodriguez (fls. 113-495 del cuaderno de anexos).

6. Solicitud de renuncia protocolaria firmada por el capitdn de navio Rafael Antonio Llinas
Herndndez y dirigida a quienes se desempefaban en los cargos de director regional
Antioquia Chocé Medellin; director regional Nororiente Bucaramanga; director regional
Tolima Grande Tolemaida; director regional Suroriente Santiago de Cali; director

| administrativo ALFM; profesional de defensa encargada de las funciones de la Direccién

de Apoyo Logistico ALFM; jefe Oficina de Control Interno Disciplinario ALFM; jefe

Oficina Juridica ALFM; director regional Norte Barranquilla; jefe oficina Asesora de

Planeacién y renuncias presentadas por estds funcionarios y por el director regional

Llanos Orientales, excepto por el jefe Oficina Asesora de Planeacion ALFM sefior Gabriel

de la Cuesta Mora (fls. 502 a 521 cuaderno de anexos).

7. Resolucién No. 177 del 24 de febrero de 2014, por medio de la cual se nombré al capitan
de navio Rafael Antonio Llinas Hernandez en el cargo de subdirector del Sector Defensa
1-2-1 Grado 19 (fls. 523 — 524 del cuaderno de anexos). ~

8. Resolucién No. 0001 del 03 de enero de 2006, a través de la cual se le asignaron al
‘ demandante las funciones correspondlentes al cargo de jefe de oficina c6digo 2045 grado
12 (fls. 17 a 25 del cuaderno prmmpal)

9. Resolucién No. 150 del o1 de abril de 2008 que incorpora al demandante en la nueva
planta de personal de la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares parta cargos de libre
nombramiento y remocién en el empleo de jefe de Oficina Asesora del Sector Defensa
codigo 2-1 grado 24 (fl. 26 del cuaderno principal).
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10. Oficio No. 309 ALDG-100 del 24 de febrero de 2016 através del cual el subdnector general

11.

12,

13.

de la entidad encargado de las funciones de-director general sohc1ta al demandante la
renuncia protocolaria (fl. 32 del cuade1 no pr1nc1pal) o :

Oficio No. o017 ALDFN 260 del 29 de febrero'de 2016, susc1 ito por las directoras corercial
y financiera de la entidad demandada y d111g1d0 al pr ocurador general de la Namon
poniendo de presente las 1rregular1dades que, a sujuicio, se presentaron en la entidad ¢on
la solicitud de las renuncias protocolarlas (ﬂs 33 34 del cuaderno p11nc1pa1) '

Resolucién No. 408 del 12 de abr11 de 0016 suscrita por el subdirector general ericar gado
de las funciones de director' general de la Agenma Logistica dé las Fuerzas Militares, a
través de la cual declara insubsistente el nombramiento ordinario del demandante como
jefe de Oficina Asesora del Sector Defénsa codigo 2-1 grado 24 asignado a la J efatma de
Planeacién de la entidad (fl. 39 del cuaderno pr1nc1pa1) -

A folios 181 y 182, se aporto en medlo magnet1co las gr abaciones. de las” Teuniones de
directivos celebradas en la entldad durante el mes de febrero de las cuales se resa]ta

En la reunién del 1 de febrero de 0016 se escucha a una persona que habla de la nece51dad
de contratar a una persona de apoyo logistico para un proyecto_especifico en la Guajira
con especializaciéon en marketlng, mercadeo 'y atencién al chente cahﬁcada como una
contratacién urgente y que se requlele que sea 1d0nea y capaz en el tema; ademas senalo
que se necesitaba a una persona para d1r1g1r el g grupo de’ modernizacién con una menta
innovadora, conommlento en estructm acion de pr 0Cesos, estructm ac1on de gerenc1a

sefial¢ la forma en que se debian organizar los grupos de acuerdo al espacio y adujo que
algunos grupos se deben reestructumy e incluso reducirlos, de acuerdo a lo que. defina el
director de modernizacién que se piensa contratar. Se refiri6 a la lmplementacmn de una
cafeterfa para todos los empleados, razén por la. cual determind como, politica
institucional la prohibicién de ventas de comida al interior de. las oficinas. En este punto
de la grabacién intervino otra persona al parecer quien fungla como director de la entidad
con la intencion de despedirse de la misma y de los cornpaneros de trabajo y precis6 que
a partir de la fecha quedaba el sefior Llinas como director encargado y que esperaba que
lo trabajado durante el afio anterior respecto del proceso de modernizacién continuara su
rumbo; estableci6 la importancia del sistema de control de acceso y de horarios, el
funcionamiento de las cAmaras. Explic6 la forma en que queria trabajar su plan de accién
para el aflo, resaltando los que consideré grandes ploblemas de la Agencia Logistica
originados por la falta de marketing, de capacidad de negociacion, incremento en costos,

gastos de operacion, falta de control, falta de planeacion estrateglca planta de personal
moperante con bajos salarios y grandes cantidades de personal sin los perfiles sin la
experiencia académica y laboral requerida, desactualizacion de procesos, subprocesos y
procedimientos. Propuso tercerizacion de tareas no misionales como aseo, soporte técnico
y mensajeria. Resalt6 la importancia de fortalecer la imagen institucional a través de las
redes sociales y la pagina de la entidad. En cuanto al fortalecimiento institucional a nivel
interno sefial6 que se debe hacer una sustitucion de personal a nivel estr atégico ubicando
ala gente en sus dependencias correspondientes de acuerdo a los perfiles, “purificar la
agenc1a ’ desde la calificacién de personal, de manera que el personal mal calificado debe
iniciar proceso de retiro de acuerdo a lo sefialado por la Ley, respecto de los directivos
nacionales y regionales sefial6 que deben estar permanentemente evaluando a su personal
y crear mecanismos de evaluacion a través de Talento Humano. Sefialé expresamente:
“necesito a nivel directivo mi coronel, mafiana llega la doctora Nubiq,
protocolariamente cuando llega un director nuevo se pasan las cartas de renuncia,
entonces protocolario, necesito que todos pasen las cartas de renuncia protocolaria...”.
Los asistentes indagaron acerca del encargo de la persona que dirigia la reunién a lo que
éste contestd que el encargo era con la totalidad de las funciones y firmado por el
presidente de la Repiiblica. Resaltd la resistencia al cambio de los diferentes funcionarios.

En reunién del o2 de febrero de 2016, se estudid el tema de conciliacién en materia
contractual.

En reunién del 8 de febrero de 2016, se insisti6 en la necesidad de mejorar la imagen de
la entidad, se toco el tema de la conciliacion en materia contractual que se habia estudiado
dias antes y se propuso la posibilidad de llamar en garantia a la Armada Nacional; esta
propuesta tuvo oposicién por un integrante a la reunion y se llamé la atencion sobre la
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falta de cuidado en el tramite de ese proceso contractual que gener6 demandas en contra
de la entidad. La persona que preside la reunién llamé la atencion acerca del compromiso
institucional que deben tener todos los empleados tanto de carrera como provisionales y
sefial6 que insistira en las buenas préacticas hasta el momento en que se le notifique de “la
aceptacioén de su renuncia”.

En reuniéon del 10 de febrero de 2016, se celebré primera reunién del comité de
inversiones.

En reunién del 15 de febrero de 2016 se tocé el tema de la planta temporal de la entidad y
otros temas de interés de la entidad; la persona lider de la reunién llamé la atencion acerca
de la falta de tomar decisiones sencillas por parte de los directores regionales.

En diligencia que se llevd acabo el 5 de mayo de 2017, se recepcionaron las declaraciones
de los siguientes testigos (fls. 184-186):

Testigo Gustavo Alvaro Porras Amaya: Manifestd que es oficial en uso de buen
retiro de las Fuerzas Militares desde hace 15 afios. Puso de presente que conoce al
demandante desde hace muchos afios cuando este laboraba en la jefatura de ingenieros
porque él es oficial de ingenieros del ejército, pero no recuerda que cargo desempeiiaba el
demandante en ese entonces; posteriormente, lo conocié en el Fondo Rotatorio porque
fue director del fondo desde junio de 1997 hasta diciembre de 1998 y tuvo al demandante
como jefe de planeacién del Fondo Rotatorio, mas adelante trabajé como director de la
Agencia Logistica de las Fuerzas Militares desde el 2007 hasta el 2011 y alli tuvo al actor
como director de planeacién durante todo el tiempo. Sefialé que con el demandante
cursaron una de las especializaciones durante el tiempo que estuvieron en la Agencia
Logistica. Respecto del proceso sefialé que tuvo conocimiento que la Agencia Logistica le
estaba pidiendo la renuncia a todos los directores con sorpresa, porque durante su
direccién de la mano con el demandante obtuvieron resultados importantes en la entidad.
A su juicio se cometi6 una arbitrariedad con el actor porque resultaba ser una persona
imprescindible para la entidad ya que manejaba la gestién presupuestal basado en muy
buenas relaciones con el Ministerio de Hacienda; asf mismo, desde el punto de vista de
planeacion era una persona de muchos conocimiento, confianza y lealtad, por eso era uno
de los pilares de la Agencia’ Logistica; ademés, sus relaciones interpersonales eran
intachables. Resalté las excelentes calidades y capacidades del demandante a quien
considerd que debia fungir como director de la entidad; el actor era cumplidor de sus
funciones, el testigo como jefe nunca tuvo que llamarle la atencién, era una persona de
mucha confianza por su forma de ser y su capacidad para resolver los problemas.
Consider6 que el retiro del demandante fue una arbitrariedad porque no conoce actuacién
alguna del demandante que hubiese ocasionado dicha decision.

Testigo Carlos Alberto Garrido Pombo: Retirado de la Armada Nacional. Conocid
al demandante porque fue subdirector de la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares
entre el 2007y el 2009. Puso de presente que el actor es una persona idénea, responsable,
trabajadora, aunque dependia directamente dela direccién de la entidad él pudo conocer
el buen desempefio laboral del actor. Respecto de los hechios que fundamentan el presente
proceso sefiald que conocié la decision del subdirector Llin4s en cuanto a que solicité la
renuncia a varios directores de la entidad: Resalt las excelentes condiciones labores del
demandante y precisé que no tuvo conocimiento de aspecto negativo alguno por parte del
demandante. AdUJO que aunque la decisién de retirar al demandante no puede calificarse
como arbltrarla si resulta injusta por el excelente desempefio del demandante en el cargo.
Escuché que el capitan' Llinas es una persona muy arbitraria y complicada y abuso del
poder que le otorgo el director de la entidad, tan es asf que la motivacién para retirar del
cargo a la gente fue por cambios generacionales mas no por las calidades profesionales de
los funcionarios, es decir que fueron retlrados sin justa causa.

3.2.2. Régimen de personal apllcable ala Agenc1a Logistica de las Fuerzas

Militares

La Agencia Logistica de las Fuerzas Mlhtares fue creada por el Decreto 4746 de 2005, como
consecuencia de la fusién de los fondos rotatorios de la Armada Nacional, la Fuerza Aérea y el
Ejército Nacional, temendo como naturaleza juridica la de un establecimiento pablico del orden
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nacional, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, dotado de personeria juridica, autonomia
administrativa y financiera y patrimonio independiente. o ' ‘
- [ .o ’ ! L '
Ahora bien, la Ley 909 de 2004, “por la cudl se expiden normas que regulan el empleo ptiblico,
la carrera administrativa, gerencia publica'y se dictan otras disposiciones®, establecié en su
Articulo 3° que sus disposiciones normativas resultan aplicables a los empleados piiblicos de las
entidades descentralizadas adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa N acional, de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, razén por la cual son estas las disposiciones aplicables

a los empleados piblicos de la Agencia Logistjga de Fuerzas Militares.

Este cuerpo normativo estableci6 la clasificacién de los empleos y la forma de ingreso, ascenso y
retiro del empleo publico, precisando, entre otros aspectos, que: i) los empleos de carrera
administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido
seleccionadas mediante el sistema de mérito; ii) estableci6 la figura de encargo para suplir
vacantes mientras se surte el respectivo proceso de seleccion y el nombramiento provisional como
medida excepcional para aquellas que no se pueden suplir con encargo; y iii) determiné las
causales de retiro del servicio, la competencia reglada por la Constitucién y la Ley en empleos de
carrera y la competencia para efectuar la remocién en empleos de libre
nombramiento y remocion como discx]ecional y mediante acto administrativo no
motivado (Art. 41). C ' -

Esta disposici6n normativa ha sido reglamentada ‘mediante diferentes decretos, los cuales se
encuentran compilados en el Decreto Unico Reglamentario del ;Sec’gbr de Funcién Piblica No.
1083 de 2015, que en su &mbito de aplicacién cobija “..los empleos publicos pertenecientes a los
Ministerios, Departamentos Administra"tivo"s', Superintendencias, Establecimientos Piiblicos,
Unidades Administrativas Especiales, Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo
Sostenible, Entes Universitarios Auténomos, Empresas Sociales del Estado, Empresas
Industriales y Comerciales del Estado y Sociedades de Economia Mixta sometidas al régimen

de dichas empresas, del Orden Nacional” y en lo que atafie al tema objeto de debate sefialo:

1. Un cargo se encuentra vacante en forma definitiva por declaratoria de insubsistencia del
nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién y por renuncia
regularmente aceptada, entre otras (Articulo 2.2.5.2.1). =~ -

(
|

2. La provisién de vacancias definitivas se debe hacer por nombramiento ordinario para los
empleos de libre nombramiento y remocién y por nombramiento en periodo de prueba o
provisional para los que sean de carrera (Articulo 2.2.5.3.1).

3. Se consagra el encargo como la designacién temporal de un empleado para asumir, total
o parcialmente, las funciones de otro empleo vacante por falta temporal o definitiva de su
titular, desvinculandose o no de las propias de su cargo ya sea para empleos de carrera o
de libre nombramiento y remocién (Articulos 2.2.5.9.7 a 2.2.5.9.11).

Asi las cosas, encuentra el despacho que, por disposicion normativa, la competencia de libre
nombramiento y remocién es discrecional y no requiere motivacion; ademas, la figura de encargo
recae en empleos tanto de carrera como de libre nombramiento y remocién y se trata de una figura
transitoria de provision del empleo que permite el ejercicio de las funciones total o parcialmente
sin importar si la vacancia es temporal o definitiva; a la luz de estas disposiciones se procedera a
analizar los cargos endilgados por el demandante.

De la desviacién de poder y la falta de motivacion

El demandante adujo que el acto administrativo acusado fue expedido con desviacion de poder y
falta de motivacién por las siguientes razones:

1. Enreuni6 de directivos el subdirector general de la entidad solicité renuncia protocolaria
a todos los asistentes bajo el entendido que él seria el nuevo director; sin embargo, para
la fecha de este suceso el director ain no habia presentado renuncia al cargo, lo que
significa que el subdirector ain no habia sido encargado de las funciones de la maxima
direccion.

2. El referido subdirector, sin competencia para ello, contrat6 el servicio de evolucién y
seleccion de competencias de ejecutivos de libre nombramiento y remocién para proveer
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el cargo de directores y jefes de oficina de la sede principal, firmando estudios prev10$
desde el 8 de febrero de 2016, cuando en realidad el encargo de funciones se le asigné a
partir del 22 de febrero de 2016.

3. Las decisiones de solicitar renuncia protocolaria y declarar insubsistente el
nombramiento del demandante debieron ser adoptadas por el director en propiedad y no
por el encargado.

4. Su retiro del servicio se dio como retaliacién por la discusién que se llevé a cabo al interior
el comité de conciliacion que celebrado el 2 de febrero de 2016.

5. Con la declaratoria de insubsistencia se configuré discriminacién por razén de la edad, l
toda vez que el subdirector encargado de las funciones de director fundament6 los
) estudios previos del proceso de contratacion seleccién de competencias de ejecutivos de .
libre nombramiento y remocion para proveer el cargo de directores y jefes de oficina de la '
sede principal, en la necesidad de un cambio generacional y como resultado de ello declar6
insubsistente su nombramiento.

6. No se evidencia mejoramiento del servicio, menos aun cuando su reemplazo no fue
provisto en propiedad sino en interinidad y a la fecha contintia en las mismas condiciones.

Para resolver este cargo es importante sefialar, en primera medida, que la declaratoria de .
| insubsistencia del nombramiento en un empleo de libre nombramiento y remocién obedece a la
| facultad discrecional del nominador y se encuentra revestida no solo de presunciéon de legalidad

sino de presuncion de mejoramiento del servicio; sin embargo, el interesado puede demandar la

decision y demostrar que se configurd desviacién de poder, la cual fue definida por el Consejo de

Estado, mediante sentencia del 09 de febrero de 2017, con ponencia de la consejera Lucy

Jeannette Bermidez Bermudez, dentro del proceso No. 11001032800020140011200 en los

siguientes termmos '

“Lajurisprudencia y la doctrina han sefialado que se expide un acto administrativo con desviacién
de las atribuciones propias de quien lo profirid, cuando se presentan alguna de las siguientes
situaciones: 1) que el acto sea ajeno a cualquzer interés piiblico por haberse motivado con venganza
‘ personal, el interés de un tercero o del propio funcionario; y ii) cuando el acto es adoptado en
| desarrollo de un interés piiblico, pero quien lo expide emplea sus competencias con una finalidad
| diferente, maliciosa o abusiva a las que se le confirieron. En estos términos, se trata de una causal
| de nulidad que tiende a canalizar las atribuciones otorgadas a las autoridades administrativas con
| el proposito fundamental de que las mismas, procuren materializar los fines esenciales del Estado”.

Por lo anterior, recae en el extremo activo el deber de demostrar que el acto administrativo fue
ajeno al interés piblico, motivado por una venganza personal o con abuso de las competencias.

Para demostrar la desviacién de poder en relacion con la solicitud de renuncia protocolaria, el
demandante alleg6 (fls. 181y 182) copia de las grabaciones de las reuniones de directivos que se
llevaron a cabo durante el mes de febrero de 2016 y pese a que, al escuchar las mismas, no se
puede evidenciar con total precision los nonibres de los asistentes ni identificar la persona que las
preside, si se escuchd que en la reunion del 1° de febrero de 2016, la persona que se encontraba
liderando dicha reunién solicité las renuncias protocolarias a todos los asistentes; ademas, aportd
copia de los oficios por medio de los cuales el subdirector general encargado de la direccién de la
entidad solicitd renuncia protocolaria a varios de los empleados de libre nombramiento y
remocion que se desempefiaban en cargos directivos, fechados el 24 de febrero de 2016, renuncia
que fue presentada por la mayoria de ellos’excepto por ‘el actor (fls. 502 a 521 del cuaderno de
anexos).

Adicionalmente, se encuentra probado que medlante Resolucién No. 265 del 18 de febrero de
2016, se acepto la renuncia del director de la entidad sefior Pablo Federico Przychondy Jaramillo
y se encargd de las funciones del empleo al subdirector general de la entidad Rafael Antonio Llinés
Hernandez, quien tomé posesion del mismo con.Acta No. 0014-16 fechada el 22 de febrero de
2016, es decir que la insinuacién de renuncia efectuada en reunién del 1° de febrero de 2016, en

. caso de haber sido hecha por el subdirector general de la entidad, se efectud sin competencia para
ello, mientras que para la fecha en que este solicit6 la renuncia protocolaria por escrito (24 de
febrero de 2016) ya se encontraba encargado de las funciones de director y, en ese sentido,
legitimado para actuar de esa manera.

TIITEE—Rmm——— f
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Al respecto, es importante sefialar- que la _renuncia - protocolaria- se . ha avalado
jurisprudencialmente como forma legitima de desvinculacién de la administracién ptiblica, pues
“..la solicitud o insinuacién de ésta a los funcionarios o empleados que ejerzan funciones de
direccién, manejo y confianza no afecta la legalidad de los actos de retiro, pues dicha facultad
obedece a la oportunidad que la ley le otorga a los nominadores de reorganizar el servicio
mediante el cambio de sus subalternos. Esta situacién se ha denominado jurisprudencialmente
como “renuncia protocolaria”, con la cful'al? se busca dejar en libertad al nominador para que
tome las medidas que considere pertinentes frente al personal Directivo o de confianza, sin
necesidad de recurrir al retiro del servicio mediante la_declaracién de insubsistencia. (...)La
solicitud de renuncia a funcionarios piiblicos del nivel directivo, por parte de la .autoridad
nominadora (investida de la facultad de libre nombramiento.y remocién), no constituye una
conducta desviada de la adiministracién; atendiendo-el rango y las . atribuciones de
responsabilidad y confianza que deben mdnejar quienes ocupan'dichos cargos: A este nivel la
insinuacién de renuncia, constituye. un ‘mecanismo protocolario ‘encaminado a evitar la
expedicién de un acto de insubsistencia?”. |
S SR RN S

Esta posicion ha sido acogida en diferentes pronunciamientos como una forma legal y legitima
que ‘hace mas decoroso el retiro de la entidad, en estos términos lo sefiald el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién “E”, mediante sentencia del g de
marzo de 2017, dentro del proceso No. 11001333170820110020901: '
“Por otra parte, debe sefialarse que la presentacién de renuncéias-protocolarias; por parte de
personas que tienen calidades profesionales y un alto status jerdrquico, resultan legales y validas
en nuestro ordenamiento juridico, en la medida en que la discrecionalidad de que goza el
nominador para separarlos del servicio, no irradia un propésito amafiado u oscuro, sino que le
permite la posibilidad al funcionario de separarse de una manera mas decorosa de la
entidad. : ; - :

Destaca la Sala, que de los dichos de Iosldeclar'antes no se infiere ninguna presién ajena a la
voluntad ni se insintia constrefiimiento o intimidacién alguna pk')fr parte de ld Fiscalia Genera?,dé

la Nacién, a la hora de solicitar la ren'unciaI tantas veces mencionada.”
. Co A R .
Ademas, en casos como el objeto de estudio, lo que busca la adniinistracién es quedar en libertad
para formar su grupo de trabajo comio bien se sefialé por uno de los mismos decldrantes: “cuando
hubo el cambio de administracién en la Fiscalia General de la Nacién a finales de 2010
..y por lo tanto solicité la renuncia a los funcionarios”, es cierto que la renuncia
protocolaria busca dejar en libertad al nominador para reorganizar la dependencia respectiva,
designando a las personas que a su juicio sean las mds idéneas para el ejercicio del cargo”.

Asi, no solamente la solicitud de renuncia protocolaria es legalmente aceptada, sino que ademés,
para el caso de autos, pierde relevancia, pues si bien es cierto inicialmente fue insinuada por el
subdirector general sin tener competencia para ello y posteriormerite fue solicitada por escrito en
ejercicio del encargo de funciones de director general, no es menos cierto que el demandante no
fue desvinculado de la entidad con ocasién de la renuncia protocolaria, sino por declaratoria de
insubsistencia en ejercicio de la facultad discrecional del nominador frente a los cargos de libre
nombramiento y remocion que se dio méas de un mes después del suceso de la renuncia, es decir
que el tramite dado a la renuncia protocolaria no tiene la facultad de viciar de nulidad el acto
administrativo de insubsistencia.

Igual suerte corre el tramite contractual a través del cual se persiguié contratar el servicio de
evaluacion y seleccion de competencias de ejecutivos de libre nombramiento y remocion, pues
ello no demuestra la desviacion de poder del nominador frente a la declaratoria de insubsistencia
del demandante, sino la intencién de efectuar un proceso de seleccién para sus colaboradores mas
cercanos. Ahora bien, si dicho proceso contractual desconocié las reglas de austeridad sefialadas
por el Gobierno nacional, estuvo alejado de su propésito o resulté perjudicial para los intereses
de la entidad, esta no es la via judicial adecuada para demandarlo, no hace parte del estudio de
legalidad que se deba efectuar para establecer si el acto administrativo acusado se encuentra
viciado de nulidad; asi mismo, su desarrollo tampoco demuestra la desviacién de poder endilgada.

En lo que atafie al argumento segtin el cual la decisién de declarar insubsistente su nombramiento
debib recaer en el director general de la entidad que fuese nombrado en propiedad y no en el
subdirector encargado de las funciones de la maxima direccién, tampoco resulta de recibo por

1 Consejo de Estado, sentencia del 10 de junio de 2015, con ponencia del consejero Guillermo Vargas Ayala, dentro del proceso
No. 11001031500020020052201.
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parte de este despacho, pues la figura del encargo, como se dijo en precedencia, perrnlte el
ejercicio de las funciones de un cargo ante su vacancia temporal o definitiva.

En este sentido, teniendo en cuenta que, de conformidad con lo previsto en el Decreto 4746 de
2005, dentro de las funciones del director general de la entidad se encuentra aquella relacionada
con “nombrar y remover el personal de la entidad, ast como expedir los actos administrativos
relacionados con la administracién de personal de la misma, de conformidad con las normas
legales vigentes”y que dichas funciones fueron encargadas al subdirector general a través de la
Resolucién No. 265 del 18 de febrero de 2016, este tltimo se encontraba debidamente legitimado
para adoptar las decisiones que considerara pertinentes en aras del mejoramiento del servicio y
en ejercicio de la facultad discrecional que le confiere la Ley.

En un caso similar al que aqui se discute, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 10 de
octubre de 2013, con ponencia del consejero Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, dentro del
proceso No. 25000232500020090063801, sefialo:

“Se recauda de lo expuesto, que el encargo ademds de constituir una modalidad de provisién
temporal de empleos, es una situacién administrativa que permite el ejercicio de funciones ptiblicas
en forma parcial o total, es decir, el encargado puede asumir todas o algunas de las tareas propias
del cargo, por ausencia o vacancia definitiva o temporal de su titular. El empleado encargado tiene
derecho a percibir la remuneracion asignada al nuevo cargo que ejerce, con la salvedad de que en
el encargo se exige como presupuesto que el titular del cargo no lo haya percibido2. La anterior
precisién tiene sustento en el contenido de los articulos 122 y 128 superiores, en cuanto sefialan el
primero, que no habra empleo ptiblico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento y
que para proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente y el segundo, que nadie
podra desempeiiar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir mds de una asignacion
que provenga del tesoro publico.

Empero, en cuanto a las funciones descritas en el articulo 278, particularmente el numeral 6°,
perentoriamente dispone que el Procurador General de la Nacién tiene la facultad de "nombrar y
remover, de conformidad con la ley, los funcionarios de su dependencia”, norma que dispone el
gjercicio de dicha facultad de manera directa, imponiendo restricciones a la figura de la delegacién.

Para este caso, de acuerdo al andlisis efectuado en precedencia, la figura desarrollada a través de
la Resoluciéon No. 161 de 2009 se tratd de un encargo y no de una delegacién de funciones, que debe,
por supuesto analizarse en concomitancia con articulo 17, numeral 2°, del Decreto 262 de 2000,
norma vigente y aplicable al caso, que sefiala que corresponde a la Viceprocuraduria General de la
Nacién asumir las funciones del Procurador General de la Nacion en sus ausencias temporales y
definitivas, mientras se posesiona el nuevo titular.

Por ello, en tanto que como ha quedado ampliamente analizado, al producirse una ausencia
temporal del Procurador, al acudir-en comision especial ante organismos extranjeros con el fin de
dar cumplimiento a una de las funciones que-precisamente le impone la Constitucién, era vdlido
que la Viceprocuradora asumiera las funciones de las cuales se desprendié el titular, atendiendo
esencialmente al cardcter previsivo de la norma, que propende por el normal desenvolvimiento de
la entidad de cara a las ausencias de su titular, en atencién a que la misma norma no impuso
ninguna restriccién frente alas funcmnes a asumir’.

Esta posicién ya habia sido asumlda por el Trlbunal Admlnlstratlvo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccién “C”, con ponencia del magistrado.Antonio José Arciniegas, a través de la
sentencia dictada el 26 de junio de 2008 dentro del proceso No. 25000232500020021334902,
en donde sefial6:

“La normatividad del Decreto 2147 de 1989, invocada en el acto acusado, era la especial aplicable
a la situacién del demandante, como expresién del debido proceso del Articulo 29 de la C.P.. Esta
normatividad establece la causal de retiro aplicada al demandante, la cual estd autorizada por el
Articulo 125 de la misma Carta fundamental, que sefiala que el retiro de la carrera puede ocurrir
por las causales previstas en la constitucién o la Ley. Se observa que la Subdirectora del

Departamento Administrativo de Seguridad — DAS — encargada de las funciones del
Despacho del Director, profirié la resolucion acusada, invocando su facultad legal

del literal d), del articulo 44 del D. 2147 de 1989, la cual en su sentido y alcance no se
contrapone y, por lo tanto, guarda armonia con el articulo 1° del D. 1679 de 1991.

No se probé que'la Subdirectora del Departamento Administrativo de Seguridad — DAS -
encargada de las funciones del Despacho del Director, profiriera la Resolucién demandada, con

2 Articulo 89 Decreto 262 de 2000
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abusg 0 desviaci(?n de poder, por motivos y con fines contrarios al buen servicio piiblico, en forma
caprichosa o a]'bztrarla, 0 con animo sancionador; ni se probé que la declaracién de insubsistencia
del .nombramlento del demandante, que no es una sancién disciplinaria, tuviera como causa
eficiente la imputacion de alguna falta disciplinaria para sancionarlo”. (Resaltado Jfuera de texto).

De este recuento normativo y jurisprudencial, es dable extraer que el subdirector general, en
ejercicio del encargo de funciones que le fue designado por el presidente de la Republica, tenia
en su cabeza la facultad discrecional de nombrar y remover del cargo a los empleados de libre
nombramiento y remocién, pues dicha facultad no se eilctléntl'a prevista en la Ley exclusivamente

para quien ostenten la calidad de director en propiedad.

El extremo activo también puso de presente que su desvinculacién obedecit a una retaliacién por
las decisiones tomadas en el comité de conciliacién en el que se debatié sobre un asunto
concerniente a un proceso contractual; al respecto, dentro de las grabaciones que se aportaron
concernientes a las reuniones de. diréctivos de la entidad para el mes de febrero se es¢uchd
discusion en torno a una demanda interpuesta en contra de la entidad por un asunto contractual
para los dias 2y 8 de febrero de 2016 y-de éstas reuniones se evidencié que hubo una falla en la
ejecucion contractual, la persona que liderd las reuniones (se insiste que de las grabaciones no se
puede afirmar con certeza el nombre de los intervinientes) llamé la atencién acerca del
compromiso institucional que deben tener los funcionarios e insistié en las buenas précticas; en
consecuencia, no observa el despacho que de las pruebas recaudadas se logre establecer un nexo
causal entre las discusiones en torno. al.referido proceso contractual y la decisién de
desvinculacién del demandante; antes bien,ilo que si se evidencia es ‘que en cada una de las
reuniones de directivos que se llev a cabo durante el mes de febrero la constante fue un llamado
al camplimiento de los deberes y al compromiso con la iristitucién, el liderazgo que deben tener
los jefes de cada area para tomar decisiones sencillas y las buenas practicas al interior de la
entidad.

En cuanto a la discriminacién por razon de la edad, fundamentada en que la decisién de su retiro
tuvo como sustento el “cambio generacional’, que se adujo' en los estudios previos sustento del
proceso contractual por medio del cual se buscaba Ia contratacion de seleccién de competencias
de ejecutivos de libre nombramiento y remocion para proveer el cargo de directores y jefes de
oficina de la sede principal, tampoco resulta de recibo en consideracion a que, si bien es ciertola
norma establece una estabilidad laboral reforzada en razén de la edad, para ser acreedor este
fuero de proteccién se requiere de ciertos elementos. ‘ '

La figura de proteccién laboral surgi6 con la Ley 790 de 2002, “por la cual se expiden
disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracién piiblica y se
otorgan una facultades extraordinarias al presidente de la repiiblica”, normativa que tenia por
objeto modernizar la estructura de la Rama Ejecutiva del orden nacional y que en materia de
proteccién especial, senalo: ' ‘

“ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. De conformidad con la reglamentacién que
establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa
de Renovacién de la Administracién Piblica las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que
cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar
de su pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la
promulgacion de la presente ley”. (Resaltado fuera de texto)

Esta disposicién normativa fue reglamentada por el Decreto 190 de 2003, en el cual se defini6 al
servidor proximo a pensionarse como aquel a quien le faltaran 3 afios 0 menos, contados desde la
promulgacién de la Ley 790 de 2002, para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicios o
semanas cotizadas para obtener el disfrute de la pension de jubilacién; adicionalmente, la Ley 812
de 2003, en el literal d del Articulo 8, precisd: “Conforme con la reglamentacién que expida el
Gobierno Nacional, el reconocimiento econémico previsto en el articulo 8° de la Ley 790 de
2002, se pagard durante un plazo no mayor de 12 meses; los programas de mejoramiento de
competencias laborales de que trata el articulo 12 de la ley, asi como la proteccién especial
establecida en el articulo 12 de la misma, aplicardn hasta el 31 de enero de 2004, salvo en lo
relacionado con los servidores proximos a pensionarse, cuya garantia deberd respetarse hasta
el reconocimiento de la pension de jubilacién o de vejez3”.

3 Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-991 de 2004
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Ahora bien, en esta misma prov1den01a la ‘maxima Corporacwn fue enfatlca en sefalar que el
simple hecho de estar préximo a consolidar el estatus pensmnal con el cumplimiento de los
requlsltos legales, no genera fuero de estabilidad relativa en el empleo de libre nombramiento y
remocion, es decir que debe analizarse cada 51tuac1on par ticular para establecer una ponderacién
y azonable y adecuada al momento de ejercer la facultad discrecional.
! {

Asi, es evidente que en este aspecto partlcular la facultad discrecional del nominador frente a los
empleos de libre nombramiento y remocién encuentra su hmlte por razon de la edad solamente
cuando se trata de proteger los derechos de una.persona, que se encuentra cobijada por una

condicién de prepesionado, circunstancia que no fue alegada ni probada por el demandante.

Por otra parte, no puede perderse de vista que de las plur1c1tadas grabacmnes que dan cuenta de
las reuniones de las directivas de la entidad, se'puede extraer que el proyecto de modernizacién
de la misma fue un proyecto que inicié 1ncluso antes del encargo de las funciones del director en
el subdirector general y que el llamado de atencién debido a la mala imagen institucional y las
malas practicas fue general y constante, es decir que se venia evidenciando un detrimento en la
buena prestacion del servicio y, en-esa medlda, bien podia el nominador hacer uso de su facultad
discrecional para remover hbremente los cargos de conﬁanza y manejo, baJo la presunc1on del
mejoramiento el servicio. .
Ahora bien, otro de los argumentos del demandante es que 10 se ev1dencld meJorarmento del
servicio, menos aun cuando su reemplazo no fue prowsto en propledad sino en interinidad y a la
fecha contintia en las mismas condiciones;.al respecto es importante precisar que en mltiples
pronunciamientos jurisprudenciales se ha dicho que: “Asi como la Seccién Segunda del Consejo
de Estado ha senialado que la facultad discrecional no requiere ser motivada; también ha
expresado que el solo argumento de las calidades del servidor no es suficiente para considerar
la desviacién de poder, por cuanto éstas son cualldades que.la administracién exige a todo
servidor piiblico. En ese sentido, la carga que se impone al nominador es que la persona que
designe para el ejercicio del empleo piiblico cumpla con las condiciones 1 y requisitos establecidos
previamente para el desempeiio del cargo, sin que ello implique que el servidor, cuya expectativa
es ser nombrado en el cargo, deba superar las calidades profesionales, académicas o de
experiencia que ostentaba el funcionario predecesor. Tal reﬂexzon conduciria a concluir que los
requisitos para acceder el cargo de libre nombramiento y' remocién no son los que ﬁ]a
expresamente la ley, sino que serian determinados por los estudios, titulos, experiencia,
calidades y aptitudes de los funcionarios que previamente hayan ostentando el cargo, lo cual,
escapa de toda légica. Distinto es, que el funcionario publico deba cumplir con los estandares
minimos que demande el ejercicio de un determmado cargo?’. {

Asi las cosas, el hecho de que los testigos Gustavo Alvaro Porras Amaya y Carlos Alberto Garrido
Pombo hayan sefialado en sus declaraciones que el demandante gozaba de excelentes calidades
profesionales y personales y que en el desarrollo de sus funciones no recibi6 llamados de atencién
durante e] tiempo en que ellos fungieron que jefes, no le genera fueron de inamovilidad alguno en
atencion a la naturaleza del cargo desempefiado, pues para los empleos de libre nombramiento y
remocion ademads de cumplir con los requisitos exigidos por el cargo tiene una relacion subjetiva
de confianzas, lo significa por demas que el reemplazo del demandante solamente debe cumplir
con los requisitos exigidos por la norma y con la facultad discrecional del nominador para
nombrarlo libremente.

Finalmente, en lo que se refiere a la falta de motivacion, debe sefialarse que por tratarse de un
acto administrativo que se expide en ejercicio de la facultad discrecional, la norma que consagra
su ejercicio senala que no requiere de motivacién alguna (Articulo 41 de la Ley 909 de 2004); al
respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccién “F”,
mediante sentencia del 22 de septiembre de 2016, dictada dentro del proceso No.

4Ver sentencia del Consejo de Estado en sede de tutela, proferida el 14 de abril de 2016, con ponencia de la consejera Martha
Tersa Bricefio de Valencia, dentro del proceso No. 11001031500020150103901.

5 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién “F”, sentencia proferida el 27 de octubre de 2016,
dentro del proceso No. 11001333102020110024001, con ponencia de la magistrada Beatriz Helena Escobar Rojas:

“Aunado a lo anterior, el hecho de que la accionante tenga mds experiencia que la persona que la remplazé no significa que
se limita la facultad discrecional del nominador, ya que existe otro mgredlente al que se hizo alusién el apoderado del
INVIAS en la contestacién de la demanda y es la conﬁanza estrecha que debe unir a la persona con el nominador.

Conforme a lo anterior, concluye la Sala que la posibilidad de desvincular de forma discrecional a los servidores piiblicos
de libre nombramiento y remocién obedece a la relacién subjetiva de confianza de estos con el nominador, y que se presume
que el acto de desvinculacion estuvo inspirado en razones del buen servicio”.
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11001333100820110025301, con ponencia de la magistrada Beatriz Helena Escobar RO_]aS
sefalé: .

“Finalmente, con respecto al argumento de falta de motivacién, la Sala recuerda a la parte actora
que, como se advirtié en precedencia, la administracién no debe motivar el acto de insubsistencia
de un empleado de libre nombramiento y remocion, sin que ello implique que por el hecho de que
un acto sea discrecional pueda ser arbitrario, pues debe estar orientado al mejoramiento del
servicio. No obstante, ello si invierte la carga de la prueba, pues la desviacién de poder, la
arbitrariedad, o los fines distintos al mejoramiento del servicio en su expedicién, deben ser
probados por quien los alega”.

Asi mismo lo sefial6 la Corte Constitucional en Sentencia T-686 de 2014, en donde dispuso:

“Los actos de desvinculacion de los funcionarios de libre nombramiento y remocién no necesitan de

motivacién, en la medida en que la provisién de dichos empleos supone la escogencia de quien va a

ocupar el cargo por motivos personales o de confianza. En consecuencia, la no motivacién de estos

actos es una excepcién al principio general de publicidad, sin que con ello se vulnere ningtin derecho
+ fundamental, siempre y cuando no se produzca arbitrariedad”.

En consecuencia, al no lograr desvirtuar en juicio la presuncién de legalidad del acto
administrativo acusado no puede el despacho resolver cosa diferente que negar las pretensiones
de la demanda. o

4. COSTAS
{ ! . 1 H ) { i
No se condena en costas y agenmas en derecho, toda vez que no se demostrd que se hubieran
causado en los términos del i 1nc1so 20 del Artlculo 361y el numeral 8 del Articulo 365 del Codigo
General del Proceso P f ' oo

En mérito de lo éxpuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C adm1n1st1 ando justicia en nombre de la Reptiblica
y por autoridad de la Ley, : .

RESUELVE'
PRIMERO NEGAR las p1 etensiones de la demanda por las razones expuestas por el juzgado.

SEGUNDO NO CONDENAR en costas ni agenc1as en derecho a la parte demandante, segin

lo motivado. : . 4
e [ : T ",fjf:""

TERCERO.- Ej ecutorlada esta prov1dellcla, silo hubiere, hégase entrega a la parte demandante del
remanente de la suma depositada para gastos procesales Y ARCHIVESE el expediente.

e e . ‘,l N B
o COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

B -+ NORBERTO M IVELSO PINZON
E . Juez
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ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDIGIAL
DE BOGOTA D.C.
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