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DECLARATORIA DE INSUBSISTENCIA DE LOS EMPLEQS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION / ENTES UNIVERSITARIOS AUTONOMOS / FALTA
DE MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / DESVIACION DE PODER / LEY DE GARANTIAS ELECTORALES

[A]l nominador le esta permitido respecto de estos empleos disponer libremente su provisién y retiro, incluso sin que sea necesario expresar los
motivos que lo llevan adoptar una u otra decisién. [...] [E]n la medida en que el contenido de una decisién de caracter general o particular sea
discrecional, debe ser «adecuada» a los fines de la norma que la autoriza y «proporcional» a los hechos que le sirven de causa; lo anterior
supone que debe existir una razén para adoptar la decisién, fundada en normas juridicas y en hechos reales y ciertos, lo cual hace que la
discrecionalidad tenga como medida la «razonabilidad», y ello, de suyo, comporta un limite a la facultad discrecional de libre nombramiento y
remocion. [...] [L]os actos de desvinculacion de los funcionarios de libre nombramiento y remocién no requieren motivacién, en la medida en que
la seleccién de este tipo de personal supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos estrictamente personales o de confianza.
En lo que toca con la anotacién en la hoja de vida de las causas que originaron la desvinculacién del servidor publico, ha considerado esta Sala
que ello no constituye elemento de validez del acto, ni requisito para su conformacién ni presupuesto para su eficacia. Su omisién no puede,
entonces, generar la nulidad del acto sino, a lo sumo, constituye falta disciplinaria para el funcionario que no dio cumplimiento a dicho deber.
[...]1[L]a ausencia de anotacién de los motivos de la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién no afecta las garantias
fundamentales, por cuanto el retiro del servicio para ese tipo de empleos estd previsto como una atribucién de naturaleza discrecional que
precisamente autoriza al nominador a disponerlo sin exteriorizar sus motivos. [...] [S]e configura cuando el nominador dicta un acto que esta
dentro de sus atribuciones, observa las formalidades prescritas por la ley y se ajusta en sus términos a las normas superiores; sin embargo, al
proferirlo, se tienen en cuenta motivos distintos de aquellos para los cuales se le confirié el poder, es decir, contrarios al buen servicio publico a
cargo de la entidad que representa. La desviacién de poder se presenta, entonces, cuando la atribucién de que estd investido el funcionario se
ejerce hacia un fin distinto del previsto en la ley. [...] [Q]Juien acude a la jurisdiccién para alegar la desviacién de poder debe demostrar que la
administracién expidié un acto administrativo con el propdsito de buscar una finalidad contraria a los intereses publicos o sociales. [...] El
demandante hace consistir el cargo de desviacion de poder principalmente en que la entidad no podia desvincularlo, por cuanto estaba cobijado
por la prohibicién de retiro, establecida en el inciso final del articulo 38 de la Ley 996 del 2005. [...] [A] la Universidad Popular del Cesar, al ser
una entidad del orden nacional, no le es aplicable el contenido del inciso final del paragrafo final del articulo 38 de la Ley 996 del 2005, previsto
solamente para la ndmina de los entes territoriales que dirijan o en los cuales participen gobernadores, alcaldes, secretarios, gerentes y
directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital durante los 4 meses anteriores a las elecciones a cargos
de eleccién popular. [...] Por lo tanto, el cargo de desviacién de poder con fundamento en violacién de la ley de garantias electoral, no tiene
vocacion de prosperidad.

CONDENA EN COSTAS
Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en los numerales 1y 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso, la Sala
condenara en costas de segunda instancia a la demandante, teniendo en cuenta que el recurso presentado resulté desfavorable y que la parte
demandada actud en segunda instancia. Se liquidaran por el a quo.
FUENTE FORMAL: CP - ARTICULO 69 / CP - ARTiCULO 125 / LEY 30 DE 1992 - ARTiCULO 28 / LEY 30 DE 1992 - ARTiCULO 57 / LEY 909 DE 2004 -
ARTICULO 3/ LEY 996 DE 2005 - ARTICULO 38 / CPACA - ARTICULO 44
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Referencia: INSUBSISTENCIA SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el demandante, contra la sentencia proferida el 11 de mayo de 2017, por el Tribunal
Administrativo del Cesar, por medio de la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes
1.1. La demanda
1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el sefior Wilfrido Godoy Ramirez formulé demanda en orden a que se declare la nulidad de la
Resolucién 1955 del 31 de julio de 2015, emitida por el rector de la Universidad Popular del Cesar, mediante la cual se declard insubsistente su
nombramiento como vicerrector administrativo, cédigo 60, grado 13.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité i) ordenar a la Universidad Popular del Cesar que disponga
su reintegro al mismo cargo que venia desempefiando o a otro de igual o superior categoria; ii) condenar a la entidad demandada a reconocer y
pagar los salarios y prestaciones sociales que dejé de devengar desde cuando fue desvinculado hasta cuando sea efectivamente reintegrado; iii)
declarar que no existi6 solucién de continuidad; iv) indexar las sumas reconocidas; v) cumplir la sentencia en los términos del articulo 192 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; y vi) condenar al pago de costas y agencias en derecho.

1.1.2. Hechos.
Como hechos relevantes, el apoderado del demandante sefiald los siguientes:
i) El sefior Wilfrido Godoy Ramirez se vinculé a la entidad demandada en calidad de vicerrector administrativo, cédigo 60, grado 13.

ii) El rector de la Universidad Popular del Cesar, Carlos Emiliano Ofiate Gémez, declaré insubsistente su nombramiento, a pesar de que se
encontraba en periodo de ley de garantias electorales, establecido en la Ley 996 de 2005.

iii) El actor demostro ser un excelente profesional, con una buena trayectoria laboral, y su participacion en los diferentes procesos y programas
adelantados por la entidad lo calificaban como un empleado idéneo para continuar desempefiando la labor encomendada.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Como tales, se sefialaron los articulos 1.9, 2.2, 6.2, 25, 29, 48, 53, 122, 123, 208 y 209 de la Constitucién Politica; 26 del Decreto 2400 de 1968;
Ley 909 de 2005; 38 de la Ley 996 de 2005; y 2.9, 3.9, 44, 137 y 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Al desarrollar el concepto de violacién, el apoderado del demandante expuso los siguientes argumentos:

i) Se infringieron normas de rango superior y legal, pues el rector de la Universidad Popular del Cesar al emitir el acto administrativo acusado,
tuvo en cuenta motivos ajenos al buen servicio, ya que desconocié sus derechos al trabajo, al debido proceso y el principio de estabilidad en el
empleo.

ii) El contenido de la resolucién acusada estad afectado por desviacién de poder, pues se modificé la némina en periodo de ley de garantias
electorales, por tal razdn la rectoria obrd arbitraria e inoportunamente con el fin de satisfacer favores politicos o cuotas burocréticas.

iii) Aunque el acto administrativo que declara insubsistente un cargo de libre nombramiento y remocién es inmotivado, en virtud de la facultad
discrecional del nominador, en este caso dadas la especiales circunstancias, debia motivar la decisién por una de las causales establecidas en el
paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 el 2005, esto es, por faltas definitivas, con ocasién de la muerte o en aplicacion de normas de carrera
administrativa.

1.2. Contestacién de la demanda

La Universidad Popular del Cesar, por intermedio de apoderado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, por las razones que se expresan
a continuacién:’

i) El rector de la Universidad Popular del Cesar, antes de la remocién de empleados de las dreas académicas y administrativas, debe justificar la
novedad ante el Consejo Superior Universitario, lo cual se hizo debidamente, con fundamento en el tramite establecido en el Acuerdo
Universitario 15 del 15 de julio de 2014.

ii) Tratdndose de elecciones locales no opera la restricciéon a la que alude el pardgrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, relacionada con la
prohibicién de modificacion de némina dentro de los 4 meses anteriores a los comicios electorales, pues el ente académico es del orden
nacional; asi, las elecciones a las que alude el demandante «se celebraron el 25 de octubre de 2015, de manera que las restricciones
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terminaban el 25 de junio de 2015 y la declaratoria insubsistencia data del 31 de julio del mismo afio».
1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Cesar, mediante sentencia proferida el 11 de mayo de 2017, deneg6 las pretensiones de la demanda. Para tal
efecto, se pronuncié en los siguientes términos:’

i) La Corte Constitucional, a través de la sentencia C-1153 de 2005 sefialé que la prohibicién establecida en el inciso final del pardgrafo del
articulo 38 de la Ley 996 de 2005, referida a que no se puede modificar la némina del respectivo ente territorial o entidad dentro de los 4 meses
anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, salvo que se trate de provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o
renuncia irrevocable del cargo debidamente aceptada y en los casos de aplicacién de normas de carrera administrativa, es aplicable a
gobernadores, alcaldes municipales o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital, y por tal razén no es extensible a la Universidad Popular del Cesar, la cual es del orden nacional. Por lo anterior, el acto
que declard insubsistente al actor tampoco debia ser motivado.

ii) Ademas, el rector de la Universidad Popular del Cesar si justificé ante el Consejo Superior Universitario la remocién del cargo del demandante,
de acuerdo con lo establecido en el literal m), del articulo 4.2 del Acuerdo 015 de 2014, modificado por el Acuerdo 023 de 2014, tal como se
puede observar del documento suscrito el 17 de julio de 2015 por el secretario del Consejo Superior Universitario (obrante a folio 107 del
expediente), en el que se evidencia el cumplimiento de tal deber, y la facultad que se le confirié para adoptar dicha decisién.

1.4. El recurso de apelacién

El sefior Wilfrido Godoy Ramirez, por conducto de apoderado, interpuso recurso de apelacién’ y lo sustentd asi:

i) No le asiste razon al Tribunal en el sentido de que el acto no debia ser motivado, toda vez que, si bien es cierto estaba en un empleo de libre
nombramiento y remocion, también lo es que se estaba presentando una contienda electoral con intereses politicos de por medio, y por ello era
necesaria una motivaciéon adecuada y real por parte del consejo superior universitario y de la rectoria, de acuerdo con las causales establecidas
en el pardgrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005.

ii) Las elecciones locales se viven con gran intensidad al interior de la universidad, y no obstante su naturaleza de orden nacional, estédn en
disputa intereses locales y no nacionales, de manera que tener en cuenta su creacién legal es muy ingenuo, pues se ejercen presiones por parte
de la clase politica.

iii) La universidad demandada en el escrito de contestacién no hizo el cémputo debido del periodo en el cual operé la ley de garantias
electorales, comoquiera que este no terminaba el 29 de junio de 2015, como lo asegurd, sino el 25 de octubre del mismo afio, lo cual permite
establecer que el acto de insubsistencia se dictd en vigencia de dicha restriccion.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia

1.5.1. El demandante*

El actor solicitd revocar la decisién de primera instancia y, en su lugar, acceder a las pretensiones, con fundamento en las razones expuestas en
el escrito de apelacion.

1.5.2. La demandada®

La Universidad popular del Cesar solicitd confirmar lo decidido en primera instancia, con fundamento en lo expuesto en la contestacién de la
demanda.

1.6. El ministerio publico

Pese a que mediante auto de 9 de noviembre de 2017° el despacho corrié traslado para alegar de conclusién, el ministerio publico guardé
silencio.

La Sala decide, previas las siguientes

2. Consideraciones
2.1. El problema juridico
Se circunscribe a determinar si el acto administrativo adolece de falta de motivacién, ya que las autoridades universitarias deben fundar su
decisién en razones reales y adecuadas para su desvinculacién, en concordancia con el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, y si fue
expedido con desviacién de poder por cuanto la facultad discrecional no fue ejercida conforme a los pardmetros legales y jurisprudenciales, sino

debido a presiones politicas derivadas de la campafa electoral regional que se estaba llevando a cabo en ese momento, y ademdas con violacién
de la prohibicién establecida en la ley de garantias.
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2.2. Marco normativo
2.2.1. De la declaratoria de insubsistencia de los empleos de libre nombramiento y remocién en entes universitarios autdnomos.

El articulo 125 de la Constitucién Politica dispone lo siguiente:

Articulo 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccién popular, los de libre nombramiento
y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.
(...)

Paragrafo (adicionado por el articulo 6 del acto legislativo N2 1 de 2003). Los periodos establecidos en la Constitucién Politica o en la ley para
cargos de eleccidn tienen el caracter de institucionales. Quienes sean designados 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.

A su turno el articulo 1.2 de la Ley 909 de 2004 clasifica los empleos publicos de la siguiente forma:

Articulo 1.2. Objeto de la ley.

(...)

De acuerdo con lo previsto en la Constitucién Politica y la ley, hacen parte de la funcién publica los siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera;

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocién;

¢) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales”. (Negrillas fuera del texto).

Sin embargo, el articulo 3.° ibidem, preceptia:

Articulo 3°.Campo de aplicacién de la presente ley.

1. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran aplicables en su integridad a los siguientes servidores publicos:

(...)

- Al personal administrativo de las instituciones de educacién superior que no estén organizadas como entes universitarios autébnomos.

(...)

2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con caracter supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad
que los rige, a los servidores publicos de las carreras especiales tales como:

(...)
- Entes Universitarios auténomos.

Lo anterior quiere decir que es viable aplicar las disposiciones de que trata la Ley 909 de 2004, siempre y cuando existan vacios en la
normatividad que gobierna a los entes universitarios auténomos.

En particular, la Universidad Popular del Cesar esta constituida como un ente universitario auténomo, segun se desprende del articulo 4.2 del
Acuerdo 01 del 22 de enero de 1994 «Por el cual se aprueba y expide el estatuto General de la Universidad Popular del Cesar.», motivo por el
cual no hay lugar a aplicar la Ley 909 de 2004.

Al respecto, el articulo 69 de la Constitucién Politica, sefialé:

Articulo 69. Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades podran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de
acuerdo con la ley.

La ley establecera un régimen especial para las universidades del Estado.
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El Estado fortalecera la investigacion cientifica en las universidades oficiales y privadas y ofrecera las condiciones especiales para su desarrollo.
El Estado facilitara mecanismos financieros que hagan posible el acceso de todas las personas aptas a la educacién superior.

En cumplimiento de dicho mandato, se expidié la Ley 30 de 1992, y en los articulos 28 y 57 se desarrollé la autonomia universitaria de la
siguiente manera:

Articulo 28. La autonomia universitaria consagrada en la Constitucién Politica de Colombia y de conformidad con la presente Ley, reconoce a las
universidades el derecho a darse y modificar sus estatutos, designar sus autoridades académicas y administrativas, crear, organizar y
desarrollar sus programas académicos, definir y organizar sus labores formativas, académicas, docentes, cientificas y culturales, otorgar los
titulos correspondientes, seleccionar a sus profesores, admitir a sus alumnos y adoptar sus correspondientes regimenes y establecer, arbitrar y
aplicar sus recursos para el cumplimiento de su misién social y de su funcién institucional.

Articulo 57. Las universidades estatales u oficiales deben organizarse como entes universitarios auténomos, con régimen especial y vinculados
al Ministerio de Educacién Nacional en lo que se refiere a las politicas y la planeacién del sector educativo.

Los entes universitarios auténomos tendran las siguientes caracteristicas: Personeria juridica, autonomia académica, administrativa y financiera,
patrimonio independiente y podrén elaborar y manejar su presupuesto de acuerdo con las funciones que le corresponden.

El caracter especial del régimen de las universidades estatales u oficiales, comprenderd la organizacién y eleccién de directivas, del personal
docente y administrativo, el sistema de las universidades estatales u oficiales, el régimen financiero, el régimen de contratacién y control fiscal y
su propia seguridad social en salud, de acuerdo con la presente ley

Paragrafo 1°. Las instituciones estatales u oficiales de Educacién Superior que no tengan el caracter de universidad segun lo previsto en la
presente Ley, deberdn organizarse como Establecimientos PUblicos del orden Nacional, Departamental, Distrital o Municipal.

Establecido lo anterior, se tiene que la Resolucidon 2523 de 5 de diciembre del 2008, por medio de la cual se ajusté el manual especifico de
funciones y de competencias laborales para los diferentes empleos de la planta global de personal de la administraciéon de la Universidad
Popular del Cesar, en el articulo 10.2 dispuso que el cargo denominado vicerrector, cddigo 60, grado 13 pertenece al nivel directivo, el cual tiene
como funciones, entre otras, la de gestionar la consecucién de recursos financieros adicionales para el desarrollo de programas y proyectos de
su area, la organizacién, direccién y control de las funciones de las distintas dependencias de la vicerrectoria y la de participar en la elaboracién
del presupuesto anual de ingresos, gastos e inversiones.

En este sentido, el Acuerdo 21 de 17 de noviembre de 2011, por medio del cual se incluyé el articulo 80A al Acuerdo 01 de 22 de enero de 1994,
dispuso que «son empleados de libre nombramiento y remocion: los de direccion, orientacidn y asesorfa institucional, cuyo ejercicio implique la
adopcién de decisiones, politicas o directrices fundamentales, es decir: todos los del nivel directivo, todos los del nivel asesor y aquellos cuyo
ejercicio implique la administracién, manejo o decisién de fondos, valores y/o bienes». De manera que sus tareas corresponden al manejo propio
de decisiones, politicas o directrices fundamentales para el ente universitario, por lo que es evidente que el cargo de vicerrector, grado 13,
cédigo 60 que ocupaba el demandante, era de libre nombramiento y remocién.

Sobre este particular, vale la pena sefialar que al nominador le estd permitido respecto de estos empleos disponer libremente su provision y
retiro, incluso sin que sea necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar una u otra decisién.

En armonia con el anterior planteamiento, la jurisprudencia constitucional ha indicado que la discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro
de parédmetros de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad. En tal sentido, ha identificado’ como limites para el ejercicio de dicha facultad,
los siguientes: a) debe existir una norma de rango constitucional o legal que contemple la discrecionalidad expresamente; b) su ejercicio debe
ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza; y c) la decisién debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.

A su turno, el articulo 36 del CCA -hoy en dia articulo 44 del CPACA-, establece que, en la medida en que el contenido de una decisiéon de
caracter general o particular sea discrecional, debe ser «adecuada» a los fines de la norma que la autoriza y «proporcional» a los hechos que le
sirven de causa; lo anterior supone que debe existir una razén para adoptar la decisién, fundada en normas juridicas y en hechos reales y
ciertos, lo cual hace que la discrecionalidad tenga como medida la «razonabilidad», y ello, de suyo, comporta un limite a la facultad discrecional
de libre nombramiento y remocién.

2.3. Hechos probados

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se puede establecer lo siguiente:

2.3.1. En relacién con la vinculacién laboral del demandante

- Mediante la Resolucién 1611 de 21 de julio de 2011 emitida por el rector de la Universidad Popular del Cesar, se nombré al sefior Wilfrido
Godoy Ramirez como vicerrector, cédigo 60, grado 13.2 En la misma fecha se posesioné en el cargo.’

2.3.2. En relacién con el acto administrativo acusado
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- A través de Resolucidon 1955 del 31 de julio de 2015, el rector de la Universidad Popular del Cesar declaré insubsistente el nombramiento del
sefior Wilfrido Godoy Ramirez, del cargo de vicerrector, cddigo 60, grado 13."

2.3.3. Pruebas allegadas durante la actuacion judicial
2.3.3.1. Documentales

- Oficio del 17 de julio de 2015 en el que el Consejo Superior Universitario autorizé al rector de la Universidad Popular del Cesar, la remocion y
nombramiento de empleados de las 4reas académicas y administrativas, de conformidad con literal m) del articulo 4.2 del Acuerdo 15 de 2014."

- E1 20 de febrero de 2017, el rector de la Universidad popular del Cesar rindié informe bajo juramento, en el que sefialé lo siguiente:"
La expedicion del acto enjuiciado se adoptd por las siguientes razones:

1. El cargo de vicerrector administrativo de la UPC es un cargo de libre nombramiento y remocién. Y ese punto judicialmente no se cuestiona,
por el contrario se admite.

2. Es cierto que en el afio 2015 en Colombia se sucedié un proceso electoral y en concreto la eleccién de alcaldes y gobernadores y que ademas
se «encuentra» en vigor la ley 996 de 2005 (en adelante Ley de Garantias).

Igualmente, es cierto, que el articulo 38 de la ley de garantias, se establece la prohibicién de que la ndmina del respectivo ente territorial o
entidad no se podrd modificar dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular salvo que se trate de
provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasién de la muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y
en los de aplicacion de las normas de carrera administrativa.

En la UPC se tiene claro que conforme los desarrollos jurisprudenciales y doctrinarios, en tratdndose de las elecciones locales, no opera la
restriccion a qué alude el paragrafo 38 de la ley de garantias en punto de la modificacién de la nédmina, para las entidades de caracter nacional y
la UPC tiene esa naturaleza. Basta darle lectura a la Ley 34 de 1976, articulo 2.2 que crea la UPC para conocer su naturaleza de entidad estatal
del orden nacional y conforme lo indicado en la Resolucién 3272 de 1993 expedida por el Ministerio de Educacién Nacional donde se otorga el
reconocimiento del orden nacional.

3. Aln sélo en gracia de discusién si se aceptare que la ley de garantias y su prohibicién sefialada en el paragrafo del articulo 38 de la referida
ley, aplicaba para entidades de naturaleza nacional de cara a las elecciones locales, habra que observarse que aquellas tienen unos limites
temporales de cuatro meses.

Entonces, si las elecciones de la época (2015) se llevaron a cabo el 25/0CT/15 por manera las restricciones a que hubiere lugar, tenian como
referente hasta el 25/JUN/15. Y el accionante fue declarado insubsistente el 31/jul/15.

4. Otro aspecto que alude el ex servidor Godoy Ramirez es el de qué para adoptarse la decisién de declarar su insubsistencia se requeria de la
agotamiento de un tramite interno de justificar previamente la novedad al Consejo Superior Universitario de la UPC.

Ese ritual oportunamente se hizo como se acredita con la comunicacién se CSU-013N de fecha 17 de julio de 2015 suscrita por Ivan Morén
Cuello, secretario del Consejo Superior Universitario, donde autoriza el rector de la Universidad Popular del Cesar para tomar decisiones segun lo
regulado en los literales m y r de los Acuerdos 15 del 15 de julio de 2014 y 23 del 29 de julio de 2014, que se encuentra incorporada al
expediente de la referencia.

2.4. Caso concreto. Andlisis de la Sala
2.4.1. Falta de motivacion
2.4.1.1. De la necesidad de motivacién

En relacién con la motivacion del acto administrativo, la doctrina sostiene que «todo acto administrativo tiene una causa o motivo. La motivacion
es la expresién de esos motivos en la declaracidn. Se explica este concepto como que la motivacién comprende la exposicién de las razones que
han llevado al érgano a emitirlo; la expresién de los antecedentes del hecho y de derecho que preceden vy justifican la expedicién del acto; la
relacion de los hechos que dan lugar al acto y los fundamentos de derecho en que éste se apoya; es la constancia de que el motivo existe;
equivale a los considerandos.»".

Asi mismo, afirma que «algunos actos se sustraen del requisito de la motivaciéon. Cuando los motivos estén previstos en la disposicion que se
aplica, o en informe o dictamen anterior; cuando se limiten a aprobar otros que ya han dado cuenta de esos motivos; y por la misma razén se
puede omitir tal formalidad de los actos generales y abstractos, como los decretos reglamentarios».™

Ahora bien, como se mencioné en un acapite anterior, los actos de desvinculacién de los funcionarios de libre nombramiento y remocién no
requieren motivacién, en la medida en que la seleccién de este tipo de personal supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos
estrictamente personales o de confianza.
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En lo que toca con la anotacién en la hoja de vida de las causas que originaron la desvinculacién del servidor publico, ha considerado esta Sala
que ello no constituye elemento de validez del acto, ni requisito para su conformacién ni presupuesto para su eficacia. Su omisién no puede,
entonces, generar la nulidad del acto sino, a lo sumo, constituye falta disciplinaria para el funcionario que no dio cumplimiento a dicho deber.

Es viable concluir que la declaratoria de insubsistencia de nombramiento de los empleados de libre nombramiento y remocién es fruto del
ejercicio de la facultad discrecional del nominador que se ejercita a través de un acto administrativo que por su naturaleza es inmotivado, no
obstante estar fundado en motivos implicitos, acordes con la efectiva prestacién del servicio publico.

En otras palabras, el acto por medio del cual se declara insubsistente el nombramiento de un empleado de libre nombramiento y remocién debe
ser inmotivado por el nominador, y el deber de explicar los motivos en la hoja de vida de las causas que originaron la desvinculacién no hace
parte de la esencia misma del acto, sino tan solo constituye un antecedente laboral que debe plasmarse en dicho documento.

Sobre el particular, se ha dicho:

En el presente caso a pesar de que no se acredité la anotacién en la hoja de vida de la demandante de los hechos que generaron la declaratoria

de insubsistencia de su nombramiento en el cargo de Asesora de la Secretaria Distrital de Desarrollo Econdmico, tal como lo ha sefialado esta

Corporacién, esta omision no afecta la validez del acto administrativo demandado por tratarse de un acto posterior que no hace parte del
H 15

mismo™.

Con respecto al argumento, segun el cual, el acto es nulo porque no se dejé constancia de los hechos y las causas que originaron la
insubsistencia en la hoja de vida de la actora, la Sala reitera que la exigencia en mencién, puede ser cumplida en forma posterior a la expedicion
del acto de insubsistencia, y en consecuencia, es un requisito de indole formal sin la virtualidad de afectar su validez. De manera que la
inobservancia en atender esta norma, a lo sumo puede llegar a constituir falta disciplinaria para el funcionario que la omita, pero dado que no
ostenta carécter sustancial no tiene ninguna relevancia como para pretender que por esta circunstancia la decisién sea nula’.

En relacién con la presunta violacién del articulo 26 del decreto 2400 de 1968, alegada por la actora en el libelo introductorio, basta sefialar que
ha sido reiterada la jurisprudencia de esta corporacién en el sentido de que la constancia en la hoja de vida del ex servidor publico acerca de las
causas que generaron la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento no constituye elemento del acto ni requisito para su validez y
eficacia y, por ende, la omisién de tal exigencia no conduce a la anulacién del mismo"’. (negrilla fuera de texto).

En conclusidn, la ausencia de anotacién de los motivos de la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién no afecta las
garantias fundamentales, por cuanto el retiro del servicio para ese tipo de empleos estd previsto como una atribucién de naturaleza discrecional
que precisamente autoriza al nominador a disponerlo sin exteriorizar sus motivos.

En el asunto sometido a consideracién, frente al cargo el demandante refiere que en la época de los hechos se presentaba una contienda
electoral con intereses politicos de por medio, y que por ello era necesario que el Consejo Superior Universitario y la rectoria realizaran una
motivacién adecuada y real, de acuerdo con las causales establecidas en el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005.

En este caso, de un lado, no existe discusiéon de que la naturaleza del empleo ocupado por el actor al momento de la expedicién del acto
administrativo, esto es, vicerrector, cddigo 60, grado 13, era de ser de libre nombramiento y remocidn, razén por la cual la ausencia de los
motivos de la insubsistencia no vicia la decisién de retiro del servicio de un empleado de esta categoria, ya que se trata de un elemento ajeno al
acto administrativo que no tiene la virtualidad de afectarlo.

Pero de otro, se observa que el acto acusado si contiene unas consideraciones para adoptar su decisién, dadas por el articulo 3.° del Acuerdo
021 del 17 de noviembre de 2011 que introdujo el articulo 80A al Acuerdo 001 del 22 de enero de 1994, que establecen que son de libre
nombramiento y remocién todos los empleos del nivel directivo, y lo dispuesto en el articulo 10 de la Resolucién 2523 del 5 de diciembre de
2008, que sefiala especificamente que el de vicerrector, cddigo 060, grado 13, pertenece a este nivel.

Ademas, estd demostrado que el 17 de julio de 2015, el Consejo Superior Universitario de la Universidad Popular del Cesar autorizé al rector
para dictar el acto acusado,'® segln lo preceptuado en el literal m) del articulo 4.2 del Acuerdo 15 del 15 de julio de 2014, que modificé el
articulo 28 del Acuerdo 1.2 del 22 de enero de 1994, el cual sefala que el rector «(...) podra, previa justificacién ante el Consejo Superior
Universitario, nombrar y remover a los empleados de las areas académicas y administrativas, de conformidad con la ley y los reglamentos de la
Universidad Popular del Cesar».

En este orden de ideas, el cargo no esta llamado a prosperar.
2.4.2.1. De la desviacién de poder

Este vicio se genera por afectacion del elemento teleoldgico del acto administrativo, es decir, del propdsito u objetivo que se busca alcanzar con
el acto ya que siempre debe ser el previsto por el ordenamiento juridico, esto es, el interés general.
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Todo acto administrativo tiene un fin o se profiere para cumplir el fin sefialado en la Constitucion y la ley, conforme lo sefiala el articulo 21 de la
norma superior «ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley». Asi, el fin no lo
sefiala la administracién, pues el acto se profiere para cumplir los fines sefialados en normas superiores™ y no puede ser otro que el buen
servicio publico, el interés general®.

Segun lo sefiala la doctrina «en la desviacién de poder el funcionario actla con una finalidad distinta a la que sefiala la ley o actda con una
finalidad personal o para beneficiar a un tercero. En la arbitrariedad el funcionario se aparta “de lo objetivamente determinado por la razén vy el
derecho”».”!

Este vicio también® es conocido como «abuso de autoridad», «ya que en realidad el poder se desvia y abusa cuando persigue fines distintos a
los que la ley sefiala. Respecto de esta ilegalidad debe tenerse presente que la finalidad que debe perseguirse por el agente administrativo es
siempre la satisfaccion del interés publico, no cualquiera, sino el interés concreto que debe satisfacerse por medio de la competencia atribuida a
cada funcionario.»

Respecto de la finalidad como elemento del acto administrativo se tiene que reside, como lo sefiala Bonnard «en el resultado final que debe
alcanzar el objeto del mismo acto; es decir, en este resultado que determina el efecto juridico producido por el acto».” De manera que «el fin asi
concebido, aparece como el efecto final del acto, el resultado Ultimo que se consigue con su contenido, por lo que el fin es subsiguiente al acto,
en cuanto a su realizacién, de modo que partiendo de los motivos, pasando por el objeto, teniendo competencia, se llega al fin de los actos
administrativos».*

El tratadista italiano Guido Zanobini alude como mdviles caracteristicos de la desviacién de poder, los siguientes®:

- Personal, cuando el agente profiere el acto con un propdésito egoista, bien de caracter privado (una venganza) o bien de caracter
politico (favorecer o eliminar un candidato en una eleccién, etc.)

- Cuando se profiere con el propdsito de perjudicar a un tercero y favorecer a otro.
- Cuando se pretende favorecer un interés general, pero diferente el perseguido por la ley en que se fundamenta el acto.

En este orden de ideas, esta causal se configura cuando el nominador dicta un acto que estd dentro de sus atribuciones, observa las
formalidades prescritas por la ley y se ajusta en sus términos a las normas superiores; sin embargo, al proferirlo, se tienen en cuenta motivos
distintos de aquellos para los cuales se le confirid el poder, es decir, contrarios al buen servicio publico a cargo de la entidad que representa. La
desviacion de poder se presenta, entonces, cuando la atribucién de que estd investido el funcionario se ejerce hacia un fin distinto del previsto
en la ley.

Por su parte, la jurisprudencia ha manifestado en cuanto a este vicio de legalidad, que «demostrar la causal de desviacién de poder implica
llevar al juzgador a la conviccién plena de que la intencién de quien profirié el acto se alejé de la finalidad del buen servicio y se usé con fines
distintos a los previstos por la norma. Cuando se invoca este vicio, necesariamente, la prueba ha de encontrarse en circunstancias anteriores a
la determinacién que se acusa, pues se trata de establecer, precisamente, la intencién del funcionario que expide el acto, que es previa a la
toma de la decision»®.

En tal sentido, quien acude a la jurisdiccién para alegar la desviaciéon de poder debe demostrar que la administracién expidié un acto
administrativo con el propdsito de buscar una finalidad contraria a los intereses publicos o sociales.

Frente al cargo el demandante refiere que se desconocid el buen servicio, pues se le retiré del servicio en periodo de ley de garantias electorales
y para favorecer intereses politicos del ente universitario.

2.4.2.2. La desviacién de poder en el ejercicio de la potestad discrecional. Carga de la prueba.

Segun dispone el articulo 137 del CPACA se podré pedir la nulidad de un acto administrativo cuando se dicta con desviacidn de las atribuciones
propias del funcionario o corporacién que lo profirié. Es decir, cuando el acto si bien fue expedido por 6rgano o autoridad competente y con las
formalidades debidas, en realidad persigue fines distintos a los que ha fijado el ordenamiento juridico®.

El Consejo de Estado® ha sefialado que este vicio esta referido a la «...la intencién con la cual la autoridad toma una decisién persiguiendo un fin
diferente al previsto por el legislador, que obedece a un propdsito particular, personal o arbitrario». En otras palabras, incurre en desviacién de
poder cuando el funcionario ejerce sus atribuciones, no en aras del buen servicio publico y de la buena marcha de la administracién, sino por
moviles arbitrarios, caprichosos, egoistas, injustos u ocultos.

La jurisprudencia de esta Corporacién® también ha indicado, respecto de la probanza de la desviacién de poder alegada por la parte actora, que
es a esta a quien le corresponde el deber de probar los supuestos de hecho en que se basa la censura que pretende hacer valer para destruir la
presuncién de legalidad el acto acusado; afirmacién que, atendiendo a la jerarquizacién de las fuentes del derecho administrativo, viene dada
por la regla contenida en el Cédigo General del Proceso™ de que «incumbe a las partes, probar los supuestos de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen»

Como ya se explicé, la decision discrecional de retiro del servicio de una persona nombrada en un empleo de libre nombramiento y remocion se
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caracteriza por su inmotivacién, decisidon revestida de presuncién de legalidad y expedida por razones del buen servicio. Por ello, es deber de
quien argumenta su ilegalidad, a través de las causales de nulidad previstas en el ordenamiento juridico, acreditar que sus fines no fueron los
del buen servicio.™

Sobre este particular es preciso indicar que la jurisprudencia de la Seccién,” en algunas circunstancias en donde cada parte arguye determinada
situacion frente al retiro del servicio del empleado de libre nombramiento y remocién, ha definido que a cada una le corresponde probar dichos
supuestos, pero no para implementar la inversion de la carga de la prueba o para hacerla dindmica, sino para reafirmar justamente que quien
alega un hecho debe acreditarlo, criterio que aca se reitera.

En consecuencia, como quiera que la carga probatoria de demostrar el vicio de desviacién de poder recae en el demandante, quien debe
asumirla y acreditar que la intencién del nominador en el ejercicio de la facultad discrecional no fue la de mejorar el servicio sino por un motivo
eminentemente personal, desviado o politico, es necesario analizar la prueba obrante en la actuacién, de cara a los argumentos expuestos en el
recurso de alzada.

Para el efecto, la parte actora allegé el siguiente material probatorio:

- Mediante la Resoluciéon 1611 de 21 de julio de 2011 emitida por el rector de la Universidad Popular del Cesar, nombré al sefior Wilfrido Godoy
Ramirez en el cargo de vicerrector, cédigo 60, grado 13.” En la misma fecha el demandante se posesioné en dicho empleo.™

- Escrito de 17 de julio de 2015, mediante el cual el Consejo Superior Universitario autoriz6 al rector de la Universidad Popular del Cesar, Carlos
Emiliano Ofiate Gdmez, la remocién y nombramiento de empleados de las dreas académicas y administrativas, de conformidad con literal m),
del articulo 4.2 del Acuerdo 15 de 2014.

- A través de Resolucion 1955 del 31 de julio de 2015, el rector de la Universidad Popular del Cesar, Carlos Emiliano Ofiate Gdmez, declaré
insubsistente el nombramiento del sefior Wilfrido Godoy Ramirez, en el cargo de vicerrector, cédigo 60, grado 13.”

- El 20 de febrero de 2017, el rector de la Universidad popular del Cesar rindié informe bajo juramento, en el que sefialé lo siguiente:
La expedicién del acto enjuiciado se adopto por las siguientes razones:

1. El cargo de vicerrector administrativo de la UPC es un cargo de libre nombramiento y remocidén. Y ese punto judicialmente no se cuestiona,
por el contrario se admite.

2. Es cierto que en el afio 2015 en Colombia se sucedié un proceso electoral y en concreto la eleccién de alcaldes y gobernadores y que ademas
se «encuentra» en vigor la ley 996 de 2005 (en adelante Ley de Garantias).

Igualmente, es cierto, que el articulo 38 de la ley de garantias, se establece la prohibicién de qué la ndmina del respectivo ente territorial o
entidad no se podra modificar dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular salvo que se trate de
provision de cargos por faltas definitivas, con ocasién de la muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, y
en los de aplicacién de las normas de carrera administrativa.

En la UPC se tiene claro que conforme los desarrollos jurisprudenciales y doctrinarios, en tratandose de las elecciones locales, no opera la
restriccién a qué alude el paragrafo 38 de la ley de garantias en punto de la modificacién de la ndmina, para las entidades de caracter nacional y
la UPC tiene esa naturaleza. Basta darle lectura a la Ley 34 de 1976, articulo 2.2 que crea la UPC para conocer su naturaleza de entidad estatal
del orden nacional y conforme lo indicado en la Resolucién 3272 de 1993 expedida por el Ministerio de Educacién Nacional donde se otorga el
reconocimiento del orden nacional.

3. Aun sélo en gracia de discusidn si se aceptaré que la ley de garantias y su prohibicidén sefialada en el pardgrafo del articulo 38 de la referida
ley, aplicaba para entidades de naturaleza nacional de cara a las elecciones locales, habra que observarse que aquellas tienen unos limites
temporales de cuatro meses.

Entonces, si las elecciones de la época (2015) se llevaron a cabo el 25/0CT/15 por manera las restricciones a que hubiere lugar, tenfan como
referente hasta el 25/JUN/15. Y el accionante fue declarado insubsistente el 31 de julio de 2015.

4. Otro aspecto que alude el ex servidor Godoy Ramirez es el de que para adoptarse la decisién de declarar su insubsistencia se requeria de la
agotamiento de un tramite interno de justificar previamente la novedad al Consejo Superior Universitario de la UPC.

Ese ritual oportunamente se hizo como se acredita con la comunicacién se CSU-013N de fecha 17 de julio de 2015 suscrita por Ivan Morén
Cuello, secretario del Consejo Superior Universitario, donde autoriza el rector de la Universidad Popular del Cesar para tomar decisiones segun lo
regulado en los literales m y r de los Acuerdos 15 del 15 de julio de 2014 y 23 del 29 de julio de 2014, que se encuentra incorporada al
expediente de la referencia.

El articulo 38 de la Ley 996 de 2005, que considera el demandante como infringido, dispone lo siguiente:

ARTICULO 38. PROHIBICIONES PARA LOS SERVIDORES PUBLICOS. A los empleados del Estado les estd prohibido:
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1. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, campafia o controversia politica.

2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacién o movimiento politico, a través de publicaciones,
estaciones oficiales de televisién y de radio o imprenta puUblica, a excepcién de lo autorizado en la presente ley.

3. Favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o
campafa politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los
servidores publicos.

4. Ofrecer algun tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o
actuaciones de la administracién publica, con el objeto de influir en la intencién de voto.

5. Aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.
La infraccién de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.

PARAGRAFO. Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden
municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podran celebrar convenios
interadministrativos para la ejecucién de recursos publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su cargo,
como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de caracter proselitista.

Tampoco podran inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de caracter social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a
la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, el Congreso de la Republica, gobernaciones departamentales, asambleas departamentales,
alcaldias y concejos municipales o distritales. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los candidatos.

No podran autorizar la utilizaciéon de inmuebles o bienes muebles de cardcter publico para actividades proselitistas, ni para facilitar el
alojamiento, ni el transporte de electores de candidatos a cargos de eleccién popular. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los
candidatos.

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo que se trate de provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.

De la lectura del texto se infiere que la prohibicién contenida en el Ultimo inciso del paragrafo apunta a la imposibilidad de modificar las néminas
de los entes territoriales y de las entidades descentralizadas del orden departamental, municipal o distrital dentro de los cuatro meses
anteriores a las elecciones para proveer cualquier cargo de eleccién popular, excepcién hecha de las provisiones que se produzcan por faltas
definitivas, en caso de muerte o renuncia irrevocable aceptada y aplicacién de normas de carrera administrativa.

En este sentido, se pronuncié la Corte Constitucional en la sentencia C-1153 del 2005 al realizar el estudio de constitucionalidad de la Ley 996
de 2005, que frente al inciso final del parégrafo del articulo 38 articulo, sefialé:

Por ultimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicién de modificar la némina de los entes territoriales que dirijan o en los
cuales participen Gobernadores, Alcaldes, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden municipal, departamental
o distrital durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio
para la campana electoral en la cual pueden llegar a participar los funcionarios publicos autorizados por la Carta para actuar en politica y, por
tanto, promueve la transparencia del actuar administrativo.

Ahora bien, las excepciones a esta prohibicién, consignadas en el inciso cuarto del paragrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracién, a través de la autorizacién de vincular en némina (a) cuando se trate de
proveer cargos por faltas definitivas derivada de muerte o renuncia y (b) los cargos de carrera administrativa.

En efecto, si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desempefiaba no estd en capacidad de seguirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campania, sino de una necesidad permanente de la
administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafa. De otra parte, si con la prohibicién de modificacion
de némina pretende evitar la vulneracién de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa seran admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.

Por Ultimo, el limite de tiempo para la prohibicién de modificacién de némina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campafia, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos.

Por tanto, el inciso cuarto del pardgrafo del articulo 38 serd declarado exequible.

El demandante hace consistir el cargo de desviacion de poder principalmente en que la entidad no podia desvincularlo, por cuanto estaba
cobijado por la prohibicidn de retiro, establecida en el inciso final del articulo 38 de la Ley 996 del 2005.
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Frente a la naturaleza juridica de la Universidad Popular del Cesar, se tiene que la Ley 34 de 1976 «Por la cual el Instituto Tecnolégico
Universitario del Cesar se transforma en la Universidad Popular del Cesar y se dictan otras disposiciones», sefialé que es un Establecimiento
PUblico auténomo, con personeria juridica, cuya naturaleza juridica es similar a la de la Universidad Nacional.

Por su parte, el Acuerdo 001 de 1994 expedido por el Consejo Superior de esa institucién, sefialé en el articulo 4.2 que «La Universidad Popular
del Cesar es un ente universitario auténomo con régimen especial y vinculado al Ministerio de Educacién Nacional (articulos 28, 30 y 57 de la
Ley de 1.992) creada segun Ley 34 de noviembre 19 de 1976». El Ministerio de Educacién Nacional, mediante la Resolucién 3272 del 25 de junio
de 1993 reconocid a la universidad como del orden nacional.

En consecuencia, a la Universidad Popular del Cesar, al ser una entidad del orden nacional, no le es aplicable el contenido del inciso final del
paragrafo final del articulo 38 de la Ley 996 del 2005, previsto solamente para la némina de los entes territoriales que dirijan o en los cuales
participen gobernadores, alcaldes, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o
distrital durante los 4 meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular.

Ahora bien, de lo expuesto, no se puede concluir nada diferente que:
i) El sefior Wilfrido Godoy Ramirez fue nombrado en el cargo vicerrector administrativo, cédigo 60, grado 13 de la Universidad Popular del Cesar.

ii) La prohibicién por 4 meses de modificar la némina de las entidades territoriales, entré en vigencia el 25 de junio de 2015 y el sefior Godoy
Ramirez fue removido del cargo el 31 de julio siguiente.

iii) El demandante considera que el cargo que ocupaba era de aquellos que, con ocasidn de la ley de garantias, no podia prescindirse de sus
servicios, no obstante el ente universitario es del orden nacional, motivo por el cual no hay lugar a aplicar esa disposicion.

iv) La facultad discrecional que operaba para el presente asunto tampoco estaba limitada a las causales del paragrafo final del articulo 38 de la
Ley 996 de 2005, relacionadas con la provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.

v) No se acredité ningiin mévil politico que generara la declaratoria de insubsistencia, pues si bien fue retirado en época preelectoral esa
circunstancia por si sola no genera ningun vicio de nulidad.

Por lo tanto, el cargo de desviacidon de poder con fundamento en violacién de la ley de garantias electoral, no tiene vocacion de prosperidad. Asi
mismo, el expediente es desértico en probanzas dirigidas a demostrar las intenciones politicas o desviadas del nominador, por lo que este cargo,
por esta razén, tampoco estd llamado a prosperar.

3. De la condena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 2016, respecto de la condena en costas en vigencia del cpaca, concluyé que la legislacién varié
del Cédigo Contencioso Administrativo al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a
uno objetivo valorativo.

Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la condena en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segin
las reglas del Cédigo General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise si ellas se causaron y en la medida de su
comprobacién (como sucede con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada dentro del proceso), sin que en
esa valoracion se incluya la mala fe o temeridad de las partes.

Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la posicién de las partes,
pues varia segln sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura) y la complejidad e intensidad de la participacién procesal; que las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado por estas, que la liquidacién de las costas (incluidas las agencias
en derecho) la hard el juez de primera o Unica instancia y que procede condenar en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en los numerales 1 y 8 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso”, la Sala
condenara en costas de segunda instancia a la demandante, teniendo en cuenta que el recurso presentado resulté desfavorable y que la parte
demandada actué en segunda instancia. Se liquidaran por el a quo.

4. Conclusion

En consecuencia, la facultad discrecional ejercitada para la declaratoria de insubsistencia del actor fue adecuadamente utilizada, pues el empleo
ocupado por él tenfa la naturaleza de ser de libre nombramiento y remocién, por lo que la ausencia de los motivos de la insubsistencia no vicia la
decisién de retiro del servicio, y adicional a ello, el cargo pertenecia a un ente universitario auténomo del orden nacional, lo que quiere decir que
la imposibilidad de modificar la planta de personal durante los 4 meses anteriores a las elecciones (ley de garantias), no restringia la potestad de
la entidad para disponer de su cargo, ni tampoco acredité intenciones desviadas del nominador. Por todo lo anterior, se confirmard la sentencia
recurrida que denegd las suplicas de la demanda, y se condenard en costas, de acuerdo con lo sefialado en el capitulo precedente.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub Seccién A, administrando justicia
en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero.- Confirmar la sentencia proferida el 11 de mayo de 2017 por el Tribunal Administrativo del Cesar, que denegd las pretensiones de la
demanda, en el proceso promovido por el sefior Wilfrido Godoy Ramirez contra la Universidad Popular del Cesar, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.
Segundo.- Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandante, las cuales deberdn ser liquidadas por el a quo.
Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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