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INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION - Ejercicio de la facultad discrecional / ACTO DE INSUBSISTENCIA DE
EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION - No sujeto al deber de motivacion / ANOTACION EN LA HOJA DE VIDA DE LOS MOTIVOS DE
LA REMOCION DEL CARGO - Antecedente laboral / CONTRALOR PROVINCIAL DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - Empleo de libre
nombramiento y remocion

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 del empleado 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 su hoja de vida. (...). En el asunto sometido a consideracion, no
existe discusion de que el empleo ocupado por el actor al momento de la expedicidn del acto administrativo ahora cuestionado, esto es,
contralor provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental de Norte de Santander, tenia un caracter ordinario y, por lo tanto,
era de naturaleza de libre nombramiento y remocién, lo anterior con base en la normativa aplicable y en los documentos obrantes dentro del
expediente que dan cuento de ello, 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, razén por la
cual este cargo no tiene vocacién de prosperidad.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los limites al ejercicio de la facultad discrecional en la remocién del personal de confianza y manejo, ver: Corte
constitucional, sentencia de tutela T-372 de 2012, y C. de E., Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 20 de agosto de 2015, radicacién:
1847-12, C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 125 / LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 1/ LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 4 / LEY 909 DE 2004
- ARTICULO 41 / DECRETO 268 DE 2000 - ARTICULO 3 / DECRETO 2400 DE 1968 - ARTICULO 26

INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION / BUEN DESEMPENO DEL CARGO - No genera fuero de estabilidad /
INSUBSISTENCIA - Mejoramiento del servicio / DESVIACION DE PODER - Carga de la prueba

Si bien el demandante contaba con los requisitos esenciales para desempefiar el cargo de contralor provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de la
Gerencia Departamental Norte de Santander, como se demostrd con su hoja de vida allegada al expediente, ello no es determinante para que
fuera inamovible de su cargo, por cuanto es obligacién de todo servidor publico prestar sus servicios en forma éptima y eficiente, en cuanto ello
contribuye a la consecucién de los fines esenciales del Estado y garantiza a los ciudadanos el goce de sus derechos y el acceso a los distintos
beneficios previstos para el adecuado desarrollo social; por tanto, la buena conducta y la excelencia del actor en el ejercicio de su cargo no
garantizan su estabilidad, sino que se constituyen en presupuestos naturales del ejercicio del cargo. Ahora bien, cabe resaltar que el funcionario
designado por la contralora general de la RepUblica para el desempefio de las funciones del empleo antes referido, esto es, el sefior Juan Carlos
Prada Avila, una vez el demandante fue desvinculado, ademés de tener los requisitos minimos, como lo afirmé el apoderado de la entidad
demandada, era un profesional preparado y capacitado con experiencia significativa para el desarrollo de las funciones, como se puede observar
en la hoja de vida de aquél obrante, igualmente, dentro del expediente. (...). En ese orden de ideas, no se demostrd que con el retiro del actor y
el posterior nombramiento del sefior Prada Avila, se haya presentado una desmejora del servicio, pues, como se menciond, este Gltimo cumplia
con los conocimientos para ejercer el empleo, ademas de que tenia una larga experiencia profesional, razén por la cual no es dable definir una
afectacién del servicio con ocasidn del acto administrativo ahora demandado, ya que se presume que fue expedido con fundamento en
supuestos de hecho reales, objetivos, ciertos y en aras del buen servicio publico.NOTA DE RELATORIA: Sobre la desviacién de poder al
demandarse la anulacién de acto de insubsistencia, ver: C. de E., Secciéon Segunda, Subseccién B, sentencia de 23 de febrero de 2011,
radicacién: 0734-10, C.P.: Victor Hernando Alvarado Ardila.
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

SUBSECCION A

Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogotd, D.C., veintitrés (23) de enero de dos mil veinte (2020).

Radicacién nimero: 54001-23-33-000-2014-00135-01(3598-15)

Actor: LUIS ALFONSO RONDON MARQUEZ

Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Temas: Insubsistencia

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacidn interpuesto por el demandante, quien actla por intermedio de apoderado, contra la sentencia proferida el
veintitrés (23) de julio de dos mil quince (2015), por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, 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 Luis Alfonso Rondén Marquez formulé demanda ante la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo, en orden a que se declare la nulidad de la Resoluciéon N.2 2953 de 8 de noviembre de 2013, emitida por la contralora general de
la Republica, mediante la cual se declaré insubsistente su nombramiento como contralor provincial Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia
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Departamental de Norte de Santander.

Como consecuencia de la anterior declaracién, solicitd ordenar a la Contraloria General de la RepuUblica que disponga su reintegro al mismo
cargo que venia desempefiando o a otro de igual o superior categoria; 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, asi como los perjuicios
morales a los que se vio sometido con la decisién ahora acusada; y declarar que no existié solucién de continuidad.

1.1.2. Hechos

Los hechos que fundamentaron las pretensiones son, en sintesis, los siguientes:

Se vinculd laboralmente a la Contraloria General de la Republica desde el 9 de noviembre de 2011, en el cargo de contralor provincial Nivel
Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental de Norte de Santander.

El 14 de marzo de 2013, la contralora general de la Republica destacd la gestidn fiscal desarrollada por la Gerencia Departamental de Norte de
Santander, especialmente en la provincial en la cual él estaba a cargo.

El 1.2 de agosto del mismo afio, fue encargado de las funciones de gerente Departamental, durante los dias 5 y 6 de agosto.

Posteriormente, mediante Resolucién N.2 2953 de 8 de noviembre de 2013, proferida por la contralora general de la Republica, que le fue
notificada via correo electrdnico, su nombramiento fue declarado insubsistente.

Hasta el 9 de enero de 2014, a través de Resoluciéon N.2 071, la contralora general de la Republica nombrd, en su reemplazo, al sefior Juan Carlos
Prada Avila, quien solamente contaba con 9 afios de experiencia.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Como tales, se sefialaron los Articulos 2, 4, 6, 13, 25, 29, 40, 53, 90, 125 y 209; 44 de la Ley 1437 de 2011; 1, 2, 3, 12, 13, 16, 17 y 19 del
Decreto 268 de 2000; 1.2 del Decreto 3006 de 2011; 128 de la Ley 1474 de 2011; y 38 de la Ley 996 de 2005.

Al desarrollar el concepto de violacién, adujo que se infringieron normas de rango superior, en tanto que la contralora general de la Republica al
emitir el acto administrativo ahora acusado actud en contravia de los preceptos constitucionales y legales relacionados con el respeto al trabajo
y a la estabilidad laboral, al desvincularlo por motivos caprichosos y arbitrarios, ajenos al buen servicio y sin tener en cuenta su alto sentido de
responsabilidad, probidad, idoneidad, capacidad y experiencia en la Institucién, que le permitian continuar laborando en dicho empleo.

Aunado a lo anterior, sefialé que no se tuvo en cuenta que la normativa aplicable permite a la contralora general de la Republica ejercer la
facultad discrecional de manera restrictiva y no absoluta, razén por la cual no era dable que su nombramiento fuera declarado insubsistente,
pues el retiro debe obedecer al mérito.

Considerd que se configuré una desviacion de poder, en la medida en que su retiro no fue como consecuencia del mejoramiento del servicio,
sino por intereses eminentemente personales, pues la persona que fue nombrada en su reemplazo solamente tenia 9 afios de experiencia
profesional y él contaba con 30 afios de experiencia.
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Manifesté que su desvinculacién se produjo 4 meses antes de los comicios electorales para el Congreso de la Republica, desconociéndose con
ello la Ley de garantias.

Finalmente, afirmd que se incurrié en falta de motivacién vulnerdndose su derecho al debido proceso y defensa, toda vez que en el acto
administrativo demandado no se le expusieron las razones por las cuales su nombramiento fue declarado insubsistente.

1.2. Contestacién de la demanda

La apoderada de la Contraloria General de la Republica se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda y expuso como argumentos
de defensa los siguientes’:

Sostuvo que en el escrito de demanda se dijo que la trayectoria laboral, perfil profesional y experiencia del sefior Rondén Marquez eran
suficientes para que le asistiera estabilidad laboral en la entidad, desconociendo lo previsto en el ordenamiento juridico y la jurisprudencia, que
disponen que los titulares de los cargos de libre nombramiento y remocién carecen del privilegio de la estabilidad, motivo por el cual pueden ser
retirados del servicio mediante actos discrecionales no motivados.

Asi las cosas, adujo que la desvinculacién del demandante se produjo en ejercicio de la potestad discrecional de libre remocién que tiene el
nominador respecto del empleo que ocupaba y también con el fin de mejorar la prestacién del servicio.

Insistio que, de conformidad con la Ley y la jurisprudencia, los actos de declaratoria de insubsistencia, como ocurrié en este caso, no requieren
de motivacion, razén por la cual no se configuré una falta de motivacion.

Afirmé que la ley de garantias solo resulta aplicable para la Rama Ejecutiva del poder Publico, no siendo viable manifestar que en este caso la
declaratoria de insubsistencia del nombramiento del actor se produjo de manera ilegal por haber sido efectuada dentro del calendario electoral.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, mediante sentencia de 23 de julio de 2015, deneg6 las pretensiones de la demanda, bajo los
siguientes argumentos’:

Sostuvo que la decisién adoptada por la contralora general de la Republica obedecié a la facultad discrecional que le otorgaba el Decreto 1950
de 1973 en su Articulo 107 y el Decreto 267 de 2000, Articulo 35, para declarar la insubsistencia de un nombramiento de un cargo de libre
nombramiento y remocién.

Indicé que la experiencia e idoneidad profesional del sefior Ronddn Marquez no significaban su permanencia inamovible en el empleo ocupado
en la Contraloria General de la Republica, pues de acuerdo con la naturaleza del cargo, el buen desempefio no era motivo suficiente para otorgar
una estabilidad y el nominador podia hacer uso de la facultad discrecional para removerlo, sin estar obligado a manifestar los motivos de su
decision.

Adujo que el retiro del servicio del demandante no podia equipararse a la normativa relacionada con un empleo de carrera administrativa, en
tanto que este Gltimo cuenta con formalidades propias, siendo este el motivo para que no se configure la trasgresién de los dispuesto en el
Decreto 268 de 2000, como lo quiere hacer ver la parte actora.

Dijo que al revisar el contenido de las hojas de vida allegadas al plenario, se observa que tanto Luis Alfonso Rondén Marquez como Juan Carlos
Prada Avila, quien fue nombrado posteriormente, en el cargo del primero, retinen los requisitos para ocupar el empleo.
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Ahora, si bien es cierto el sefior Ronddn Marquez cuenta con mas experiencia profesional y laboral que el referido, también lo es que sus perfiles
son distintos y ambos, se insiste, cumplen con los requisitos para ejercer el cargo de contralor provincial de la Gerencia Departamental de Norte
de Santander, siendo el nominador quien decide qué perfiles prefiere en un momento para un determinado cargo de libre nombramiento y
remocion.

Sostuvo que al revisar el contenido de los Articulos 32, 33 y 38 de la Ley 996 de 2005, Ley de Garantias Electorales, respecto de la prohibicién
de nombramiento y retiro del servicio en etapa preelectoral, observé que a pesar de que existe la mencionada restriccién, esta solo opera para
la Rama Ejecutiva del poder publico de la cual no hace parte la Contraloria General de la Republica.

1.4. El recurso de apelacién

El sefior Luis Alfonso Rondén Marquez, actuando por conducto de apoderado, interpuso recurso de apelacién®, que sustentd en que el A quo no
tuvo en cuenta que la entidad demandada incurrié en falta de motivacién y con ello en violacién del derecho al debido proceso, al expedir el
acto administrativo cuestionado sin darle a conocer los motivos de la decisién de la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento.

Sefial6 que la facultad del nominador de la que se hace referencia en el Articulo 107 del Decreto 1950 de 1973, debe ser restrictiva, pues si bien
existe la facultad de retiro discrecional respecto de los empleados de libre nombramiento y remocién, el ejercicio de esta facultad no puede
comprender un acto arbitrario y desproporcionado.

Adujo que se trasgredid el principio de confianza legitima, toda vez que pese a que fue felicitado en reiteradas oportunidades por su labor
profesional, fue retirado de la entidad sin que hubiera motivo alguno.

Aunado a lo anterior, afirmé que no de demostré el mejoramiento del servicio, en tanto que la persona que fue nombrada en su reemplazo, Juan
Carlos Prada Avila, tenfa una experiencia profesional muy inferior a la suya.

Manifesté que debe analizarse el testimonio del sefior Gerardo Alberto Villamizar que fue rendido dentro del trémite del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, ya que demuestra la animadversién de sus superiores frente a aquél.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia

1.5.1. La parte demandante®

Reiterd lo expuesto en el escrito de demanda y en el recurso de apelacidn presentado en contra de la sentencia emitida en primera instancia,
que denegd sus pretensiones.

1.5.2. De la parte demandada

Pese a que mediante Auto de 30 de septiembre de 2016°, el Despacho corrié traslado a las parte para alegar de conclusién, la entidad
demandada guardé silencio.

1.6. El Ministerio Publico
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El Ministerio PUblico guardo silencio.

La Sala decide, previas las siguientes

2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Se circunscribe a determinar si con la expedicién del acto administrativo acusado, la entidad demandada incurrié en: (1) falta de motivacién; (Il)
falsa motivacion, en la medida en que la desvinculacién del demandante no fue producto del mejoramiento del servicio; y (lll) desviacién de
poder, en tanto que la facultad discrecional no fue ejercida conforme a los parametros legales y jurisprudenciales.

2.2. Marco normativo

2.2.1. De la declaratoria de insubsistencia de los empleos de libre nombramiento y remocion.

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 exceptian los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdn 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;
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b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocién;

¢) Empleos de periodo fijo;

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

Y el Articulo 5.° ibidem, preceptua:

ARTICULO 5.2. Clasificacién de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcién de:

1. Los de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucién Politica y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislacion.

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

a) Los de direccién, conduccién y orientacidn institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices asi:

En la Administracion Central del Nivel Nacional:

Ministro; Director de Departamento Administrativo; Viceministro; Subdirector de Departamento Administrativo; Consejero Comercial; Contador
General de la Nacién; Subcontador General de la Nacién; Superintendente, Superintendente Delegado e Intendente; Director y Subdirector de
Unidad Administrativa Especial; Secretario General y Subsecretario General; Director de Superintendencia; Director de Academia Diplomatica;
Director de Protocolo; Agregado Comercial; Director Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo; Subdirector
Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo, Director de Gestidn; (...); Jefe de Oficina, Jefes de Oficinas Asesoras
de Juridica, Planeacién, Prensa o de Comunicaciones; Negociador Internacional; Interventor de Petréleos, y Capitan de Puerto.

Como puede observarse, la regla general en el ejercicio de la funcién administrativa lo constituye el ingreso mediante el sistema de la carrera
administrativa; no obstante, hay eventos en los que la administracién requiere cierta libertad para seleccionar y retirar a sus empleados en
atencion a la trascendencia de las funciones que desempefian y el grado de confianza que se exige para ello.

En estos casos ha sido prevista una excepcidn al sistema de la carrera administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un
proceso de seleccion por méritos ingresan al servicio publico a desempefiar empleos con funciones de conduccién u orientacién institucional,
toda vez que, se repite, el factor determinante en la provisién de estos cargos es la confianza que se predica directamente del ejercicio de las
funciones de direccién u orientacién institucional.

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 decision.

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 Iimites 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.
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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 decision 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.

Ahora bien, en particular, en relacién con la Contraloria General de la Republica, el Articulo 268 de la Constitucién Politica consagra que dicha
entidad goza de un régimen especial de carrera administrativa, el cual se encuentra contemplado en el Decreto 268 de 2000, que a su vez en su
Articulo 3.2 dispone cudles son los cargos de carrera administrativa y cudles son sus excepciones, asf:

Cargos de Carrera Administrativa. Son cargos de carrera administrativa todos los empleos de la Contraloria General de la Republica, con
excepcion de los de libre nombramiento y remocién que se enumeran a continuacién:

Vicecontralor

Contralor Delegado

Secretario Privado

Gerente

Gerente Departamental

Director

Director de Oficina

Asesor de Despacho

Tesorero

Los empleos cuyo ejercicio implique especial confianza o que tengan asignadas funciones de asesoria para la toma de decisiones de la entidad o
de orientacién institucional y estén creados en los Despachos del Contralor General, del Vicecontralor, del Secretario Privado, de la Gerencia del
Talento Humano y de la Gerencia de Gestion Administrativa y Financiera.

En todo caso son cargos de libre nombramiento y remocion:

1. Aquellos que sean creados y sefialados en la nomenclatura con una denominacién distinta pero que pertenezcan al &mbito de direccién y
conduccioén institucional, de manejo o de especial confianza.
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2. Los empleos cuyo ejercicio implique la administracién y el manejo directo de bienes, dinero y valores del Estado.

3. Aquellos que no pertenezcan a los organismos de seguridad del Estado, cuyas funciones, como las de escolta, consistan en la proteccién y
seguridad personal de los servidores de la Contraloria General de la Republica.

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

De conformidad con la certificacién expedida por la gerente de Talento Humano de la Contraloria General de la Republica, el sefior Luis Alfonso
Ronddn Marquez estuvo vinculado laboralmente en la entidad, en los siguientes cargos’:

- Auditor Especial, Nivel Ejecutivo, Grado 06, desde el 30 de noviembre de 1990.

- Jefe de Division Seccional, Nivel Ejecutivo, Grado 14 en la Divisién de Control Fiscal Norte de Santander, del 13 de julio de 1994 al 31
de enero de 1995.

- Contralor Provincial, Nivel Directivo, Grado 01 en el Despacho del Gerente de la Gerencia Departamental Colegiada de Norte de
Santander, desde el 9 de noviembre de 2011 hasta el 8 de noviembre de 2013.

2.3.2. En relacién con el acto administrativo acusado

A través de Resolucion N.2 0981 de 8 de noviembre de 2011, la contralora general de la Republica nombré al sefior Luis Alfonso Ronddn Marquez
en el cargo de contralor provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental Norte de Santander®.

El 9 del mismo mes y afio, el sefior Rondén Marquez se posesiond en dicho empleo’.

Mediante Resolucion N.2 2953 de 8 de noviembre de 2013, la contralora general de la Republica declaré insubsistente el nombramiento ordinario
del sefior Luis Alfonso Rondén Marquez, en el cargo de contralor provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental de Norte de
Santander™.

Por Resolucién N2, 0071 de 9 de enero de 2014, la contralora general de la RepUblica nombrd, con cardcter ordinario, al sefior Juan Carlos Prada
Avila, en el cargo de contralor provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental Colegiada de Norte de Santander™.

2.3.3. Pruebas allegadas durante la actuacion judicial

2.3.3.1. Documentales

- Hoja de vida del sefior Juan Carlos Prada Avila™.
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- Certificacién emitida por el director de Gestién del Talento Humano de la Contraloria General de la Republica, a través de la cual sostuvo: «(...)
este Despacho certifica que el doctor Juan Carlos Prada Avila reemplazé al accionante Luis Alfonso Rondén Marquez, en el cargo de contralor
provincial de la Gerencia Departamental del Norte de Santander y cumplié con los requisitos exigidos para tomar posesién del cargo»®.

- Certificacion expedida por el presidente Gerencia Departamental Colegiada de la Contraloria General de la Republica, dentro de la cual se
sefialé: «En virtud de la normatividad precedente fue dispuesta la organizacién de la Gerencia Departamental Colegiada de Norte de Santander,
la cual quedé conformada por un gerente departamental y tres contralores provinciales, los cuales ostentan un caracter directivo colegiado, lo
cual se traduce en que las decisiones seran proferidas dentro de las sesiones ordinarias y extraordinarias, que para tal fin programa de gerencia,
en virtud de lo descrito en el capitulo Il de la Resolucién Orgéanica 6541 de 2012, en la que se someten a consideracion de los Directivos
Colegiados los asuntos dentro del tramite del control fiscal micro; la recepcién y tramite de quejas y denuncias ciudadanas; la ejecucion del
control fiscal posterior excepcional; la indagacién preliminar fiscal; el proceso de responsabilidad fiscal (...)»".

- Informe de gestién suscrito por el sefior Juan Carlos Prada Avila®.

- Certificacién proferida por el director de Gestién del Talento Humano, en la que se afirmé: «Con respecto al punto 32 por medio del cual se
solicita certificacién del rendimiento laboral del funcionario Juan Carlos Prada Avila contralor provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de esa
Gerencia, es necesario distinguir que los empleos segln su naturaleza se clasifican en dos grupos, como son: de libre nombramiento y remocién
y de carrera administrativa. Los empleos de libre nombramiento y remocién integran la érbita administrativa de la provisién discrecional del
nominador y los de carrera administrativa son evaluados de acuerdo a la Resolucién Reglamentaria 0043 del 28 de agosto de 2006»™°.

2.3.3.2. Testimoniales

En la audiencia de pruebas adelantada el 26 de enero de 2015, por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, se practicé el siguiente
testimonio®’:

- Gerardo Alberto Villamizar:

(...) con Luis Alfonso Rondén Marquez solo fuimos compafieros del cuerpo colegiado en la gerencia departamental de la contraloria General de la
Republica. Preguntado. De donde conoce al sefior Luis Alfonso Rondén Marquez. Contesté. Yo fui nombrado contralor provincial el 19 de
diciembre de 2012 llegue a la gerencia departamental de la contraloria General de la Republica y él en ese momento se desempefiaba como
contralor provincial también, de ahi fue que yo lo conoci. Tiene la palabra el apoderado de la parte actora para interrogar al testigo. Preguntado.
Puede indicar al despacho en qué fecha fue la que trabajé. Contestd. Si, como lo dije, yo fui nombrado contralor provincial (...) el 19 de
diciembre de 2012 y sali el 10 de julio de 2014 (...) Preguntado. Durante cudnto tiempo trabajé con el sefior Luis Alfonso Rondén en la
Contraloria (...) contestd. (...) pues casi un afio fue compafiero mio como contralor provincial (...) se disefié una metodologia, incluso fui yo uno
de los que aportd esa idea porque yo trabaje en la Rama judicial (...) para cumplir metas (...) entonces disefiamos el cumplimiento de fallos para
sacar mensualmente fallos (...) porque antes del periodo de la sefiora contralora (...) pues en materia de decisiones fiscales no eran muchas las
que salian (...) entonces se disefié esa metodologia nosotros empezamos a cumplir metas de sacar 4 o0 5 decisiones mensuales y todo fue pues
una metodologia que se denomind después la metodologia del éxito que se implementd incluso en todas las gerencias, era un trabajo en equipo
(....) que nos llevo a ser en marzo de 2013 la mejor gerencia del pais (...) debido a que esa metodologia que se llamé metodologia del éxito lo
que nos dio alcanzar las metas (...) la sefiora contralora nos cité mas o menos entre marzo o abril del afio 2013, nos cité para Bogotd, entonces
nosotros asustados porque ella siempre que lo citaba, a uno le daba miedo porque no se de pronto se manejaban otros aspectos diferentes al
trabajo en donde pues en cada reunién de todas las gerencias resultaban declarados insubsistentes algunos contralores (...) pero bueno dentro
de la indagacién que hicimos (...) solo fuimos citados nosotros la gerencia departamental de Norte de Santander y efectivamente cuando
llegamos estaba la sefiora contralora (...) el sefior vice contralor y todos los delegados de la contralora y la contralora presidi6 ese tipo de
audiencia y nos felicité que éramos el ejemplo del pais en metas, ya para esa época nosotros teniamos un cuadro de beneficios y habiamos
recaudado 13 mil millones de pesos (...) una pregunta (Juez), cuando usted dice nosotros, incluye al sefior Luis Alfonso Rondén Marquez.
Contesté. Si claro. (...) todos cumpliamos una labor, por ejemplo, en el caso de Luis Alfonso Rondén pues cumplia la funcién que todos
cumpliamos, obviamente puedo decir que cada uno era ponente de los procesos que llevamos y obviamente decidiamos todos, pero claro, como
ponente, una persona muy cumplida, en el trdmite procedimental que establecia la ley fiscal y él también contribuydé dentro de esos 13 mil
millones de pesos que recogimos que recuperd la contraloria (...) contribuyd no solo dentro del cuerpo colegiado sino como ponente
precisamente de recuperar ese patrimonio publico a través de los procesos o actuaciones de responsabilidad fiscal (...) nos dieron ese premio y
lo declararon insubsistente por motivos ajenos a lo que estaba pasando, la situacion factica era que éramos muy buenos para todo el pafs.
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Preguntado. Esa buena labor que indica generé algun tipo de enemistad. Contestd. Pues nosotros trabajdbamos los contralores en equipo (...) sin
embargo habia como todo posiciones juridicas de cada uno de nosotros en especial de él que a veces tenia un planteamiento diferente sobre las
decisiones, que de eso no le gustaban al contralor auxiliar, Leonardo Arbeldez, y siempre chocaban en las decisiones (...) y obviamente el
contralor auxiliar le hablaba al oido a la contralora, Sandra Morelli (...). Preguntado. Esos choques que usted indica (...) eso repercutia en la labor
de ustedes (...). Contestd. Pues a veces no porque igual de pronto como esos cargos que uno estd ejerciendo son de libre nombramiento y
remocion, pues de pronto no porque pues haber a veces nosotros acudiamos al derecho que tiene en ese momento que teniamos como cuerpo
colegiado a salvar el voto o aclarar el voto (...) ella no era amiga de que uno pudiera usar esa facultad procesal (...) preguntado. Se cumplian las
metas o no. Contestd. Si claro (...) se hacian las auditorias dentro del término (...) cada uno de los procuradores provinciales cumplia con las
metas (...) se le concede la palabra al apoderado de la parte demandada. Preguntado. Doctor (...) usted reconoce que los cargos de
procuradores provinciales son de libre nombramiento y remocién, (...) usted como contralor sabia al momento de su nombramiento si usted
sabia si era de libre nombramiento y remocién. Contestd. Pues si claro, es un cargo de libre nombramiento y remocién y pues es facultad del
nominador y es facultad sobre el poder nominador pero hoy en dia eso tiene sus restricciones, cuando a uno lo declaran insubsistente es para
mejorar el servicio (...) Se le concede la palabra al Ministerio Publico. Preguntado. Su retiro de la entidad fue por insubsistencia. Contesté. Si.
Preguntado. Usted también tiene demandada a la Contraloria. Contestd. Pues si, yo presenté una conciliacién prejudicial hasta ahora
extrajudicial, hasta ahora he agotado ese requisito.

2.4, Caso concreto

2.4.1. Falta de motivacion

2.4.1.1. De la necesidad de motivacién

En cuanto a la motivacién del acto administrativo, la doctrina sostiene que «todo acto administrativo tiene una causa o motivo. La motivacién es
la expresion de esos motivos en la declaracién. Se explica este concepto como que la motivaciéon comprende la exposicidon de las razones que
han llevado al érgano a emitirlo; la expresion de los antecedentes del hecho y de derecho que preceden vy justifican la expedicién del acto; la
relacién 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 motivacién. 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 mencion¢ en el acapite anterior, los actos de desvinculacién de los funcionarios de libre nombramiento y remocién no
necesitan de 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.

Bajo tal entendimiento, el Articulo 41 de la Ley 909 de 2004, literal a) y paragrafo 2.2, establece la facultad discrecional de remover libremente a
los empleados que ocupen un cargo de libre nombramiento y remocién en los siguientes términos:

ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y
de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

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

PARAGRAFO 20. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado.
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La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado.

Aunque, de acuerdo con la norma, la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y no requiere motivacién, cabe
precisar que la regla y medida de la discrecionalidad de un instrumento como la declaratoria de insubsistencia es la razonabilidad; en otras
palabras, la discrecionalidad es un poder que se ejercita conforme a derecho, y que implica el ejercicio de atributos dentro de limites justos y
ponderados. El poder juridico de la competencia para decidir debe enmarcarse dentro de la satisfaccién del interés general y, por ende, a partir
de la observacién de los elementos facticos se mueve la adopcién de la decisién que mejor convenga a la comunidad®.

Por su parte, el Articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, establece:

ARTICULO 26. El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser
declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la providencia. Sin embargo, deberé dejarse constancia del hecho y
de las causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida. Los nombramientos de empleados de carrera sélo podran ser declarados
insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos establecidos en la ley o reglamento que regule la respectiva carrera. La
declaracién de insubsistencia conlleva la pérdida de los derechos del funcionario de carrera. (negrilla nuestra).

Este Articulo fue objeto de control por parte de la Corte Constitucional, corporacidn que al ocuparse del cargo de violacién erigido sobre la
expresion normativa «sin motivar la providencia», lo encontré exequible sin condicionamiento alguno en la sentencia C-734 de 2000, al
considerar que:

7. En relacién con la garantia de estabilidad laboral que también cobija a quienes ocupan cargos de libre nombramiento y remocién, la Corte,
con fundamento en la Constitucién, ha decantado jurisprudencia que indica que la posibilidad de desvincular libremente en cualquier momento a
esta clase de servidores, no contraria la Carta, pues su estabilidad es precaria en atencion a la naturaleza de las labores que cumplen, ya que
requieren siempre de la plena confianza del nominador.

9. El Articulo 26 del decreto Ley 2400 de 1968, leido integramente indica que en la respectiva hoja de vida del funcionario desvinculado, debera
dejarse constancia del hecho y de las causas que ocasionaron su retiro. Esta prescripcién aleja a la facultad discrecional que se contiene en la
norma, de la posibilidad de ejercerse en forma caprichosa o arbitraria, al ordenar dejar constancia posterior, aunque sumaria, de la motivacién
que condujo a la decisién de declarar insubsistente al funcionario. Por ello, el sentido completo del Articulo 26 consiste en indicar que la
providencia que ordena la desvinculacién no tiene que expresar dentro de su propio texto la motivacién de tal decisién, no obstante lo cual debe
dejarse constancia de ella en la hoja de vida del servidor publico. Asi, el funcionario desvinculado puede conocer las razones que llevaron a
declarar la insubsistencia de su designacién, y si estima que ellas configuran una arbitrariedad, un abuso o una desviacién de poder, ejercer los
medios de defensa judicial a su alcance.

10. De esta manera, la lectura completa de la disposicién acusada, lleva a concluir sobre su exequibilidad. No sélo la falta de motivacién de los
actos administrativos de funcionarios de libre nombramiento y remocién, como se vio, no se opone a la Constitucién, sino que en el caso
presente, la exigencia de motivacién posterior excluye la posibilidad de que la desvinculacion asi efectuada se erija en un acto arbitrario y
caprichoso contra el cual no exista la posibilidad de ejercer el derecho de defensa, como lo aduce la demanda. No hay en este caso, excepcion al
principio de publicidad de los actos administrativos, pues el interesado puede conocer la motivacién que originé su retiro. En virtud de lo
anterior, la Corte declarara la exequibilidad de la proposicién juridica completa conformada por el Articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968,
toda vez que la expresién parcialmente acusada, no puede ser considerada en sus efectos juridicos independientemente del resto del texto de la
norma.
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Como puede observarse la Corte, sin condicién alguna, declard la exequibilidad de la norma acusada y reafirmé que el establecimiento de la
facultad discrecional dentro del Estado de derecho no desconoce las garantias del servidor retirado.

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.

En este orden de ideas, una vez efectuado el andlisis armdnico de las anteriores normas y segun lo expresado por el maximo tribunal
constitucional, es viable concluir que la declaratoria de insubsistencia de nombramiento de los empleados de libre nombramiento y remocion 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 del empleado 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 su hoja de
vida.

Sobre el particular, se ha dicho:

En el presente caso a pesar de no 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 Econémico, tal como lo ha
seflalado esta Corporacién, esta omisidon no afecta la validez del acto administrativo demandando por tratarse de un acto posterior que no hace
parte del 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 expedicién
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 conclusidén, 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 esta previsto como una atribucién de naturaleza discrecional
que precisamente autoriza al nominador a disponerlo sin exteriorizar sus motivos.

En el asunto sometido a consideracién, no existe discusién de que el empleo ocupado por el actor al momento de la expedicién del acto
administrativo ahora cuestionado, esto es, contralor provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental de Norte de Santander,
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tenfa un caracter ordinario y, por lo tanto, era de naturaleza de libre nombramiento y remocién, lo anterior con base en la normativa aplicable”
y en los documentos obrantes dentro del expediente que dan cuento de ello, 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, razén por la cual este cargo no tiene vocacién de prosperidad.

2.4.2. Falsa motivacion

La doctrina ha definido la falsa motivacién como causal de nulidad de los actos administrativos, en los siguientes términos®:

Después de sefalar que el vicio en el contenido es un caso de violacion de la Ley, agrega que esto puede ocurrir en los siguientes supuestos: a)
porque el acto fue dictado contra un precepto de la Ley, o porque al dictarlo la administracién consideraba como existente una norma que no
existia o viceversa, consideraba como no existente una norma que, en realidad, existia, o porque en la interpretacion de la norma juridica se le
da un contenido distinto del que realmente tenia; b) porque si bien la norma juridica fue correctamente interpretada, se la aplica a un caso que
no habia contemplado; c) porque la aplicacién de una norma juridica se hace en forma de alcanzar consecuencias juridicas contrarias a las que
ésta queria, se trataria en este supuesto de una falsa aplicacién de la Ley.

En tal sentido, quien acude a la jurisdiccién para alegar falsa motivacién, debe sefialar que el funcionario tuvo en cuenta para tomar la decisién
un hecho o hechos que en realidad no existieron, o en qué consiste su errada interpretacién.

Frente a este cargo sostiene el demandante que su desvinculacién no fue producto del mejoramiento del servicio porque no se tuvo en cuenta
su idoneidad profesional y su experiencia en la entidad demandada.

2.4.2.1. De la idoneidad profesional y experiencia

De conformidad con la Resolucién Reglamentaria N.2 135 de 20 de septiembre de 2011, «Por la cual se adiciona la Resolucién nimero 5044 de
2000 y se adopta la Resolucién N.2 067 de 2008, para los empleos de la planta de personal de la Contraloria General de la Republica creados por
el Articulo 128 de la Ley 1474 de 2004», emitida por la contralora general de la Republica, los requisitos para ocupar el cargo de director Grado
01 - contralor provincial, eran los siguientes:

Articulo 14. Funciones y requisitos director Grado 01 - contralor provincial. Adoptar las funciones y requisitos para el desempefio del empleo
director grado 01 en el cargo de contralor provincial que integra la planta de personal de la Contraloria General de la Republica, asi:

Il. Descripcién de funciones

1. Participar en la definicién de las politicas, planes y programas tendientes al fortalecimiento del control fiscal, de acuerdo con las normas
legales vigentes para el cumplimiento de los objetivos institucionales.

2. Participar en coordinacién con el gerente departamental, en la elaboracién del componente territorial del plan general de auditoria de acuerdo
con los lineamientos fijados por el contralor general de la Republica y en coordinacién con las contralorias delegadas.

3. Configurar y trasladar los hallazgos fiscales.

4. Resolver las controversias derivadas del ejercicio del proceso auditor.
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5. Asistir la ejecucién de la etapa de investigacién, consolidar los resultados de la gestién de los grupos de trabajo de investigaciones y presentar
los informes pertinentes, en los casos asignados por el Contralor General de la Republica.

6. Determinar la procedencia de la iniciacién de los procesos de responsabilidad fiscal y del decreto de medidas cautelares.

7. Ejercer de manera colegiada con los gerentes departamentales y demdas contralores provinciales los temas de vigilancia fiscal y
responsabilidad fiscal en los términos de la delegacién que en este materia le conceda el contralor general.

8. Representar al contralor general en su respectiva circunscripcion territorial en los asuntos de enfoque, orientacién y resultados de la vigilancia
fiscal.

9. Supervisar los grupos auditores y las actividades del jefe auditor en su respectiva circunscripcién territorial.

10. Atender directamente los asuntos confiados a la Contraloria Delegada para la participacién ciudadana en su respectiva circunscripcion
territorial y responder por ello ante el respectivo contralor delegado.

11. Responder por la cumplida ejecucion de las politicas, planes y programas de vigilancia fiscal que debian emprenderse en la circunscripcion
territorial que le corresponda.

12. Adoptar de manera consensuada por el gerente departamental y con los contralores provinciales correspondientes, las decisiones que en
materia de vigilancia fiscal se requieran dentro de su circunscripcion territorial.

13. Velar por la conformidad juridica y técnica de los estudios requeridos en el desarrollo de los procesos de vigilancia fiscal, responsabilidad
fiscal y asuntos de complejidad financiera y juridica, determinando un control fiscal con calidad y eficiencia.

14. Apoyar los procesos transversales de la entidad de acuerdo con las normas legales vigentes para dar cumplimiento a la misién de la
contraloria.

15. Responder por el control interno en lo de su competencia, como parte del sistema que en esta materia se establezca en la Contraloria
General y coordinarse con la dependencia responsable de la materia.

16. Las demds funciones que le sean asignadas de acuerdo con la naturaleza del cargo.

IIl. Requisitos
Educacion Experiencia
Titulo profesional en: Seis (6) meses de experiencia profesional relacionada con
Derecho, economia, administracion de empresas, el cargo.

administracién publica, contaduria publica, ingenieria
industrial, ingenieria de sistemas y demas disciplinas
afines con la naturaleza del cargo
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En tal sentido, si bien el sefior Luis Alfonso Rondén Marquez contaba con los requisitos esenciales para desempefiar el cargo de contralor
provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental Norte de Santander, como se demostrd con su hoja de vida allegada al
expediente”, ello no es determinante para que fuera inamovible de su cargo, por cuanto es obligacién de todo servidor publico prestar sus
servicios en forma déptima y eficiente, en cuanto ello contribuye a la consecucién de los fines esenciales del Estado y garantiza a los ciudadanos
el goce de sus derechos y el acceso a los distintos beneficios previstos para el adecuado desarrollo social; por tanto, la buena conducta y la
excelencia del actor en el ejercicio de su cargo no garantizan su estabilidad, sino que se constituyen en presupuestos naturales del ejercicio del
cargo.

Ahora bien, cabe resaltar que el funcionario designado por la contralora general de la RepUblica para el desempefio de las funciones del empleo
antes referido, esto es, el sefior Juan Carlos Prada Avila, una vez el demandante fue desvinculado, ademés de tener los requisitos minimos, como
lo afirmé el apoderado de la entidad demandada, era un profesional preparado y capacitado con experiencia significativa para el desarrollo de
las funciones, como se puede observar en la hoja de vida de aquél obrante, igualmente, dentro del expediente®.

Al respecto, el A quo al emitir la sentencia ahora apelada, manifesté:

Al revisar el contenido de las hojas de vida allegadas al plenario se observa inicialmente que Luis Alfonso Ronddn Marquez (actor) y el sefior Juan
Carlos Prada Avila, retinen los requisitos para ocupar el citado cargo, toda vez que se trata de un ingeniero civil y un abogado, los cuales
cuentan con experiencia profesional relacionada con el cargo superior a 6 meses.

Habiéndose establecido que el sefior Luis Alfonso Rondén Marquez y el sefior Juan Carlos Prada Avila retinen los requisitos para ocupar el cargo
de contralor provincial nivel directivo, grado 01 de la gerencia departamental de Norte de Santander de la contraloria general de la Republica, se
procede a determinar conforme lo prevé el contenido de las hojas de vida de los mencionados sefiores si existié desmejoramiento del servicio.

El sefior Luis Alfonso Rondén Marquez es un ingeniero civil que a la fecha cuenta con mas de 30 afios de experiencia profesional como ingeniero
civil, 20 afios de experiencia como independiente, 10 afios en el drea publica de los cuales 5 afios y 2 meses los ha laborado en la entidad
demandada y una especializacién en gerencia financiera en el afio 2000.

Por su parte el sefior Juan Carlos Prada Avila es un abogado que a la fecha cuenta con aproximadamente 9 afios de experiencia profesional como
abogado, 1 afio de experiencia como independiente, mas de 2 afios en el drea publica y una especializacion en derecho publico en el afio 2009.

De lo anterior, se puede colegir que si bien es cierto el sefior Luis Alfonso Rondén Marquez, cuenta con més experiencia profesional y laboral que
el sefior Juan Carlos Prada Avila también lo es que sus perfiles son distintos y ambos cumplen los requisitos para ejercer el cargo de contralor
provincial de la Gerencia Departamental de Norte de Santander, y es el nominador quien decide que perfiles prefiere en un momento en un
determinado cargo de libre nombramiento y remocién, en este aspecto no se avizora un desmejoramiento en el servicio como lo alega el
demandante.

En ese orden de ideas, no se demostré que con el retiro del sefior Rondén Marquez y el posterior nombramiento del sefior Prada Avila, se haya
presentado una desmejora del servicio, pues, como se menciond, este Gltimo cumplia con los conocimientos para ejercer el empleo, ademas de
que tenia una larga experiencia profesional, razén por la cual no es dable definir una afectacién del servicio con ocasidn del acto administrativo
ahora demandado, ya que se presume que fue expedido con fundamento en supuestos de hecho reales, objetivos, ciertos y en aras del buen
servicio publico®.

2.4.3. De la desviacion de poder

La doctrina ha definido la desviacién de poder como causal de nulidad de los actos administrativos, en los siguientes términos:
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Desviacion de poder: para determinar este vicio es necesario puntualizar lo que denominamos el elemento psicolégico del acto administrativo.
Este es el fin del agente administrativo, el fin pensado y querido por éste, o sea, el mévil o deseo que ha inspirado al autor del acto. Sostiene
Eisenmann® que “lo que generalmente llamamos fin del acto es un cierto contenido de la conciencia del agente. No debemos equivocarnos a
este respecto. Cuando se habla del fin del acto, se sigue con ello un atributo del acto en si mismo considerado, un dato objetivo inherente al
acto” (...)

Por lo tanto, para que se presente la desviacién de poder es necesario que el acto de apariencia sea totalmente valido. El acto tiene una
mascara de legalidad. Ningln otro elemento ha sido descuidado, pero presenta un fin espureo visible al observar los resultados obtenidos. Asi,
con este vicio se controla lo méas intimo del acto: los méviles que presidieron la actuacién de la administracién, la intencién de ésta. Es la
fiscalizacién de las intenciones subjetivas del agente administrativo.

En suma, la desviacién de poder obedece a la necesidad de someter al principio de legalidad a la administracién en todos sus aspectos y con
miras a la proteccién de los particulares ante los abusos de aquella®.

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 profiri¢ 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 decisién»>.

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.

Respecto a este cargo el demandante refiere que el ejercicio de la facultad discrecional debe ser restrictiva y no puede comprender un acto
arbitrario o desproporcionado, como ocurrié en este caso, aunado al hecho de que, insiste, el acto administrativo no estuvo motivado.

2.4.3.1. La desviacion de poder en el ejercicio de la potestad discrecional. Carga de la prueba.

Segun dispone el Articulo 137 del CPACA se podra 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 persiguens.

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, decisién 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
situacién 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 acd se reitera.

En consecuencia, como quiera que la carga probatoria de demostrar el vicio de desviaciéon de poder recae en el demandante, quien debe
asumirla y demostrar que la intencién del nominador en el ejercicio de la facultad discrecional no fue la de mejorar el servicio sino por un motivo
eminentemente ajeno al servicio, es necesario analizar la prueba obrante en la actuacidn, de cara a los argumentos expuestos por ella en el
recurso de apelacion.

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

- Oficio de 8 de noviembre de 2013, en el que consta que la vicecontralora general de la Republica solicité la colaboracién al Cénsul General de
Espafia en Bogotd para la expedicién de la visa de varios funcionarios de la Contraloria Departamental de la Republica, que fueron designados
para participar en el programa académico de pasantia en instituciones de Control, Vigilancia y Supervisién organizado por la Universidad de Jaén
en Espafia®.

- Declaracién del sefior Gerardo Alberto Villamizar, en la que afirmé*:

(...) con Luis Alfonso Rondén Marquez solo fuimos compaferos del cuerpo colegiado en la gerencia departamental de la contraloria General de la
Republica. Preguntado. De donde conoce al sefior Luis Alfonso Rondén Marquez. Contesté. Yo fui nombrado contralor provincial el 19 de
diciembre de 2012 llegue a la gerencia departamental de la contraloria General de la Republica y él en ese momento se desempefiaba como
contralor provincial también, de ahi fue que yo lo conoci. Tiene la palabra el apoderado de la parte actora para interrogar al testigo. Preguntado.
Puede indicar al despacho en qué fecha fue la que trabajé. Contestd. Si, como lo dije, yo fui nombrado contralor provincial (...) el 19 de
diciembre de 2012 y sali el 10 de julio de 2014 (...) Preguntado. Durante cuanto tiempo trabajé con el sefior Luis Alfonso Rondén en la
Contraloria (...) contesto. (...) pues casi un afio fue compafiero mio como contralor provincial (...) se disefié una metodologia, incluso fui yo uno
de los que aportd esa idea porque yo trabaje en la Rama judicial (...) para cumplir metas (...) entonces disefiamos el cumplimiento de fallos para
sacar mensualmente fallos (...) porque antes del periodo de la sefiora contralora (...) pues en materia de decisiones fiscales no eran muchas las
que salian (...) entonces se disefié esa metodologia nosotros empezamos a cumplir metas de sacar 4 o 5 decisiones mensuales y todo fue pues
una metodologia que se denomind después la metodologia del éxito que se implementd incluso en todas las gerencias, era un trabajo en equipo
(....) que nos llevé a ser en marzo de 2013 la mejor gerencia del pais (...) debido a que esa metodologia que se llamé metodologia del éxito lo
que nos dio alcanzar las metas (...) la sefiora contralora nos cité mas o menos entre marzo o abril del afio 2013, nos cité para Bogotd, entonces
nosotros asustados porque ella siempre que lo citaba, a uno le daba miedo porque no se de pronto se manejaban otros aspectos diferentes al
trabajo en donde pues en cada reunién de todas las gerencias resultaban declarados insubsistentes algunos contralores (...) pero bueno dentro
de la indagacién que hicimos (...) solo fuimos citados nosotros la gerencia departamental de Norte de Santander y efectivamente cuando
llegamos estaba la sefiora contralora (...) el sefior vice contralor y todos los delegados de la contralora y la contralora presidi6 ese tipo de
audiencia y nos felicité que éramos el ejemplo del pais en metas, ya para esa época nosotros teniamos un cuadro de beneficios y habiamos
recaudado 13 mil millones de pesos (...) una pregunta (Juez), cuando usted dice nosotros, incluye al sefior Luis Alfonso Rondén Marquez.
Contestdé. Si claro. (...) todos cumpliamos una labor, por ejemplo, en el caso de Luis Alfonso Rondén pues cumplia la funcién que todos
cumpliamos, obviamente puedo decir que cada uno era ponente de los procesos que llevamos y obviamente decidiamos todos, pero claro, como
ponente, una persona muy cumplida, en el trdmite procedimental que establecia la ley fiscal y él también contribuyd dentro de esos 13 mil
millones de pesos que recogimos que recuperé la contraloria (...) contribuyé no solo dentro del cuerpo colegiado sino como ponente
precisamente de recuperar ese patrimonio publico a través de los procesos o actuaciones de responsabilidad fiscal (...) nos dieron ese premio y
lo declararon insubsistente por motivos ajenos a lo que estaba pasando, la situacidn factica era que éramos muy buenos para todo el pafs.
Preguntado. Esa buena labor que indica generé algun tipo de enemistad. Contestd. Pues nosotros trabajabamos los contralores en equipo (...) sin
embargo habia como todo posiciones juridicas de cada uno de nosotros en especial de él que a veces tenia un planteamiento diferente sobre las
decisiones, que de eso no le gustaban al contralor auxiliar, Leonardo Arbeldez, y siempre chocaban en las decisiones (...) y obviamente el
contralor auxiliar le hablaba al oido a la contralora, Sandra Morelli (...). Preguntado. Esos choques que usted indica (...) eso repercutia en la labor
de ustedes (...). Contestd. Pues a veces no porque igual de pronto como esos cargos que uno estd ejerciendo son de libre nombramiento y
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remocion, pues de pronto no porque pues haber a veces nosotros acudiamos al derecho que tiene en ese momento que teniamos como cuerpo
colegiado a salvar el voto o aclarar el voto (...) ella no era amiga de que uno pudiera usar esa facultad procesal (...) preguntado. Se cumplian las
metas o no. Contestd. Si claro (...) se hacian las auditorias dentro del término (...) cada uno de los procuradores provinciales cumplia con las
metas (...) se le concede la palabra al apoderado de la parte demandada. Preguntado. Doctor (...) usted reconoce que los cargos de
procuradores provinciales son de libre nombramiento y remocién, (...) usted como contralor sabia al momento de su nombramiento si usted
sabia si era de libre nombramiento y remocién. Contestd. Pues si claro, es un cargo de libre nombramiento y remocién y pues es facultad del
nominador y es facultad sobre el poder nominador pero hoy en dia eso tiene sus restricciones, cuando a uno lo declaran insubsistente es para
mejorar el servicio (...) Se le concede la palabra al Ministerio Publico. Preguntado. Su retiro de la entidad fue por insubsistencia. Contesté. Si.
Preguntado. Usted también tiene demandada a la Contraloria. Contestd. Pues si, yo presenté una conciliacién prejudicial hasta ahora
extrajudicial, hasta ahora he agotado ese requisito.

Ahora bien, de las pruebas allegadas por el demandante, no se puede concluir nada diferente que:

(i) En su momento, la labor ejercida por el actor y otros contralores provinciales de la regién fue exaltada por la contralora general de la
Republica, por las metas alcanzadas:

(i) Que lo anterior, es propio del buen servicio que debe prestar todo servidor plblico en aras de ejercer en debida forma la funcién publica;

(iii) Que el demandante al estar vinculado laboralmente en la entidad tenia derecho a ser capacitado;

En consecuencia, la facultad discrecional ejercitada para la declaratoria de insubsistencia del nombramiento del actor fue adecuadamente
utilizada, pues conforme a la prueba obrante en el proceso no existen indicios que permitan inferir intenciones desviadas del nominador. De ahi
que tampoco tiene vocacién de prosperidad este cargo de la demanda.

En conclusion, los cargos de libre nombramiento y remocién estédn destinados a la direccién y conduccion de las entidades oficiales, y en tal
contexto, los referentes que gobiernan la provisién y retiro no pueden ser otros diferentes a la confianza y lealtad, enmarcada en la afinidad
funcional e ideoldgica que permita definir y ejecutar de manera mancomunada las politicas de aquellas hacia el mismo propdsito. Por ello, un
empleado en tal cargo que no esté en sintonia con el representante y responsable de la institucién publica, al margen de sus capacidades y
desempefio, bien puede ser separado del empleo, ya que en la dindmica administrativa, la facultad discrecional estd instituida, entre otras, para
ese tipo de situaciones, sin que ello suponga sancién o juicio de valor a la actividad laboral.

3. De la condena en costas

Esta Subseccidn 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 Céddigo 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, segun
las reglas del Cddigo 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.
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Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en los numerales 1y 8 del Articulo 365 del Cédigo General del Proceso®, la Sala no
condenard en costas de segunda instancia al demandante, teniendo en cuenta que el apoderado de la Contraloria General de la Republica no
presentd alegatos de conclusion.

4. Conclusion

En consecuencia, la facultad discrecional ejercitada para la declaratoria de insubsistencia del actor fue adecuadamente utilizada, pues conforme
a la prueba obrante en el proceso no existen indicios que permitan inferir intenciones desviadas del nominador, aunado al hecho de que el acto
administrativo a través del cual ésta se ejerce, por su naturaleza, es inmotivado, motivo por el cual se confirmara la sentencia recurrida que
denegé las suplicas de la demanda y no se condenara en costas a la parte interesada.

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 veintitrés (23) de julio de dos mil quince (2015) por el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, que denegé las pretensiones de la demanda, en el proceso promovido por el sefior Luis Alfonso Rondén Marquez contra la Contraloria
General de la Republica, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo.- Sin condena en costas de segunda instancia a la parte demandante.

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.

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

GMSM
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38. Sentencia del 15 de mayo de 2000, Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: Alejandro Ordofiez Maldonado,
Expediente 2459-99.

39. Folios 43 y 44 del cuaderno N°. 1.

40. Folios 281 a 283 del cuaderno N.2 1.
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica

41. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014), actor: José Francisco Guerrero
Bardi, Consejero Ponente: William Hernadndez Gémez.

42. «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion (...) 8. Solo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion».

Fecha y hora de creacion: 2025-09-17 06:46:17

Sentencia 2014-00135 de 2020 Consejo de 24 EVA - Gestor Normativo
Estado



