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INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION / MAGISTRADA AUXILIAR DE LA SALA JURISDICCIONAL DISCIPLINARIA
DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA / COMPETENCIA

La naturaleza del cargo de magistrado auxiliar del Consejo Superior de la Judicatura es de libre nombramiento y remocién, motivo por el cual,
dentro de las causales de retiro del servicio se encuentra la de la declaratoria de insubsistencia del nombramiento, y quien tiene la competencia
para proferir el acto administrativo es el titular del despacho.(...) Si bien en el expediente no se encuentra el acto de nombramiento de la sefiora
Martha Patricia Zea Ramos, conforme al cual pueda establecerse que se trata de la titular del despacho 05 de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura, a partir de los hechos narrados tanto en la demanda como en la contestacién y en los testimonios
practicados en el presente proceso, esta sala llega a la conclusién de que en efecto la mencionada sefiora, para el momento de la expedicién del
acto demandado, tenia la calidad de nominadora, por lo que dentro de sus competencias se encontraba la de declarar insubsistente el
nombramiento de las personas que ocupaban cargos de libre nombramiento y remocién en el despacho, y por lo tanto no existié falta de
competencia de su parte. Ahora bien, a partir tanto de los argumentos de la demanda, como aquellos contenidos en el escrito de apelacion, esta
Sala encuentra que la parte demandante pretende discutir la legalidad del nombramiento de Martha Patricia Zea Ramos en el cargo de
magistrada del Consejo Superior de la Judicatura, pero, por una parte, no demandé este acto y ni siquiera lo allegé al proceso, y por el otro, no
se demostroé que se haya declarado la ilegalidad de este por parte de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTICULO 137 / LEY 270 DE 1996- ARTICULO 130 / LEY 270 DE 1996- ARTICULO 131/ LEY 270 DE
1996- ARTICULO 149

DESVIACION DEL PODER - Prueba / BUEN DESEMPENO DEL CARGO - no enerva la facultad discrecional

La insubsistencia del nombramiento en un cargo de libre nombramiento y remocién se presume que se adoptd por razones del buen servicio, por
lo que el demandante debe demostrar con pruebas pertinentes y suficientes, con la contundencia necesaria para que no quede duda de que la
motivacién del acto fue diferente al buen servicio; o de que el cambio de empleado generé o generard una desmejora del servicio publico. Solo
asi se puede aceptar que ocurrié una desviacién del poder del nominador, a lo que hay que agregar que no basta con que el servidor haya
ejercido sus funciones de manera correcta o satisfactoria, ya que lo normal es el cumplimiento del deber del funcionario.(...) esta Sala advierte
que no se encuentra configurado el vicio de desviaciéon de poder, pues no se demostré inequivocamente que la decisién de la magistrada Martha
Patricia Zea Ramos de declarar insubsistente el nombramiento de Doris Feney Rodriguez Guzmén haya obedecido a una razén distinta del buen
servicio. En ese sentido, no se encuentra alguna declaracién o prueba a partir de la cual se pueda inferir que existia algun tipo de animadversién
de la titular del despacho respecto de la hoy demandante. (...) Asi mismo, es pertinente recordar que el cargo de magistrado auxiliar obedece a
la confianza en la que se basa el nombramiento, y a las especiales responsabilidades de direccién que este implica, pues se puede llegar a
comprometer penal, fiscal o disciplinariamente al nominador.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2400 DE 1968 - ARTICULO 26
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Bogotd, D.C., doce (12) de noviembre de dos mil veinte (2020).

Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2016-02355-01(5459-18)

Actor: DORIS FENEY RODRIGUEZ GUZMAN

Demandado: RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL

Tema: Insubsistencia de nombramiento - servidor de libre nombramiento y remocién

LEY 1437 DE 2011 - SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

|. ASUNTO

La Sala de Subseccién decide el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman, en contra de la
sentencia de 13 de junio de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién C, por medio de la
cual se negaron las pretensiones de la demanda en contra de la Nacién - Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura - Direccién Ejecutiva
de Administracién Judicial.

Il. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones’

Por conducto de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el Articulo 138
del C.P.A.C.A., Doris Ferney Rodriguez Guzman demandd la nulidad del Decreto 093 del 22 de octubre de 2015, por medio del cual se declard la
insubsistencia de su nombramiento en el cargo de magistrada auxiliar en la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité que ordene a la demandada a reintegrar a Doris Feney Rodriguez Guzman al cargo de
magistrada auxiliar que venia ejerciendo o a uno similar, o, en subsidio, que se condene al pago de los perjuicios morales y materiales causados
con motivo de la declaracién de insubsistencia del nombramiento.

Adicionalmente, que se le paguen los salarios, prestaciones sociales que devengaba en el ejercicio del cargo y se realicen los aportes al sistema
general de seguridad social, hasta cuando sea efectivamente reintegrada al cargo, sumas que deberan ser debidamente indexadas, y que sobre
las mismas se reconozcan intereses moratorios.

Por ultimo, que se condene a la demandada al pago de las costas del proceso.

2.2. Hechos?

La Sala resume los hechos de la demanda de la siguiente manera:
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Por medio del Decreto 078 de 23 de abril de 2014, se nombrd a Doris Feney Rodriguez Guzman en el cargo de magistrada auxiliar, en el
Despacho del magistrado Néstor Osuna Patifio, cargo del cudl tomo posesién el 28 de abril de 2014.

El magistrado titular del despacho, Néstor Osuna Patifio, renuncié a su cargo el 5 de junio de 2015, momento en el cual la demandante fue
asignada al despacho de Wilson Ruiz.

Por medio del Acuerdo 089 de 21 de octubre de 2015 la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura nombré en
provisionalidad a la sefiora Martha Patricia Zea Ramos como magistrada de esa Corporacién.

A través del Decreto 093 de 22 de octubre de 2015, la magistrada Martha Patricia Zea Ramos declaré insubsistente el nombramiento de la
demandante.

Posteriormente, en ejercicio del medio de control de nulidad electoral, se demandé el nombramiento de la sefiora Martha Patricia Zea Ramos.

El 15 de diciembre de 2015 el Consejo de Estado admitié la demanda y declard la suspensién provisional del Acuerdo 089 de 2015.

El 4 de febrero de 2016, la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman elevo solicitud de conciliacion ante la Procuraduria General de la Nacion.

2.3. Normas violadas y concepto de la violacién®

La parte demandante cité como disposiciones violadas los Articulos 136 inciso 2, 137, 152, 169 a 186 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; Articulo 26 del Decreto 2400 de 1968; Articulos 107 y 109 del Decreto 1950 de 1973;
Articulos 130 y 131 numeral 4 de la Ley 270 de 1996; Articulos 1, 2, 6 y 121 de la Constitucién Politica

En el concepto de violacién indicé que el acto acusado incurrié en falta de competencia pues la magistrada Martha Patricia Zea no podia
decretar la insubsistencia del nombramiento de los servidores del Despacho 5 de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura.

Ademas, que no existieron razones fundadas en el buen servicio que justificaran el acto administrativo.

Por otra parte, que existié desviacion de poder, ya que, desde el momento en que presentd la renuncia el titular del despacho, se inicié una
politica para restarle funciones a la demandante, como se puede evidenciar con la falta de expedientes para sustanciar.

2.4. Contestacion de la demanda.

La Nacién - Rama Judicial, por conducto de apoderado judicial se opuso a las pretensiones de la demanda®, ya que el cargo de magistrado
auxiliar del Consejo Superior de la Judicatura es de libre nombramiento y remocién, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 130 de la Ley
270 de 1996, y, porque en el Articulo 131 ibidem se establecié que el nominador es el magistrado titular del despacho.

2.5. Decisiones relevantes en la audiencia inicial®
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En el trdmite de la audiencia inicial, debido a que tan solo se presentaron excepciones de fondo, se fijé el litigio en los siguientes términos:

«i) Consiste en determinar si el Decreto N2 (sic) 093 del 22 de octubre de 2015, por medio del cual fue declarado insubsistente el nombramiento
de la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzmén como Magistrada Auxiliar (sic) de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, se ajusta a derecho o si por el contrario fue expedido con algun vicio de legalidad ii) En caso de que el acto administrativo
demandado resulte nulo, determinar si es procedente el reintegro de la demandante al cargo que veia ejerciendo 0 a uno de igual o superior
categoria, y el pago de salarios, prestaciones y seguridad social desde la fecha de su desvinculacién hasta que el reintegro se haga efectivo»®.

2.6. La sentencia de primera instancia’.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién C, por medio de la sentencia de 13 de junio de 2018 negé las
pretensiones de la demanda, de acuerdo con los siguientes argumentos:

En primer lugar, se hizo referencia a las disposiciones de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, conforme a las cuales los cargos de
magistrado auxiliar de Alta Corte tienen la naturaleza de ser de libre nombramiento y remocién, por lo que es posible que se dé la cesacién de
las funciones como consecuencia de la declaracién de insubsistencia del nombramiento.

Posteriormente, de acuerdo con las pruebas que se encuentran en el expediente, se determiné que efectivamente la sefiora Doris Feney
Rodriguez Guzman, fungié como magistrada auxiliar del despacho quinto de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura.

Respecto del cargo relacionado con la nulidad por la falta de competencia, se establecié que la declaratoria de insubsistencia del nombramiento
de la demandante se produjo cuando todavia no se habia declarado la suspensién provisional del nombramiento de Martha Patricia Zea Ramos,
acaecido el 15 de diciembre de 2015, y que esa decision judicial solo tiene efectos hacia futuro.

Asi las cosas y como quiera que la determinacién tomada por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, tuvo efectos hacia futuro, para la fecha
en que la magistrada Zea Ramos declaré insubsistente el nombramiento de la demandante, sus actuaciones se encontraban revestidas de
legalidad y en pleno ejercicio de sus facultades como nominadora del despacho.

En relacién con los cargos de falsa motivacién y desviacién de poder, sefialé que los actos de desvinculacién de funcionarios de libre
nombramiento y remocién, no requieren ser motivados en forma alguna, pues se presume que se encuentran encaminados al mejoramiento del
servicio publico y corresponde a la parte actora, acreditar que se alejaron de dicha finalidad.

Sobre este punto, la Sala determind que las especiales funciones ejercidas por los empleados de libre nombramiento y remocion y las
responsabilidades que conlleva su cargo, dan al nominador la plena facultad de separarlos del cargo, buscando el mejoramiento del servicio y la
eficacia de la administracién publica, que busca materializar y dar cumplimiento a los fines esenciales del Estado.

A lo anterior agregé que, pese a que la parte demandante afirmé que la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman ejercié su cargo de magistrada
auxiliar con calidad, eficiencia y responsabilidad y nunca tuvo llamados de atencidn ni procesos disciplinarios, el buen desempefio en el ejercicio
del cargo no constituye un fuero de estabilidad para el empleado publico, pues eso es precisamente lo que se espera de él en el desarrollo de
sus funciones.

Por otra parte, indicé que no se probd la desviacién de poder, pues si bien es cierto que los testimonios practicados en el proceso dieron cuenta
de diferentes traumatismos que se presentaron con ocasion de la renuncia del magistrado titular del despacho, lo cierto es que no se demostré
que la declaracién de insubsistencia se haya producido por causas diferentes al buen servicio.

2.7 El recurso de apelacién de apelacion
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El apoderado de Doris Feney Rodriguez Guzman® apelé la decisién de primera instancia, con fundamento en los siguientes argumentos:

En primer lugar, sefialéd que no pueden recibir igual tratamiento los actos de quien nunca fue designado por la autoridad competente como
magistrado de una alta Corte, que aquellos expedidos por quien fue designado irregularmente.

En relacién con ese argumento, manifestd que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura usurpd las funciones de la
Sala Plena, y que la inconstitucionalidad de ese procedimiento no requiere de declaracién de nulidad, y es inexistente por estar por fuera del
marco constitucional.

Ademas, sefial6 que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca erré en su decisién de darle primacia a las normas de la Ley Estatutaria de
Administracién de Justicia, las cuales son de menor jerarquia que la Constitucién Politica, para llegar a la conclusién de que Martha Patricia Zea
Ramos estuvo legalmente nombrada en el cargo de magistrada de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura hasta
el momento en el que su nombramiento fue suspendido por la Seccién Quinta del Consejo de Estado.

Por otra parte, sefialé que la renuncia que realizé la sefiora Martha Zea al cargo de magistrada en provisionalidad, tuvo como objetivo evitar la
declaracién de nulidad de su eleccién, lo cual, a juicio de la parte demandante se debe tener como un indicio de que obré de mala fe.

Asi mismo, reiteré que la sefiora Martha Zea carecia de competencia para declarar la insubsistencia del nombramiento de Doris Feney Rodriguez
Guzman, y por lo tanto carecen de la presuncién de legalidad, a lo que agregé que, dado que la mencionada magistrada fue designada por una
autoridad no competente, sus actos deben someterse a un control superior.

Ademads, manifesté que la declaracién de insubsistencia de la demandante no obedecid a los principios de razonabilidad que orientan la facultad
discrecional de un nominador.

Por ultimo, se refirié a la imposibilidad de darle al nombramiento de Martha Patricia Zea Ramos el tratamiento de funcionario de facto.

2.8. Alegatos de conclusion.

La apoderada de la Nacién - Rama Judicial’® solicité que se confirme la decisidn de primera instancia y para el efecto reiterd los argumentos de la

contestacion de la demanda.

La apoderada de Doris Feney Rodriguez Guzman reiteré los argumentos expuestos en el recurso de apelacion™.

En el caso concreto el agente del ministerio publico no rindié concepto.

IIl. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia.

De conformidad con el Articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo™, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto.

3.2. Marco de analisis de la segunda instancia.
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De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 328 del Cédigo General del Proceso®, la competencia del juez de segunda instancia esta
circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante. No obstante, en caso de que ambas partes hayan apelado la sentencia, el superior
resolvera sin limitaciones.

3.3. Problema juridico.

De conformidad con los argumentos planteados por la parte demandante, es necesario analizar si hay lugar a declarar la nulidad del Decreto
093 de 22 de octubre de 2015, por medio del cual se declard la insubsistencia del nombramiento de Doris Feney Rodriguez Guzman como
magistrada auxiliar adscrita al Despacho 5 de la Sala Jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura, por haber sido expedido con falta de
competencia, y con desviacién de poder.

3.4. Marco normativo y jurisprudencial.

3.4.1. Andlisis de los argumentos relacionados con la falta de competencia.

Previo al analisis de la falta de competencia como causal de nulidad de los actos administrativos, esta Sala considera importante sefialar que la
parte demandante pretende que se realice el control de un acto que no fue demandado en el presente caso, como es aquel por medio del cual
se nombré como magistrada del Consejo Superior de la Judicatura a Martha Patricia Zea Ramos, lo cual es improcedente, pues desborda el
alcance del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Lo anterior seria suficiente para despachar de forma desfavorable los argumentos en los que se funda el cargo de falta de competencia de
Martha Patricia Zea Ramos, para declarar la insubsistencia del nombramiento de Doris Feney Rodriguez Guzman.

Sin embargo, para efectos de claridad, esta Sala analizard los siguientes argumentos expuestos por la parte demandante, ya que resulta
oportuno analizar el alcance de la presuncién de legalidad de los actos administrativos, y los efectos de las sentencias de nulidad electoral.

En ese sentido, se recuerda que el apoderado de Doris Feney Rodriguez Guzman manifesté que no se requiere la declaracién de nulidad del acto
de eleccién de la magistrada Martha Patricia Zea Ramos para que se configure la falta de competencia respecto del Decreto 093 del 22 de
octubre de 2015, por medio del cual se declaré la insubsistencia de la demandante en el cargo de magistrada auxiliar, pues en eventos como en
el presente, no existe presuncién de legalidad del acto administrativo, ya que se trata de vicios de origen constitucional.

a. La presuncion de legalidad de los actos administrativos y las consecuencias de la suspension judicial de estos.

En nuestro pals, la presunciéon de legalidad de los actos administrativos tiene un origen legal. El actual Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo la consagra en los siguientes términos:

«Articulo 88. Presuncién de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados
por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente
sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar».

Como se puede apreciar, todos los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo.
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En ese sentido, seria necesario que una norma del ordenamiento juridico de manera expresa estableciera una excepcién a esta presuncién para
que se considere que el acto administrativo nunca nacié a la vida juridica.

Precisamente la doctrina ha establecido lo siguiente en relacién con los requisitos para el nacimiento del acto administrativo:

«Frente a los anteriores elementos propios del acto administrativo, que hacen parte de su esencia y que, por consiguiente, tienen relacién con
su validez, debe hacerse notar que no todos ellos constituyen requisitos para su nacimiento. En efecto, la voluntad de la administracién se
traduce en un acto administrativo como consecuencia del ejercicio de una competencia y cumpliendo ciertas formalidades, que incluyen unos
procedimientos y la forma de presentacion.

Debemos notar, sin embargo, que respecto del nacimiento del acto, estos requisitos o elementos tienen un valor fundamentalmente préctico y
no necesariamente de validez juridica. Es decir, que el acto nace una vez reunidos esos requisitos, asi hayan sido cumplidos ilegalmente algunos
de ellos, pues recordemos que por virtud del principio de la presuncién de legalidad, los actos se consideran validos y producen efectos desde el
momento en que comienza su vigencia, asi se pruebe después que el acto nacié viciado y que, por consiguiente, es ilegal.

Lo anterior implica que tanto los elementos referentes al objeto o contenido, los motivos y la finalidad, como los elementos o requisitos
necesarios para el nacimiento del acto (competencia y formalidades, que se concretan en procedimientos y forma de presentacién), tienen
relacion directa con las ya estudiadas causales de ilegalidad de los actos, pero no son todos requisitos para su existencia. Es decir, que solo
algunos de los elementos esenciales de los actos administrativos, son requisitos para el nacimiento o existencia de los mismos.

Pero debemos saber también que, como una limitacién a la anterior idea segun la cual el acto nace y produce efectos asi sea ilegal, la doctrina y
la jurisprudencia hablan en algunas ocasiones de los actos inexistentes, para referirse a algunos actos cuyo nacimiento es apenas aparente a
causa de ciertas irregularidades fundamentales en su formacién, concepcién esta que, en términos generales, no es aplicable en el derecho
colombiano»®.

Como se puede apreciar, la concepcién de acto inexistente por irregularidades en su produccién, no aplica en el derecho colombiano. Por lo
anterior, no basta con la existencia de un vicio en el procedimiento generador del acto administrativo, ni siquiera si se trata de un
desconocimiento de la Constitucién Politica para que este deje de producir efectos, ya que se requiere efectivamente de la declaracién judicial
de nulidad para que se desvirtle esa presuncion de legalidad.

Ahora bien, en el mismo Articulo 88 del Cddigo Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se establecié que en el evento
en que los actos administrativos sean suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante
dicha medida cautelar. Es decir, que no desaparecen del ordenamiento juridico sin que un juez asi lo determine.

Por lo anterior, solo en el evento en el que un juez declare la nulidad de la eleccién de un servidor publico, se podra establecer si los actos
proferidos por este antes de esta declaracién, carecen de validez.

Es preciso entonces hacer referencia a la falta de competencia como causal de nulidad de los actos administrativos.

La falta de competencia como causal de nulidad de los actos administrativos en nuestro ordenamiento juridico.

La falta de competencia, ha sido establecida como causal de nulidad de los actos administrativos en el Articulo 137 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en los siguientes términos:

«ARTICULO 137. Nulidad. Toda persona podré solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos

Sentencia 2016-02355 de 2020 Consejo de 7 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

administrativos de caracter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los
profirio.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de certificacion y registro».

Como bien se puede apreciar, la falta de competencia es una de las causales de nulidad de los actos administrativos.

Respecto de la competencia como elemento del acto administrativo, la doctrina ha sefalado:

«La competencia. Es la facultad o poder juridico que tiene una autoridad para ejercer determinada funcién. Esta facultad es dada por la ley y es
un requisito de orden publico, es decir, que es de estricto cumplimiento, de manera que si no existe, el acto nace, pero viciado de ilegalidad.

La competencia la determinan tres elementos diferentes: el elemento material, el elemento territorial y el elemento temporal.

1. La competencia “ratione materiae”. Se refiere al elemento material de la competencia, es decir, al objeto de ella. Ese objeto se traduce en las
diferentes funciones que una autoridad puede ejercer legalmente. Por ejemplo, como lo vimos en su oportunidad, el presidente de la republica
tiene competencia material para nombrar ciertos funcionarios.

2. La competencia “ratione loci”. Es la competencia territorial, esto es, el territorio dentro del cual la autoridad puede ejercer legalmente sus
funciones. Asi, por ejemplo, el presidente de la republica y los ministros ejercen sus funciones en todo el territorio nacional, los gobernadores
solo pueden ejercerlas en el territorio del departamento y los alcaldes apenas en el territorio municipal.

3. La competencia “ratione temporis”. Es la competencia temporal. Se refiere al tiempo durante el cual la autoridad puede ejercer legalmente

sus funciones. (...)»™.

Una vez resuelto lo anterior, es necesario analizar las causales de retiro de los magistrados auxiliares, y si dentro de estas se encuentra la
declaracién de insubsistencia del nombramiento.

La Ley 270 de 1996, por la cual se expidid la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia en su Articulo 130 dispuso lo siguiente en relacién
con la clasificacién de los empleos en la rama judicial:

«ARTICULO 130. CLASIFICACION DE LOS EMPLEQS. Son de periodo individual los cargos de Magistrado (sic) de la Corte Constitucional, de la
Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, del Consejo Superior de la Judicatura, de Fiscal General de la Nacién y de Director Ejecutivo de
Administracion Judicial.

Son de libre nombramiento y remocién los cargos de Magistrado Auxiliar (sic), Abogado Asistente (sic) y sus equivalentes; los cargos de los
Despachos de Magistrados (sic) enunciados en los incisos anteriores, los adscritos a la Presidencia y Vicepresidencia de estas Corporaciones; los
de los Secretarios de esas Corporaciones; los cargos de los Despachos de los Magistrados (sic) de los Tribunales; los cargos de Vicefiscal General
(sic) de la Nacién, Secretario General (sic), Directores Nacionales (sic); Directores Regionales y Seccionales (sic), los empleados del Despacho del
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Fiscal General (sic), del Vicefiscal (sic) y de la Secretaria General (sic), y los de Fiscales (sic) delegados ante la Corte Suprema de Justicia. Estos
cargos no requieren confirmacion. (...)»

Como se puede apreciar, el cargo de magistrado auxiliar es de libre nombramiento y remocién.

En relacién con quiénes son las autoridades nominadoras, el Articulo 131 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia dispuso:

«ARTICULO 131. AUTORIDADES NOMINADORAS DE LA RAMA JUDICIAL. Las autoridades nominadoras de la Rama Judicial, son:

4. Para los cargos del despacho de los Magistrados: El respectivo Magistrado».

En cuanto a las causales de retiro del servicio, dispuso:

«ARTICULO 149. RETIRO DEL SERVICIO. La cesacién definitiva de las funciones se produce en los siguientes casos:

9. Declaracion de insubsistencia. (...)»

A partir de las anteriores normas, se concluye que, en efecto, la naturaleza del cargo de magistrado auxiliar del Consejo Superior de la Judicatura
es de libre nombramiento y remocidn, motivo por el cual, dentro de las causales de retiro del servicio se encuentra la de la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento, y quien tiene la competencia para proferir el acto administrativo es el titular del despacho.

El caso concreto.

En relacién con el cargo de falta de competencia, se encuentra acreditado lo siguiente:

1. A través del Decreto 078 del 23 de abril de 2014, la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman, fue nombrada como magistrada auxiliar
adscrita al Despacho del magistrado de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, Néstor Ivan Javier Osuna Patifio,
cargo del que tomé posesion el dia 28 del mismo mes y afio®.

2. Por medio del Decreto 093 del 22 de octubre de 2015, la magistrada titular Martha Patricia Zea Ramos, declaré insubsistente el
nombramiento efectuado a la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman, decisién que le fue comunicada a través del Oficio SJ)-MS 59400 de la
misma fecha™.

Si bien en el expediente no se encuentra el acto de nombramiento de la sefiora Martha Patricia Zea Ramos, conforme al cual pueda establecerse
que se trata de la titular del despacho 05 de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, a partir de los hechos
narrados tanto en la demanda como en la contestacién y en los testimonios practicados en el presente proceso, esta sala llega a la conclusion
de que en efecto la mencionada sefiora, para el momento de la expedicidén del acto demandado, tenia la calidad de nominadora, por lo que
dentro de sus competencias se encontraba la de declarar insubsistente el nombramiento de las personas que ocupaban cargos de libre
nombramiento y remocién en el despacho, y por lo tanto no existié falta de competencia de su parte.
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Ahora bien, a partir tanto de los argumentos de la demanda, como aquellos contenidos en el escrito de apelacién, esta Sala encuentra que la
parte demandante pretende discutir la legalidad del nombramiento de Martha Patricia Zea Ramos en el cargo de magistrada del Consejo
Superior de la Judicatura, pero, por una parte, no demandé este acto y ni siquiera lo allegé al proceso, y por el otro, no se demostré que se haya
declarado la ilegalidad de este por parte de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Inclusive de haberse declarado la ilegalidad del nombramiento, es necesario recordar que en la sentencia de unificaciéon de 7 de junio de 2016,
la Seccién Quinta del Consejo de Estado indicé que la regla general de las sentencias en que se declare nulos los de contenido electoral son
hacia futuro, salvo que exista una modulacién por parte del juez en los siguientes términos:

«Ahora, habra de entenderse que, al menos en materia electoral, la regla general sobre los efectos de la declaratoria de nulidades subjetivas, es
que aquellos seran hacia el futuro -ex nunc- en consideracién a la teoria del acto juridico que distingue entre la existencia, validez y eficacia,
como escenarios distintos del acto -administrativo o electoral-; y en respeto a la “verdad material y cierta”, por encima de la mera ficcién
juridica.

Dicha regla podra ser variada, caso a caso, por el juez electoral, dependiendo del vicio que afecte la eleccién y en atencién a las consecuencias
de la decisién en eventos en los que aquellas puedan afectar las instituciones y estabilidad democratica»"’.

Si bien es cierto que la demandante allegé el auto admisorio de la demanda del proceso con radicado 11001032800020150004600, en el que se
declaré la suspension provisional del nombramiento de Martha Patricia Zea Ramos™, y que, también obra en el expediente copia del auto en el
que se confirmé esa medida cautelar’, es necesario sefialar que, tal como se establecié previamente, la suspensién provisional no tiene efectos
hacia el pasado, y que, no se encuentra en el expediente prueba de que se haya efectivamente declarado la nulidad del nombramiento de la
mencionada magistrada a través de una sentencia con efectos modulados o hacia el pasado.

Inclusive, si se consulta el nimero de radicado® de las providencias adjuntadas en el Sistema Justicia XXI*, se evidencia que el proceso que se
inici6 en contra del Acuerdo 89 de 21 de octubre de 2015, por medio del cual se nombré a Martha Patricia Zea Ramos en el cargo de magistrada
titular de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, culmind con la declaracién de terminacién anormal del proceso
en providencia de 12 de febrero de 2016, confirmada a través del auto de 26 de febrero de 2016, por lo que se debe concluir que jamas se
declaré nulo este nombramiento, y por lo tanto, no se logré desvirtuar la presuncién de legalidad que lo ampara.

Con base en lo anterior, esta Sala considera que no se logré demostrar el cargo de falta de competencia esgrimido por la parte demandante.

3.4.2. Andlisis de los argumentos relacionados con la posible configuracién de la causal de nulidad de desviacién de poder.

La desviacion de poder como causal de nulidad ha sido definida por la doctrina de la siguiente manera:

«Se refiere a la intencién con la cual la autoridad toma una decisién. Consiste, por tanto, en que una autoridad dicta un acto para el cual la ley le
ha otorgado competencia, pero lo expide persiguiendo un fin diferente del previsto por el legislador al otorgarla o, como dice el Articulo 84 del
Cédigo Contencioso Administrativo, “con desviacién de las atribuciones propias del funcionario o corporacién que lo profirié”.

Esta finalidad que se ha propuesto el legislador al otorgar una competencia es, en primer lugar, el interés general. De este modo, si una
autoridad dicta un acto utilizando una competencia que la ley le ha otorgado, pero persiguiendo una finalidad extrafia al interés general, como
seria una finalidad personal de tipo econémico, partidista o ideoldgico, ese acto seria ilegal por desviacion de poder. Por ejemplo, el alcalde de
una ciudad expide una reglamentacién sobre el funcionamiento de las salas de cine en su municipio, para lo cual puede estar autorizado
legalmente, pero se logra probar que dicha reglamentacién tiene por finalidad favorecer a una sala de cine en particular, en la cual él tiene
intereses econémicos.
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En segundo lugar, el legislador puede haber previsto, ya sea expresa o tacitamente, una finalidad particular para el ejercicio de una
competencia, caso en el cual si el funcionario busca otra finalidad, asi sea esta ultima de interés general, el acto sera ilegal. Por ejemplo, una ley
reguladora de una contribucién puede prever una exencidn para algun grupo determinado de personas, con la finalidad de estimular la actividad
que desarrollan estas Ultimas. En este caso, frente a la finalidad particular o concreta del legislador respecto de la exencién, la autoridad
administrativa encargada de hacer efectiva la contribucién no podria pretender cobrarla a las personas beneficiarias de la exencion, asi fuera
aduciendo una finalidad de interés general, como seria la necesidad apremiante de completar los recursos para poder terminar las obras a las
cuales estd destinada la contribucién, pues esa determinacién seria ilegal por cuanto ese fin es diferente del perseguido por la norma que
consagro la exencién.

Esta causal de ilegalidad presenta dificultades, especialmente en lo que atafie a la prueba. En efecto, como se trata de la finalidad, del mévil con
el cual se expide el acto, su prueba no es facil por cuanto se refiere a elementos psicoldgicos o internos de la autoridad que toma la decision. En
muchas ocasiones la norma no expresa la finalidad que debe perseguirse al utilizar esa competencia, caso en el cual serd el juez quien debera
determinarla utilizando elementos accesorios, como los antecedentes de la norma»®.

A partir de lo anterior es posible afirmar que la desviacidon de poder consiste en el ejercicio de una atribucién para la que el funcionario tiene
competencia, pero buscando un fin distinto del que permite o establece la norma.

Es de resaltar que en el Articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, el acto por medio del cual se declara la insubsistencia del nombramiento no
requiere de una motivacién expresa, lo que quiere decir que estd amparado por una presuncion teleolégica en virtud de la cual se considera que
la declaratoria de insubsistencia del funcionario respectivo obedece a motivos de mejoramiento del servicio®.

Asi las cosas, para declarar que existe un vicio de desviacién de poder es necesario demostrar la intencionalidad de la administracién en la
expedicion del acto administrativo apartandose de los fines constitucional o legalmente previstos, cuestién que, por el hecho de revestir un alto
nivel de complejidad, no exime, ni alivia la carga que tiene el interesado consistente en acreditar suficientemente su configuracion.

Sobre el particular, esta corporacién* ha sostenido que la insubsistencia del nombramiento en un cargo de libre nombramiento y remocién se
presume que se adopté por razones del buen servicio, por lo que el demandante debe demostrar con pruebas pertinentes y suficientes, con la
contundencia necesaria para que no quede duda de que la motivacion del acto fue diferente al buen servicio; o de que el cambio de empleado
generd o generara una desmejora del servicio publico. Solo asi se puede aceptar que ocurrié una desviacion del poder del nominador, a lo que
hay que agregar que no basta con que el servidor haya ejercido sus funciones de manera correcta o satisfactoria, ya que lo normal es el
cumplimiento del deber del funcionario. En ese sentido, se ha establecido que «La nocién de buen servicio no se contrae exclusivamente a las
calidades laborales del servidor, sino que comprende aspectos de conveniencia y oportunidad, cuyo analisis corresponde al nominador»>,

Es necesario resaltar que la naturaleza de los empleos de libre nombramiento y remocién implica un analisis de aspectos diferentes al
cumplimiento de las funciones, y que las situaciones que afecten la credibilidad del servidor o que minen la confianza del nominador pueden dar
pie a que se declare la insubsistencia del nombramiento, ya que pueden entorpecer el adecuado funcionamiento de la administracién, a lo que
se debe agregar que en ocasiones hay cargos en los que se designa a una persona con fundamento en la confianza, debido a que pueden
comprometer la responsabilidad del nominador.

Por lo tanto, para acreditar la desviacién de poder, no basta sefialar que la declaracién se insubsistencia se produjo como consecuencia de una
persecucién laboral, ya que se debe demostrar que la decisién atendié a razones distintas al buen servicio, futiles o abyectas.

Analisis del caso concreto

En relacién con el cargo de desviacién de poder, se encuentra acreditado lo siguiente:

1. Que la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman, a través de Oficio N2 S5J-ABH-373987 del 22 de julio de 2015, fue asignada al despacho
del magistrado Wilson Ruiz Orejuela para que le colaborara en todas las funciones que le fueran encomendadas, con ocasion de la renuncia al
cargo ejercido por quien fuera su nominador®.

2. Que a través de escritos del 23 de julio, 29 de septiembre, y 13 de octubre de 2015, la demandante junto con otros funcionarios que se
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encontraban adscritos al Despacho del magistrado Néstor Ivan Javier Osuna Patifio, rindieron un informe detallado respecto de las providencias
que habian realizado durante ese tiempo, ante la Presidencia de la Sala Disciplinaria y Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y
ante la Unidad de Desarrollo de Andlisis Estadistico”’.

3. Que por medio de los Oficios PSD15-1004 del 20 de agosto de 2015 y PSD15-1021 del 21 de agosto de 2015, el presidente de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, solicité ante la Direccién de Recursos Humanos y la Oficina de Coordinacién de
Asuntos Internacionales y Asesoria Juridica de la Rama Judicial, un concepto en el cual le informaran cual era la competencia y las facultades de
dicha Sala frente a los empleados del Despacho N2 5 de esa Corporacién que hacian parte del equipo del magistrado Néstor Ivan Javier Osuna
Patifio, hasta el 4 de junio de 2015%.

Adicionalmente se encuentran las siguientes declaraciones rendidas en el trdmite del proceso:

Testimonio rendido por el sefior Oscar Ivéan Vésquez Ramirez®.

“(...) PREGUNTADO: ;Sirvase manifestarle al Despacho si conoce a la sefiora Doris Ferney Rodriguez Guzman, y si es asi, ;cuanto hace que la
conocid y por qué razén? CONTESTO: A la Doctora Doris Ferney Rodriguez Guzman, desde enero del 2014 aproximadamente, en razén a que
estuve vinculado a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en la cual ella se desempefié como magistrada
auxiliar del Despacho N2 5 de esa Corporacién, que presidia el Dr. Néstor Ivan Javier Ozuna Patifio. PREGUNTADO: Sirvase manifestarle al
Despacho de forma clara y precisa que tipo de relacién ha mantenido con la Sra. Doris Ferney Rodriguez Guzman, desde la fecha en que la
conocié. CONTESTO: La relacién ha sido eminentemente laboral, de colegas; la relacién era de compafieros de trabajo, en donde ella por su nivel
jerdrquico tenia unas funciones y yo desempefiaba otras; esa ha sido la relacién que hemos tenido. PREGUNTADO: Sirvase manifestarle al
Despacho si tuvo conocimiento de que actividades laborales ha desempefiado la sefiora Doris Ferney Rodriguez Guzman CONTESTO: ;Las
actividades laborales antes o durante el ejercicio de magistrada? PREGUNTADO: Si puede hacer precisién antes y después, no hay
inconveniente. CONTESTO: La doctora Doris Ferney tengo entendido por razones que se hablaba cuando habia camaraderia en el Despacho, se
hablé que la doctora ejercié el cargo de fiscal delegada ante alguna corporacién, pertenecia a la Fiscalia General de la Nacién, antes de
desempefiar el cargo que vino a ocupar en el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria. Cuando ingresé al Consejo Superior de la
Judicatura, Sala Jurisdiccién Disciplinaria, la doctora ingresé al cargo de magistrada auxiliar del Despacho N2 5 que estaba a cargo del doctor
Néstor Ivan Javier Osuna Patifio, y que tenia las funciones que desempefiaban todos los magistrados auxiliares de ese Despacho, como era la
proyeccién de fallos de los diferentes procesos disciplinarios que se llevaban a cabo en esta Corporacién, en especial desempefiaba la labor de
sustanciacion y proyecciéon de los procesos disciplinarios en contra de los funcionarios de Unica instancia y por razones del servicio o por
disposicion del doctor Osuna, también conocia de las acciones constitucionales como de tutela y principalmente de los de habeas corpus, por su
conocimiento en materia penal. PREGUNTADO: Manifieste al Despacho si tiene conocimiento de la forma en que la sefiora Rodriguez Guzman se
desvinculd de la Rama Judicial y hace cudnto tiempo CONTESTO: Tengo conocimiento que la doctora Doris Feney fue desvinculada de la Rama
Judicial en razén a un acto administrativo emitido por la doctora Martha Patricia Zea, en la cual la declaré insubsistente, sin motivacion alguna,
eso fue aproximadamente finalizando el 2015 iniciando el 2016, no tengo la precisién, pero eso fue después de que se presentd la renuncia del
doctor Néstor Ivan Javier Osuna y fue ella quien después de mdltiples reuniones de la Sala Plena, de la Sala Jurisdiccional, decidieron encargar a
la doctora Martha Patricia Zea. PREGUNTADO: Indique al Despacho si la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman tuvo algln inconveniente que
impidiera su continuidad en la Rama Judicial. CONTESTO: Hasta donde tengo entendido la doctora No tuvo ningln inconveniente, siempre
desempefi6 sus funciones a cabalidad, y que yo tenga entendido, no presentd inconvenientes de indole personal, ni de salud...ningin
inconveniente que yo tenga entendido. PREGUNTADO: Informe al Despacho si tiene conocimiento de con quien convive la sefiora Doris Feney
Rodriguez Guzman vy si tiene personas a su cargo. CONTESTO: Si sefior, la doctora Doris Feney es madre soltera o hasta donde yo tengo
entendido; y convive con su hija que es menor de edad. En este momento el Juez le da el uso de la palabra al apoderado de la parte demandante
que para si bien lo tiene, formule alguna pregunta en especial. “(...) PREGUNTADO: Indique al Despacho si la sefiora Doris Ferney Rodriguez
Guzman cumplia cabalidad con los horarios asignados a su cargo de magistrada auxiliar, adscrita al Despacho 52 de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. CONTESTO: En efecto me consta que la doctora Doris Feney siempre cumplia cabalidad con el
horario laboral asignado a los funcionarios de la Rama Judicial, la doctora siempre estuvo presta a cumplir a cabalidad con este horario y con las
funciones encomendadas, es mas, en muchas ocasiones me di cuenta que la doctora llegaba con anticipacién a su lugar de trabajo y en algunas
ocasiones también se quedaba después de la jornada laboral. PREGUNTADO: Indique al despacho ;quién fue la Corporacion, el Despacho, el
magistrado que asignaba las funciones a la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman, una vez renuncié a su cargo el doctor Néstor Ivan Javier
Osuna Patifio? CONTESTO: Bueno, aqui hay que hacer una serie de precisiones, una vez renuncia el doctor Néstor Ivan Javier Osuna Patifio al
cargo de magistrado titular de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura se presentaron una serie de situaciones
que a todos los que estabamos vinculados al Despacho 52 o al Despacho que él dirigia, se nos presenté una serie de inconvenientes o vicisitudes
que para el desarrollo de nuestra labor se nos vio algo complicada: primero porque no teniamos idea o entramos en una incertidumbre de quien
iba a ser nuestro jefe directo, quien iba a ser el encargado de dirigir el equipo de trabajo, se nos informé de manera informal que queddbamos a
cargo, en primer lugar del presidente interino de esa Corporacién que pasoé a ser el Vicepresidente que ejercia el doctor Pedro Alonso Sanabria
Buitrago y mds adelante por directriz, por reuniones en Sala Plena de la Corporacién se resolvié que nos iban a repartir entre cada uno de los
Despachos que hacian parte de los 6 Despachos restantes de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria, y es ahi cuando ya se nos asigna, o bueno... yo
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quiero hacer la precisién que estuve vinculado hasta el 30 de junio de 2015, en razén a que mi cargo era de descongestién, y el cargo
casualmente no fue renovado, no fue prorrogado por ser un Despacho en el que no tenia titular a esa fecha, entonces los cargos de
Descongestién que fueron los cargos del magistrado auxiliar en Descongestion el doctor Bernardo Carvajal, el cargo de profesional universitario
grado 33 que era el que ocupaba el suscrito y el de la doctora Marcela Rodriguez que era la abogada asesora Grado 23 tampoco fue prorrogado;
tengo conocimiento hasta lo que sucedié ahi, que inicialmente se iba hacer un reparto de los empleados que queddbamos desempefiando las
funciones en el Despacho 59, se hizo un reparto, hasta donde recuerdo los diferentes magistrados fueron asignados a un Despacho, recuerdo
que el doctor Manuel Pdez que era magistrado auxiliar fue asignado al Despacho de la doctora Julia Emma Garzén de Gémez, el doctor Nicolas
Federico Arana fue asignado al Despacho de la doctora Maria Mercedes Lépez, la doctora Doris Feney que era la otra magistrada auxiliar fue
asignada al Despacho del doctor Wilson Ruiz Orjuela y los otros que haciamos parte del equipo, por ejemplo yo...que no tenia claro si mi cargo
continuaba o no, quedé interinamente respondiéndole a las directrices del doctor Pedro Alonso Sanabria, a lo mismo que la doctora Marcela
Rodriguez que era la encargada de presidencia en esa época y la auxiliar administrativa o la auxiliar judicial del Despacho que era la sefiora
Consuelo Puerto, también estuvo encargada del doctor Pedro Alonso Sanabria, los otros compafieros como Karen Natalia Ospina fue asignada al
doctor Ovidio Claros, el otro auxiliar que era Sebastidn Gémez Prieto estuvo asignado al Despacho del doctor Angelino Lizcano, al igual que el
otro auxiliar Luis... no recuerdo el apellido, era el otro auxiliar, es mas también fue repartido en esa distribuciéon de manera autoritaria por la
Sala hasta el Judicante de la época que era Daniel...no recuerdo el apellido, fue repartido al Despacho al que fue asignada la doctora Doris
Feney, que era el Despacho del doctor Wilson Ruiz Orjuela, eso es lo que recuerdo después de que se presentd la renuncia del doctor Osuna
Patifio.

Testimonio rendido por la sefiora Edna Marcela Rodriguez Vargas™.

«(...) PREGUNTADO: Sirvase manifestarle al Despacho si conoce a la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman, y si es asi, cuanto hace que la
conocid y por qué razén CONTESTO: Si sefior, conozco a la demandante, a la sefiora Doris Feney, desde el momento en que fui vinculada
también como funcionaria de la Rama Judicial al Despacho del doctor Néstor Osuna, la doctora Doris Feney ejercié el cargo de magistrada
auxiliar, yo desempefié funciones como abogada asesora, y digamos que el conocimiento que tengo de los hechos es precisamente por la
vinculacion laboral que tuve al mismo tiempo que la Doctora Doris Feney con la Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura. PREGUNTADO:
Sirvase manifestarle al Despacho de forma clara y precisa, ;qué tipo de relacién ha mantenido con la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman
desde la fecha en que la conocié? CONTESTO: Desde el momento en que yo la conoci como magistrada auxiliar siempre ha existido una relacién
profesional, cuando estdbamos en el Despacho del doctor Néstor Osuna manejdbamos una relacién de compafieros de trabajo, una vez
culminada la vinculacién laboral con la Rama Judicial exclusivamente pues para servir de testimonio en el presente proceso pero,
exclusivamente profesional PREGUNTADO: Sirvase manifestarle al Despacho si tuvo conocimiento de ;qué actividades laborales ha
desempefiado la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman? CONTESTO: La doctora Doris Feney como dije anteriormente, se desempefiaba como
magistrada auxiliar, tengo conocimiento que la doctora es especialista en derecho penal, estuvo vinculada también a la Fiscalia y en el
Despacho del doctor Néstor Osuna tenia a cargo los procesos disciplinarios en contra de magistrados y jueces de la Republica. PREGUNTADO:
Manifieste al Despacho, si tiene conocimiento de la forma en que la sefiora Rodriguez Guzman se desvinculd de la Rama Judicial y hace cuanto
tiempo CONTESTO: Si sefior, la forma como se desvincul la doctora Doris Feney Rodriguez se da a partir del momento en que el doctor Néstor
Osuna renuncia como magistrado del Consejo Superior de la Judicatura. A partir de ese momento los funcionarios que estdbamos a cargo en ese
despacho, quedamos, digamos a disposicién de la Sala Jurisdiccional de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, por cuanto el
despacho habfa quedado sin titular, desde el momento, desde el 24 de junio que el doctor Néstor Osuna renuncié las decisiones administrativas
y de funciones fueron asumidas por la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, para el momento en que el Doctor Osuna presenta
su renuncia, yo estaba a cargo de la presidencia del doctor Néstor Osuna, en virtud de la terminacién, como el doctor Néstor Osuna habia sido
elegido presidente y ante su renuncia, la Sala Disciplinaria designé como nuevo presidente al doctor Pedro Sanabria, el doctor Sanabria asumié
como presidente y en tal virtud se adelantaron las reuniones necesarias para definir el futuro de cada uno de los funcionarios que quedamos
vinculados al Despacho del doctor Néstor Osuna. En ese orden de ideas, para el caso especifico de la doctora Doris Feney los casos fueron, o las
funciones sometidas en varias oportunidades a discusién de la Sala Disciplinaria, sesién que se llevaba a cabo, una vez a la semana, cada
miércoles y que para el momento en el cual se dio la renuncia del doctor Néstor Osuna por las circunstancias que en ese momento se estaban
presentando, en atencién a que fue expedido el Acto Legislativo y por eso presenté el doctor Néstor Osuna su renuncia, el proceso de
desvinculacién frente a la Sala Jurisdiccional y Disciplinaria del Consejo Superior, fue un tema que fue debatido al interior de la Sala, en mi caso
particular, mi desvinculacién se dio por vencimiento del acuerdo de descongestién. Tengo conocimiento que desde el momento en que se
presento la renuncia del Doctor Osuna y debido a que nosotros quedamos dispuestos a la decisién de la Sala Disciplinaria, fuimos repartidos
cada uno en uno de los 7 despachos asignados segln la decision de la Sala, en ese momento digamos que la asignacion de funciones y digamos
como a quien tenfan que reportar cada uno, habian sido dispuesto por la Sala Disciplinaria y en ese momento a mi me correspondié continuar
con la presidencia del doctor Pedro Sanabria, a la doctora Doris Feney le correspondié el Despacho del doctor Wilson Ruiz y digamos que la
doctora Dora era a quien tenia que reportarle las circunstancias en cuanto a cumplimiento de funciones. PREGUNTADO: En relacién con la
pregunta anterior, permitase aclarar si tiene conocimiento de la forma en que la sefiora Rodriguez Guzman se desvinculd de la Rama Judicial y
hace cuanto tiempo CONTESTO: Si sefior, en el momento posterior a la renuncia del doctor Osuna dadas las circunstancias de publico
conocimiento, fue sometido a debate continuo por parte de la Sala Disciplinaria, cémo y quién estaba a cargo de admitir renuncias o condiciones
de desvinculacién de los funcionarios que habfamos quedado vinculados al Despacho del Doctor Osuna, para el caso especifico, la
desvinculacién de la doctora Doris Feney se da en el momento en que la Sala Disciplinaria decide nombrar como magistrada a la doctora Martha
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Patricia Zea y al dia siguiente es notificado un acto administrativo a todos los magistrados auxiliares y a los miembros que hacian parte del
Despacho del doctor Néstor Osuna, en este caso de la doctora Doris y le quiero aclarar al Despacho que para el dia en que se dio la terminacién
yo no estaba presente en el Consejo Superior de la Judicatura pero si tuve conocimiento directamente, precisamente porque los magistrados
auxiliares nos mostraron el acto administrativo y porque fue dias después de mi desvinculacién con la Rama Judicial para ese momento.
PREGUNTADO: Indique al Despacho si la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman tuvo algun inconveniente que impidiera su continuidad en la
Rama Judicial CONTESTO: Del conocimiento que tengo de los hechos desde el momento en que se presentd la renuncia del doctor Osuna para
los miembros que estdbamos asignados al Despacho la situacion se volvid un poco compleja, en el sentido de que no se tenia claro cuales iban a
ser las funciones, cudl iba a ser el cumplimiento o como se iban a asignar las areas por parte de la Sala Disciplinaria, en ese orden de ideas, una
vez presentada la renuncia, para nosotros incluida la doctora Doris fue una situacién de incertidumbre, digamos de discriminacién, pues porque
lo que tenia que ver, digamos yo que estaba en presidencia, cuando iban a someter los casos a decision, por ser exfuncionaria del doctor Osuna
nos apartaban de dicho conocimiento, digamos las deliberaciones y todo eran independientes y no nos notificaban sino posteriormente y
digamos que la situacién después de la renuncia del doctor Osuna para todos se torné en forma mas compleja y més, por lo que quedamos sin
jefe, no se sabia bien cada uno que tenia que hacer, todo era una situacién de ansiedad, de no saber a quién reporta a quien no, se vivié una
situaciéon en verdad bastante incomoda PREGUNTADO: Informe al Despacho si tiene conocimiento de con quien convive la sefiora Doris Feney
Rodriguez Guzman y si tiene personas a su cargo CONTESTO: Si sefior, para el momento de la desvinculacién, tengo conocimiento de que la
doctora Doris Feney siempre ha estado a cargo de su hija, en ese momento era menor. Se le da el uso de la palabra a la apoderada de la parte
demandante. PREGUNTADO: Indiquele al Despacho cdmo era el volumen de trabajo asignado al Despacho quinto de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria con anterioridad a la renuncia del doctor Osuna Patifio CONTESTO: Semanalmente se tenian que presentar 25 proyectos para fallo
para que se presentaran en Sala y fueran objeto de decisién, esa era la carga labora antes de la renuncia del doctor Osuna Patifio PREGUNTADO:
Por favor indiquele al Despacho que sucedid con los expedientes asignados a este Despacho quinto una vez se produjo la renuncia del doctor
Osuna Patifio CONTESTO: conforme a la decisién de la Sala Disciplinaria, los procesos fueron reasignados y repartidos nuevamente a los demas
despachos que conforman la Sala Jurisdiccional Disciplinaria PREGUNTADO: Por favor indiquele al Despacho si la sefiora Doris Feney Rodriguez
en su cargo de Magistrada Auxiliar, cumplia a cabalidad con sus horarios, funciones y demas tareas asignadas por el doctor Néstor Osuna Patifio
CONTESTO: Si la doctora Doris Feney en cumplimiento de sus funciones, entregaba sus proyectos, cumplia horario y en condiciones normales,
cumplia las directrices que le daba como jefe el doctor Osuna PREGUNTADO: Por favor indiquele al Despacho si con posterioridad a la renuncia
del doctor Osuna Patifio la sefiora Rodriguez Guzman continué cumpliendo a cabalidad con sus tareas, funciones y horarios CONTESTO: Si, a
pesar de que yo estaba ubicada en el tercer piso de la Sala Disciplinaria, yo siempre tenia contacto, tanto con el Despacho y mis compaiieros del
Despacho del doctor Osuna, claramente con la doctora Doris y tengo conocimiento que ella daba cumplimiento a sus funciones. PREGUNTADO:
Por favor indiquele al Despacho si con posterioridad a la renuncia del doctor Osuna Patifio se entregaron informes de actividades, salvamentos
de voto, proyectos de fallo demés documentos donde hubiera participado la sefiora Doris Feney ya sea ante la Sala Jurisdiccional o ante algun
magistrado CONTESTO: Si, tengo conocimiento que se elaboraban actas de cumplimiento o informes que se presentaban tanto a la secretarfa
como a cada uno de los despachos a los cuales se tenfan que reportar las actividades. PREGUNTADO: Por favor indiquele al Despacho cudl era el
espacio fisico donde prestaba sus servicios la sefiora Rodriguez Guzman una vez fue asignada y quedd a ordene de la Sala o del magistrado Ruiz
Orejuela CONTESTO: La doctora Doris continuaba prestando sus servicios en la oficina del Despacho quinto que le fue asignada por el doctor
Osuna (...) PREGUNTADO: Por favor indiquele al Despacho si usted conoce alglin llamado de atencién o algin proceso disciplinario que se
hubiera iniciado en contra de la sefiora Doris Feney debido a sus funciones como magistrada auxiliar de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
CONTESTO: No me consta, yo no tuve conocimiento del inicio de ninglin proceso disciplinario en contra de la doctora Doris Feney PREGUNTADO:
Por favor indiquele al Despacho si conoce qué funcionarios ocuparon los cargos adscritos al Despacho quinto de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria una vez la doctora Martha Patricia Zea declaré insubsistente a los funcionarios incluida la demandante CONTESTO: No la verdad no
conozco que funcionario se vinculé al cargo que ella desempefiaba. Se le da el uso de la palabra al apoderado de la parte demandada.
PREGUNTADO: tiene usted conocimiento de quien fue la persona que efectudé el nombramiento de la doctora Doris Feney como magistrada
auxiliar en ese despacho CONTESTO: El nombramiento inicial como magistrada auxiliar fue el doctor Osuna, una vez renuncié el doctor Osuna
fue sometido su nombramiento, no fue sometido a reparto los funcionarios e iban a trabajar en cada uno de los despachos, pero el
nombramiento lo hizo el doctor Néstor Osuna PREGUNTADO: En el momento en que se efectud el nombramiento que cargo detentaba el doctor
Osuna en ese Despacho CONTESTO: magistrado titular de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura PREGUNTADO: Después de la
renuncia del magistrado Osuna Patifio, sabe usted quien declaré la insubsistencia del nombramiento de la sefiora Doris Feney CONTESTO: el
Acto Administrativo fue suscrito por la doctora Martha Patricia Zea quien fue designada como magistrada por la Sala Disciplinaria,
(...)PREGUNTADO: Puede precisarle al Despacho qué cargo ocupaba la doctora Martha Patricia Zea cuando declard insubsistente a la doctora
Doris Feney Ramirez Guzman CONTESTO: Fue magistrada encargada por la Sala Disciplinaria del C.S de la J. ella antes se desempefiaba como
magistrada auxiliar del Despacho de la doctora Julia Emma Garzén PREGUNTADO: Nos puede precisar la naturaleza del cargo que detentaba la
demandante doctora Doris Feney , si era en carrera, en provisionalidad o en encargo o si era un cargo de libre nombramiento y remocién
CONTESTO: el cargo era en provisionalidad (...) PREGUNTADO: Para precisarle al despacho usted podrfa indicarnos cuél es la diferencia de un
nombramiento en provisionalidad como el que manifiesta usted detentaba la doctora Doris Feney en el cargo de magistrada auxiliar del
Despacho quinto de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria con respecto a un cargo de libre nombramiento y remocién CONTESTO: Para el caso
especifico el nombramiento en provisionalidad es cuando el juez titular tiene la posibilidad de nombrar en su despacho como su nombre lo
indica, provisionalmente, para cumplir las funciones asignadas, un cargo de libre nombramiento y remocién es un cargo en el que digamos, la
decision no estd sometida, porque el cargo en provisionalidad puede ser cubierto por una persona que de pronto venga en carrera mientras que
el cargo de libre nombramiento y remocién es Unica y enteramente disposicion del jefe en este caso».

A partir de las anteriores pruebas, esta Sala advierte que no se encuentra configurado el vicio de desviacién de poder, pues no se demostréd
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inequivocamente que la decision de la magistrada Martha Patricia Zea Ramos de declarar insubsistente el nombramiento de Doris Feney
Rodriguez Guzman haya obedecido a una razén distinta del buen servicio. En ese sentido, no se encuentra alguna declaracién o prueba a partir
de la cual se pueda inferir que existia algun tipo de animadversién de la titular del despacho respecto de la hoy demandante.

A lo anterior cabe agregar que, si bien es cierto que los testigos declararon que después de la renuncia del magistrado Néstor Osuna Patifio se
presentaron dificultades en la prestacion de los servicios por la ausencia del titular del cargo, no hay ninguna manifestacién que involucre a la
magistrada Martha Patricia Zea Ramos.

Asi mismo, es pertinente recordar que el cargo de magistrado auxiliar obedece a la confianza en la que se basa el nombramiento, y a las
especiales responsabilidades de direccidén que este implica, pues se puede llegar a comprometer penal, fiscal o disciplinariamente al nominador.

Como consecuencia de lo anterior, se concluye que tampoco se demostrd el cargo de desviacién de poder.

Por Gltimo, es necesario sefialar que en ninglin momento en el fallo de primera instancia se hizo referencia a la figura del funcionario de hecho.

Respecto de esta categoria, esta sala ha referido lo siguiente:

«La jurisprudencia de esta Corporacién ha precisado que esta forma anormal de vinculacién con el Estado puede estructurarse en dos momentos
a saber:

a) En los periodos de normalidad institucional pueden surgir funcionarios de hecho. Se da esta situacién cuando media titulo que habilita para el
ejercicio de la funcién publica pero por causas anteriores o supervinientes resulta invalido o deja de surtir efectos. Esto ocurre en hipétesis muy
variadas: designacién de una persona que no reunia las condiciones legales exigidas, por lo cual mas tarde es revocada; funcionario que
posteriormente a su designacién se inhabilita para el ejercicio del cargo y que, no obstante, continla ejerciéndolo, o que permanece en
funciones luego de vencido el término de su mandato, etc.

b) En épocas de anormalidad institucional, producida por guerras, revoluciones, grandes calamidades, etc., el panorama es distinto.

En tales casos es frecuente que asuman el ejercicio de funciones publicas quienes no tienen titulo legal alguno. A veces son personas de buena
voluntad que, frente a la desaparicién de las autoridades constituidas, toman a su cargo ciertas funciones publicas.

En este orden, los requisitos esenciales para que se configure el funcionario de hecho en los periodos de normalidad institucional son: (a) que
exista de jure el cargo; (b) la funcidn sea ejercida irregularmente; (c) que el cargo se ejerza en la misma forma y apariencia como lo hubiera
desempefiado una persona designada regularmente y (d) también puede darse cuando el empleado ejerce funciones publicas con la anuencia y
permiso de las autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de situaciones que permiten el ejercicio irregular de una investidura,
por circunstancias de facto, no previstas en la ley, pero que, en todo caso debe ser objeto de proteccién en aplicacién del principio constitucional
de la prevalencia de la realidad frente a las formas.

Cabe aclarar que cuando la Subseccién sefiala que las funciones deben ser ejercidas de manera irregular, se refiere a que la persona que las
cumple no se vinculé al servicio publico con el lleno de los requisitos para que surja la vinculacién legal y reglamentaria, esto es, no existe ni
nombramiento o eleccién segln el tipo de cargo, ni tampoco la posesidn o tales requisitos, pese a que existieron, ya no estan vigentes.

Ademads, se requiere probar que su actividad en la entidad haya sido personal y permanente y que por dicha labor haya recibido una
remuneracion o pago y, ademas, debe probar que en la relacién con el empleador exista subordinacién o dependencia, situacién entendida
como aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
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de trabajo, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del vinculo.

Por otra parte, es claro que para que una persona natural desempefie un empleo en calidad de empleado publico (relacién legal y
reglamentaria), es preciso que se realice su ingreso al servicio publico en la forma establecida en la ley, vale decir, requiere de la designacion
valida (nombramiento o eleccién, segun el caso) seguida de la posesion, para poder entrar a ejercer las funciones propias de dicho empleo. Asi
es dable concluir, que no por el hecho de haber laborado para el Estado se adquiere la calidad de empleado publico, dada las condiciones
especiales que se predican de dicha vinculacién establecidas en la Constitucién y la Ley»™".

Al respecto, se recuerda que en ninglin momento se declaré la nulidad del Acuerdo 089 de 21 de octubre de 2015, por medio del cual, la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura nombré en provisionalidad a la sefiora Martha Patricia Zea Ramos como
magistrada de esa Corporacion, y para los efectos del acto aqui demandado se concluye que fue legal, pues no se desvirtué la presuncion de
legalidad.

Es decir, en ningin momento el Tribunal Administrativo de Cundinamarca sefialé que la mencionada sefiora tuviera la calidad de funcionario de
hecho, motivo por el cual se concluye que los argumentos de la apelacién relacionados con esta figura no tienen relacién alguna con el fallo
objeto del recurso de alzada, y, por lo tanto, no tienen vocacién de prosperidad.

3.5. Costas.

Las costas procesales, entendidas como los gastos necesarios en los que las partes tuvieron que incurrir para ejercer una correcta defensa de
sus intereses dentro del proceso judicial, comprenden de un lado, las expensas o gastos ordinarios del proceso y de otra, las agencias en
derecho.

Su reconocimiento estd regulado por el Articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el cual
dispone que: «Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y
ejecucion se regiran por las normas del Cédigo Procedimiento Civil», en armonia con lo anterior, el numeral 1 del Articulo 365 del Cédigo General
del Proceso sefala que la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas: «[...] se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, queja, suplica, anulacién o revisién que haya propuesto [...]», y en el numeral
3 se sefialé que «en la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenara al recurrente en las
costas de la segunda».

Asi mismo, el numeral 82 del Articulo 365 del Cédigo General del Proceso, sefiala expresamente que «solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezcan que se causaron y en la medida de su comprobacién».

En el caso concreto, y de acuerdo con todo lo anterior, se advierte que hay lugar a condenar en costas y agencias en derecho en segunda
instancia a la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman como quiera que la Nacién - Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura alegé de
conclusién en segunda instancia.

Las mismas se liquidarén de acuerdo con lo establecido en el Articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién A, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 13 de junio de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién C, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda incoada por Doris Feney Rodriguez Guzman en contra de la
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Nacién - Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura - Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la sefiora Doris Feney Rodriguez Guzman, de acuerdo con lo establecido en la parte
motiva de la presente providencia.

TERCERO: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa “SAMAI" y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de doce (12) de noviembre de 2020.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Firmado electronicamente

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Firmado electrénicamente Firmado electrénicamente

Nota: La anterior providencia fue firmada electrénicamente por la Sala a través de la plataforma SAMAI del Consejo de Estado, con lo cual se
garantiza su autenticidad, integridad, conservacion, y posterior consulta, de conformidad con el Articulo 186 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demds normas concordantes del Cédigo General del Proceso.
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