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EMPLEO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION / EJERCICIO DE LA FACULTAD DISCRECIONAL / MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE
REMOCION / ANOTACION EN LA HOJA DE VIDA / DECLARATORIA DE INSUBSISTENCIA DE LOS EMPLEADOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

[L]a regla general en el ejercicio de la funciéon 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 atencién a la
trascendencia de las funciones que desempefan y el grado de confianza que se exige para ello. [?] [E]l 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. [?] [L]a 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 adopcidn de la decisién que mejor convenga a la comunidad. [?] [L]o 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. [?] En lo que toca con la
anotacion en la hoja de vida de las causas que originaron la desvinculacion 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
(?) es viable concluir que la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre nombramiento y remocién es 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 conclusién, 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 atribucidon de naturaleza discrecional que precisamente autoriza al nominador a disponerlo sin exteriorizar sus
motivos.

DESVIACION DE PODER EN EL EJERCICIO DE LA FACULTAD DISCRECIONAL / CARGA DE LA PRUEBA

[Clomo quiera que la carga probatoria de demostrar el vicio de desviacién de poder recae en la 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
personal, es necesario analizar la prueba obrante en la actuacién, de cara a los argumentos expuestos por ella en el recurso de apelacién. [?]
[UIn empleado en tal cargo que no esté en sintonia con el representante y responsable de la institucién publica, al margen de sus capacidades y
desempeiio, 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.

FUENTE FORMAL: CP - ARTICULO 125 / LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 41 / CPACA - ARTICULO 44
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

Sentencia 2014-00024 de 2020 Consejo de 1 EVA - Gestor Normativo
Estado


https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica
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Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogota, D.C., dos (02) de abril de dos mil veinte (2020)

Radicacién nimero: 50001-23-33-000-2014-00024-01(2190-17)

Actor: LUZ MARINA RODRIGUEZ DiAZ

Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Referencia: INSUBSISTENCIA SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida el catorce (14) de marzo de dos mil
diecisiete (2017), por el Tribunal Administrativo del Meta, Sala Segunda Oral, 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, la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz formulé demanda, en orden a que se declare la nulidad
de la Resolucién N.2 002012 de 26 de junio de 2013, emitida por la contralora general de la Republica, mediante la cual se declard insubsistente
su nombramiento como gerente departamental, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental de Vichada.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité i) ordenar a la Contraloria General de la Republica que
disponga su reintegro al mismo cargo que venia desempefiando o a otro de igual o superior categoria; ii) condenar a la entidad demandada a
reconocer y pagar los salarios y prestaciones sociales que dejé de devengar desde cuando fue desvinculada hasta cuando sea efectivamente
reintegrada; iii) declarar que no existi6 solucién de continuidad; iv) ordenar la actualizacién de las sumas que resulten de la condena, de
conformidad con lo previsto en el Articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; y v) ordenar el
pago de los intereses moratorios, en atencién a lo consagrado en el Articulo 192 ibidem.

1.1.2. Hechos

Como hechos relevantes, el apoderado del demandante sefialé los siguientes:

i) Se vinculé laboralmente a la Contraloria General de la Republica desde el 1.2 de marzo de 2013, en el cargo de gerente departamental, Nivel
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Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental de Vichada.

ii) El 21 de marzo de 2013, la sefiora Valentina Garcia Alvarez presenté una solicitud de permiso, que contenfa algunas irregularidades;
circunstancia que puso en conocimiento del gerente de talento humano de la entidad, a través de comunicacién N.2 80991-0637 de 4 de abril
del mismo afio.

iii) El 14 de mayo de 2013, Valentina Garcia Alvarez fue nombrada en el cargo de contralora provincial del departamento de Vichada.

iv) Mediante Resolucién N.2 002012 de 26 de junio de 2013, la contralora general de la RepUblica declaré insubsistente su nombramiento como
gerente departamental, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental de Vichada, nombrando en su reemplazo, 7 dias después de
dicha decisién, a la sefiora Valentina Garcia Alvarez.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Como tales, se sefialaron los Articulos 1, 2, 3, 6, 23, 25, 53, 123, 125, 150 y 209 de la Constitucién Politica de Colombia; 137, 138, 152, 157 157
y 171 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; 107 del Decreto 1950 de 1973; 9 del Decreto 267 de
2000; y 26 del Decreto 2400 de 1968.

Al desarrollar el concepto de violacién, la apoderada de la demandante expuso los siguientes argumentos:

i) El contenido de la resolucion acusada esté afectado por falsa motivacion, en la medida en que con su desvinculacién no se procuré el
mejoramiento del servicio, pues, la persona que la reemplazé, Valentina Garcia Alvarez, no ostentaba una formacién profesional ni experiencia
laboral superior a la suya.

ii) El acto censurado fue expedido con desviacidon de poder, toda vez que no se tuvo en cuenta su excelente desempefio laboral en la entidad, su
hoja de vida y que en momento alguno fue objeto de algln llamado de atencién.

iii) Aunado a lo anterior, se desconocié que a quien la reemplazo, se le estaba adelantando una investigacién disciplinaria y penal, por haber
tramitado un permiso ante la entidad, con documentos que al parecer eran falsos.

1.2. Contestacién de la demanda

La Contraloria General de la Republica, por intermedio de apoderada, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, por las razones que se
expresan a continuacion:'

i) En atencidn a la facultad discrecional y a la naturaleza del cargo desempefiado por la demandante, esto es, de libre nombramiento y
remocién, la nominadora de la entidad se encuentra autorizada para nombrar en dichos empleos, personas de su entera confianza y manejo.

ii) No se configurd una desviacién de poder, en la medida en que no se acredito la existencia de un acoso aboral en contra de la parte actora, asi
como tampoco problemas de indole personal o politico, que hubieran instigado a su retiro de la Contraloria General de la Republica.

iii) Su buen servicio y experiencia profesional no hacian que fuera inamovible, teniendo en cuenta, como se menciond, que desempefaba un

Sentencia 2014-00024 de 2020 Consejo de 3 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

cargo de libre nombramiento y remocién y que en cualquier momento su nombramiento podia ser declarado insubsistente, como en efecto
ocurrid.

iv) De conformidad con lo establecido en el Decreto 1950 de 1973, el acto administrativo a través del cual se declara insubsistente un
nombramiento no debe motivarse, razén por la cual, contrario a lo afirmado en el escrito de la demanda, no se incurrié en falsa motivacion.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Meta, Sala Segunda Oral, mediante sentencia proferida el 14 de marzo de 2017, denegd las pretensiones de la
demanda. Para tal efecto, se pronuncié en los siguientes términos:*

i) La resolucién por medio de la cual se declard insubsistente el nombramiento de la demandante se encuentra ajustada a derecho, pues, por la
naturaleza del cargo, al tratarse de un empleo de libre nombramiento y remocién, el nominador podia disponer libremente de este, nombrando,
confirmando o removiendo a su titular en virtud de la facultad discrecional.

ii) El empleado vinculado bajo la modalidad de libre nombramiento y remocién, estd supeditado a las facultades discrecionales que el legislador
le ha otorgado a algunos funcionarios para ejercer una labor eminentemente politica o que requieren de colaboradores de su méas absoluta
confianza para el logro de sus fines.

iii) De conformidad con el material probatorio dentro del expediente, se determind que tanto Luz Marina Rodriguez Diaz como Valentina Garcia
Alvarez, reunfan los requisitos para ocupar el cargo de gerente general, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental del Vichada.

iv) Aunado a ello, las pruebas testimoniales sefialaron que el nombramiento de la sefiora Garcia Alvarez no generé ningin traumatismo en la
prestacion del servicio, motivo por el cual no hubo un desmejoramiento del servicio y con ello, desviacién de poder, como erréneamente se
refiere en el escrito de demanda.

1.4. El recurso de apelacion

La sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz, por conducto de apoderada, interpuso recurso de apelacién’ y lo sustenté asf:

i) El tribunal no tuvo en cuenta que se incurrié en falsa motivacion al expedir el acto administrativo ahora acusado, en la medida en que la
declaratoria de insubsistencia de su nombramiento no obedecié al mejoramiento del servicio, dado que la persona que la reemplazd tenia
antecedentes disciplinarios y penales por haber cometido unas irregularidades dentro de la entidad, y no era idénea para desempefar el
empleo, pues, no tenia la formacién ni la experiencia suficientes para ser gerente departamental, Nivel directivo, Grado 01 de la Gerencia
Departamental de Vichada.

ii) Aunado a lo anterior, se omitié al momento de emitir la resolucién demandada, observar su buen desempefio en la entidad, durante su
vinculacién laboral.

iii) El a quo desconocié, ademds, que al expedir el acto administrativo acusado se incurrié en desviacién de poder, en tanto que el
nombramiento de la sefiora Valentina Garcia Alvarez se debié a un compromiso politico o una relacién de amistad con la nominadora, es decir,
con la contralora general de la Republica.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia
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1.5.1. La demandante

Pese a que mediante Auto de 21 de septiembre de 2017,* el Despacho corrié traslado para alegar de conclusién, la parte actora guardé silencio.

1.5.2. La demandada®

La Contraloria General de la Republica, por intermedio de su apoderada, solicitd confirmar lo decidido en primera instancia, con fundamento en
lo expuesto en la contestacion de la demanda.

1.6. El Ministerio Publico

La procuradora segunda delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto en el que solicité confirmar la sentencia de primera instancia, por
las razones que a continuacién se indican:®

i) No se configurd una desviacion de poder, en tanto que la persona que la reemplazd, cumplia los requisitos para desempenar el cargo, razén
por la cual si era idénea para ser nombrada como gerente general, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental del Vichada.

ii) Las pruebas testimoniales solo demuestran que entre la demandante y la sefiora Valentina Garcia Alvarez no existia una buena relacién
laboral, pero de manera alguna, que se haya afectado la prestacién del servicio con el nombramiento de esta Ultima.

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) falsa motivacién, en la
medida en que la desvinculacién de la demandante no fue producto del mejoramiento del servicio; y (Il) 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 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley.

Sentencia 2014-00024 de 2020 Consejo de 5 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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 Constitucidn 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.. Objeto de la ley.

()

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

a) Empleos publicos de carrera;

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocién;

c) Empleos de periodo fijo;

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

Y el Articulo 5.° ibidem, preceptua:

ARTICULO 5. Clasificacién de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

1. Los de eleccién 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 orientacién institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices asi:

En la Administracion Central del Nivel Nacional:
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Ministro; Director de Departamento Administrativo; Viceministro; Subdirector de Departamento Administrativo; Consejero Comercial; Contador
General de la Nacién; Subcontador General de la Nacidn; 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 Gestién; (?); Jefe de Oficina, Jefes de Oficinas Asesoras
de Juridica, Planeacién, Prensa o de Comunicaciones; Negociador Internacional; Interventor de Petrdleos, 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 desempefan y el grado de confianza que se exige para ello.

En estos casos ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un
proceso de seleccién 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 provision de estos cargos es la confianza que se predica directamente del ejercicio de las
funciones de direccién u orientacidn institucional.

Sobre este particular, vale la pena sefalar, que al nominador le estd permitido respecto de estos empleos disponer libremente su provisién y
retiro, incluso sin que sea necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar una u otra decisién. En otras palabras, es claro que los actos de
desvinculacién de los funcionarios de libre nombramiento y remocién no necesitan de motivacion, 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 remocién;

PARAGRAFO 2. 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.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocidn 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 motivacion, 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’.

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

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

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, debera 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, corporacién 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 atencién 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 prescripcion 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 desvinculacidn 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 motivacion 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 motivacidn posterior excluye la posibilidad de que la desvinculacién 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, excepcidn 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 declarard la exequibilidad de la proposicion 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.

Como puede observarse la Corte, sin condicién alguna, declaré la exequibilidad de la norma acusada y reafirmé que el establecimiento de la
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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 arménico de las anteriores normas y segln lo expresado por el maximo tribunal
constitucional, es viable concluir que la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre nombramiento y remocién es 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 conclusién, la ausencia de anotacién de los motivos de la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién no afecta las
garantias fundamentales, por cuanto el retiro del servicio para ese tipo de empleos estd previsto como una atribucién de naturaleza discrecional
gue precisamente autoriza al nominador a disponerlo sin exteriorizar sus motivos.

Ahora bien, en particular, en relacién con la Contraloria General de la Republica, el Articulo 268 de la Constitucion 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 cuales son los cargos de carrera administrativa y cuéles son sus excepciones, asi:

Cargos de Carrera Administrativa. Son cargos de carrera administrativa todos los empleos de la Contraloria General de la Republica, con
excepcién 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
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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 Gestiéon 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 ambito de direccién y
conduccién institucional, de manejo o de especial confianza.

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 vinculacion laboral de la demandante

Mediante Resolucion N.2 000509 de 11 de febrero de 2013, emitida por la contralora general de la Republica, la sefiora Luz Marina Rodriguez
Diaz fue nombrada en el cargo de gerente departamental, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental de Vichada en la Contraloria
General de la Republica.*

2.3.2. En relacién con el acto administrativo acusado

A través de Resolucién N.2 002012 de 26 de junio de 2013, la contralora general de la Republica declaré insubsistente el nombramiento ordinario
de la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz, en el cargo de gerente departamental, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental de
Vichada."

Por Resoluciéon N2. 2098 de 11 de julio de 2013, la contralora general de la RepUblica nombrd, con caracter ordinario, a la sefiora Valentina
Garcia Alvarez, en el cargo de gerente departamental, Nivel Directivo, Grado 01 en la Gerencia Departamental de Vichada.”

2.3.3. Pruebas allegadas durante la actuacién judicial

2.3.3.1. Documentales
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- Hoja de vida de |a sefiora Valentina Garcia Alvarez.”

- Resolucién N.1 000250 de 15 de enero de 2013, expedida por la contralora general de la Republica, mediante la cual se nombré a la sefiora
Valentina Garcia Alvarez en el cargo de profesional especializado, Nivel Profesional, Grado 04 en la Gerencia Departamental del Vichada."

- Resolucién N.2 001753 de 16 de mayo de 2013, por medio de la cual la contralora general de la Republica nombré a la sefiora Valentina Garcia
Alvarez, en el cargo de contralor provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental de Vichada.”

- Oficio de 23 de junio de 2013, a través del cual la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz interpuso una queja ante la contralora general de la
Republica en contra de Valentina Garcia Alvarez, bajo los siguientes argumentos:*®

La semana pasada exactamente el jueves, ya cansada de los abusos de la Dra. Valentina Alvarez, le envié un oficio, recordandole que desde
antes de su llegada a contralora provincial hay comentarios de una serie de hechos graves que cuestionan a la entidad, y que le solicitaba
mucha prudencia en su cargo por la responsabilidad que se tiene en especial en los procesos, le manifesté los siguientes hechos: que se
rumoraba que ella cuando estuvo en la contraloria departamental habia dado un rumbo diferente en los procesos llevando al caos, hecho que lo
puede constatar el sefior procurador. De igual manera le manifesté lo de primavera que tuviera mucho cuidado con ese municipio ya que se
rumora que ella hizo nombrar en el almacén a un familiar suyo, y que en Puerto Carrefio también se rumoraba que ella cuando estaba en
regalias me sacaba informacién de procesos hacia la gobernacién.

La suscrita lo manifesté a la dra. Sarita cuando la nombraron, y no soy yo nadie para decirle a mi jefe a quién nombra o no, sino sé que ella es
una persona delicada que cuida la imagen de la entidad, y esta dra. Valentina, ahora si le doy los motivos por los cuales no era bueno nombrarla
y no le importa hacer lo que sea para lograr sus objetivos, es tan asi que se dice que es una prepago y no le importa hacer lo que sea para lograr
sus objetivos (?).

- Oficio de 24 de junio de 2013, por el cual la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz presentd una queja ante la directora de la Oficina de Control
Disciplinario de la Contraloria General de la Republica, en contra de Valentina Garcia Alvarez. Lo anterior, bajo el siguiente sustento:"

La funcionaria Valentina pertenecia al grupo de regalias y solicita permiso por los dias 1, 2 y 3 de abril, argumentando examenes médicos,
allegando un documento soporte del permiso no legible. Dicha solicitud es remitida al nivel central a la gerencia del talento humano (?) el dia
miércoles 3 de abril, la funcionaria allega una incapacidad odontoldgica, que nada tiene que ver con el permiso genuino solicitado por ella, asi
mismo, procede a firmar la planilla de control de asistencia a la gerencia, como si hubiese laborado todo el dia, cuando realmente llegé a laborar
alas 2 y 40 de la tarde, constituyéndose en una falta disciplinaria y penal falsedad en documento publico (?).

- Resolucién N.2 002011 de 26 de junio de 2013, mediante la cual la contralora general de la Republica declard insubsistente el nombramiento
de la sefiora Valentina Garcia Alvarez como contralor provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental del Vichada.

- Resolucién N.2 2238 de 1.2 de agosto de 2013, emitida por la gerente de talento humano de la Contraloria General de la Republica, por medio
de la cual se ordena trasladar a la sefiora Valentina Garcia Alvarez, gerente departamental, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia
Departamental del Vichada, al cargo de contralor provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental del Vaupés.*

- Denuncia penal de 2 de agosto de 2013, realizada por la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz en contra de Valentina Garcia Alvarez, por el delito
de falsedad en documento publico.”

- Resolucién N.2 2346 de 20 de agosto de 2013, a través de la cual la contralora general de la Republica nombré a la sefiora Valentina Garcia
Alvarez en el cargo de asesor de despacho, Nivel Asesor, Grado 02 del Despacho del Contralor.”
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- Auto N.2 4089 de 30 de enero de 2014, mediante el cual la Oficina de Control Disciplinario de la Contraloria General de la Republica dio
apertura de indagacién preliminar en contra de Valentina Garcia Alvarez, en su condicién de profesional especializada Grado 04 de la Gerencia
Departamental Colegiada de Vichada, por las conductas puestas en consideracién por parte de la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz.”?

- Resolucién de 15 de julio de 2014, por medio de la cual la contralora general de la Republica declaré insubsistente el nombramiento ordinario
del cargo de asesor de despacho del contralor, Grado 02, a la sefiora Valentina Garcia Alvarez.”

- Auto de 18 de septiembre de 2014, proferido por la Oficina de Control Disciplinario de la Contraloria General de la Republica, que dio apertura
de investigacién disciplinaria en contra de Valentina Garcia Alvarez.*

- Hoja de vida de la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz.”

- Certificacién de 18 de junio de 2015, emitida por el director de gestién de talento humano de la Contraloria General de la RepUblica, en la que
consta:*®

(?) se pudo constatar que la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz fue nombrada con caracter ordinario (?) en el cargo de gerente departamental ?
Nivel Directivo ? Grado 01, en el Departamento del Vichada mediante Resolucién Ordinaria 0509 de 11 de febrero de 2013 (?) y fue declarada
insubsistente mediante Resolucién Ordinaria 2012 de 26 de junio de 2013.

Personas que asumieron el cargo de gerente departamental:

Yairon Mildn Mosquera (?) quien ostentaba el cargo de Contralor Provincial ? Nivel Directivo ? Grado 01 fue encargado de las funciones del cargo
de gerente departamental ? Nivel Directivo ? Grado 01 en el departamento del Vichada mediante Resolucién Ordinaria 2013 del 26 de junio de
2013 t fungid en dicho cargo hasta el 11 de julio del mismo afio.

Valentina Garcia Alvarez (?) fue nombrada en propiedad en el cargo de gerente departamental ? Nivel Directivo ? Grado 01 en el departamento
del Vichada mediante Resolucién Ordinaria 2098 del 11 de julio de 2013, posesionada el 12 de julio del mismo afio y fungié en el cargo hasta el
31 de julio de 2013.

2.3.3.2. Testimoniales

Declaracién del sefior Luciano Rafael Ramirez Mesa, procurador provincial regional del Vichada para la época de los hechos, en la que manifestd
que conocid a Luz Marina Rodriguez Diaz y Valentina Garcia Alvarez y que tuvo conocimiento que entre las dos existieron problemas de tipo
personal y laboral «los cuales pusieron en su conocimiento sin que se hubiere formalizado, para la época, investigacion disciplinaria alguna (?)
de un momento a otro las dos fueron declaradas insubsistentes, lo que generd una mala imagen de la Contraloria en el Departamento del
Vichada (?) posteriormente fue nombrada la doctora Garcia Alvarez en reemplazo de la demandante, es decir, en el cargo de gerente de |a
Contralorfa Departamental del Vichada, sin que se generara traumatismo en la prestacion del servicio».”

Declaracién del sefior Yairon Milan Mosquera, en la que sostuvo que con el nombramiento de la sefiora Valentina Garcia Alvarez como gerente
departamental no se causé ningun traumatismo en la prestacion del servicio.?®

2.4. Caso concreto. Andlisis de la Sala
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2.4.1. Falsa motivacién

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

Después de sefialar 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 interpretacién 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 demostrar 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 interpretacion.

Frente a este cargo sostiene la 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; y se nombré a una persona en su reemplazo, esto es, la sefiora Valentina
Garcia Alvarez, quien no era apta para el cargo y que tenia antecedentes penales y disciplinarios.

2.4.1.1. 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 gerente
departamental, Nivel Directivo, Grado 01, son los siguientes:

Educacion Experiencia

Economia, Administracion Publica, Contaduria Publica, 6 meses de experiencia profesional relacionada con el
[Administracion de Empresas, Derecho, Ingenieria Industrial, [cargo.

Psicologia, Sociologia, Trabajo Social, Periodismo,
Relaciones Internacionales, Ciencias Sociales, Ciencias de la
Educaciéon, Comunicacién Social, Ingenieria Civil, Ingenieria
de Sistemas, Administraciéon Bancaria y Financiera,
[Administracion Regional y Urbana, Estadistica y Finanzas,
Ciencias Politicas, Administracién Financiera, Ingenieria de
Minas, Ingenieria de Petréleos, Ingenieria Electrénica,
Ingenieria Ambiental, Ciencias de la Salud y demas
disciplinas afines con las funciones del cargo.

Objetivo principal del cargo

Dirigir los procesos misionales y administrar los recursos institucionales de la Gerencia Departamental de acuerdo con
las normas y procedimientos vigentes para contribuir al logro de los objetivos de la Contraloria General de la
Republica

En tal sentido, si bien la sefiora Rodriguez Diaz contaba con los requisitos esenciales para desempefiar el cargo de gerente general, Nivel
Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental del Vichada, como se demostré 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 6ptima y
eficiente, en cuanto ello contribuye a la consecucion 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 de la actora 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 la funcionaria designada por la contralora general de la Republica para el desempefio de las funciones del empleo
antes referido, esto es, la sefiora Valentina Garcia Alvarez, una vez la demandante fue desvinculada, ademas de tener los requisitos minimos,
como lo afirmé el apoderado de la entidad demandada, era una profesional preparada y capacitada con experiencia significativa para el
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desarrollo de las funciones, como se puede observar en su hoja de vida obrante, igualmente, dentro del expediente.”

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

Con el fin de establecer si el cargo endilgado por la demandante en contra del acto acusado se configura, la Sala, en primer lugar, debe realizar
una revision de los requisitos establecidos en el Manual de Funciones y de Competencias Laborales de los empleos publicos de la planta global
de la Contraloria General de la Republica (?) que se requieren para ocupar el cargo gerente general, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia
Departamental del Vichada, efectudndose un comparativo entre las hojas de vida de la demandante con la de la sefiora Valentina Garcia
Alvarez, quien fue la persona que la reemplazé, encontrando que las dos reunfan los requisitos para ocupar el cargo (?) toda vez que las dos
eran profesionales del Derecho con experiencia profesional de mas de 6 meses, en otras palabras, la persona que reemplazé a la demandante
cumplia a cabalidad con los requisitos para ejercer el cargo.

En ese orden de ideas, no se demostré que con el retiro de la sefiora Rodriguez Diaz y el posterior nombramiento de la sefiora Valentina Garcia
Alvarez, se haya presentado una desmejora del servicio, pues, como se menciond, esta Gltima 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 ocasién 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 pablico®.

Ahora bien, en cuanto al argumento expuesto por la parte actora relacionado con que en su reemplazo se nombré a una persona que tenia
antecedentes penales y disciplinarios, lo cual desmejord el servicio, debe resaltarse lo siguiente:

i) No obra dentro del expediente prueba alguna de que la sefiora Valentina Garcia Alvarez haya sido sancionada penal o disciplinariamente en
virtud de las denuncias y quejas interpuestas en su contra por la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz;

ii) Al consultar las paginas Web de la Fiscalia General de la Nacién y la Procuraduria General de la Nacién, no existen antecedentes penales ni
disciplinarios frente a la sefiora Garcia Alvarez;

iii) La finalidad de la potestad disciplinaria no es otra que la prevencion y la buena marcha de la gestién publica, al igual que la garantia del
cumplimiento de los fines y funciones del Estado, razén por la cual el adelantamiento de investigaciones disciplinarias en contra de un
funcionario publico sin que se le haya generado ninguna sancién, no genera impedimento alguno para ejercer un cargo publico, como en este
caso ocurrié con la sefiora Garcia Alvarez; y

iv) Lo que se demostré con las pruebas documentales y testimoniales, fue la existencia de problemas personales y laborales entre Luz Marina
Rodriguez Diaz y Valentina Garcfa Alvarez, sin que ello genere la falta de idoneidad de esta Gltima o prohibicién alguna para haber desempefiado
el empleo en mencidn.

2.4.2. 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:

Desviacién de poder: para determinar este vicio es necesario puntualizar lo que denominamos el elemento psicoldgico del acto administrativo.
Este es el fin del agente administrativo, el fin pensado y querido por éste, o sea, el mdvil 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? (?)
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Por lo tanto, para que se presente la desviacion de poder es necesario que el acto de apariencia sea totalmente valido. El acto tiene una
mascara de legalidad. Ningun otro elemento ha sido descuidado, pero presenta un fin espureo visible al observar los resultados obtenidos. Asi,
con este vicio se controla lo mas intimo del acto: los méviles que presidieron la actuacion de la administracién, la intencién de ésta. Es la
fiscalizacién de las intenciones subjetivas del agente administrativo.

?)

En suma, la desviacidn 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 conviccidn plena de que la intencién de quien profiri6 el acto se alejé de la finalidad del buen servicio y se usé con fines
distintos a los previstos por la norma. Cuando se invoca este vicio, necesariamente, la prueba ha de encontrarse en circunstancias anteriores a
la determinacién que se acusa, pues se trata de establecer, precisamente, la intencién del funcionario que expide el acto, que es previa a la
toma de la decision»>.

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

Respecto a este cargo la demandante refiere que la facultad discrecional se ejercié por motivos personales, toda vez que entre la contralora
general de la Republica y la sefiora Valentina Garcia Alvarez existia una relacién de amistad o un compromiso politico.

2.4.2.1. 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 desviacién 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 propésito 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 administracion, sino por
moviles arbitrarios, caprichosos, egoistas, injustos u ocultos.

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

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

Sobre este particular es preciso indicar que la jurisprudencia de la Seccién®, en algunas circunstancias en donde cada parte arguye determinada
situacion frente al retiro del servicio del empleado de libre nombramiento y remocidn, ha definido que a cada una le corresponde probar dichos

Sentencia 2014-00024 de 2020 Consejo de 15 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

supuestos, pero no para implementar la inversién de la carga de la prueba o para hacerla dindmica, sino para reafirmar justamente que quien
alega un hecho debe acreditarlo, criterio que aca se reitera.

En consecuencia, como quiera que la carga probatoria de demostrar el vicio de desviacidon de poder recae en la 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 personal, es necesario analizar la prueba obrante en la actuacién, 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 21 de marzo de 2013, a través del cual la sefiora Valentina Garcfa Alvarez, profesional especializado Grado 04, le solicité a la gerente
departamental del Vichada, Luz Marina Rodriguez Diaz, permiso para ausentarse los dias 1, 2 y 3 de abril del mismo afio.”

- Oficio N.2 0636 de 4 de abril de 2013, emitido por Luz Marina Rodriguez Diaz, a través del cual le informa a la sefiora Valentina Garcia Alvarez:*

Por medio del presente escrito le informo que la justificaciéon dada por usted, no es de recibo de esta gerencia, ya que como bien lo sabe, viajé al
Municipio de la primavera (Vichada), en donde segln informacién que obtuve usted se desempefié como jurado en las fiestas celebradas en ese
municipio, sin haber tramitado el permiso ante este despacho; esto es, que solo se solicitd el permiso por los dias 1, 2 y 3 para atender citas
médicas, allegandose un documento no legible y sin fecha.

Como usted pertenece a la planta temporal de regalias procedi a darle tramite a su permiso ante la gerencia del talento humano en Bogota. El
dia viernes 22 de marzo, la gerencia del talento humano, nos comunica hacer claridad en su solicitud de permiso, a lo cual de manera inmediata
la Secretaria de la Gerencia procedié a requerirle a su correo institucional, para que allegara en debida forma la justificacién del permiso, cosa
que no se hizo aun a la fecha de hoy.

De igual manera le recuerdo que el documento que contiene su incapacidad no relne los requisitos de la misma, porque como es bien sabido
por usted deber ser convalidado por la respectiva EPS donde estd afiliada.

- Oficio de 23 de junio de 2013, a través del cual la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz interpuso una queja ante la contralora general de la
Republica en contra de Valentina Garcia Alvarez.*

- Oficio de 24 de junio de 2013, por el cual la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz presentd una queja ante la directora de la Oficina de Control
Disciplinario de la Contraloria General de la RepUblica, en contra de Valentina Garcia Alvarez.”

- Resolucién N2. 2098 de 11 de julio de 2013, por medio de la cual la contralora general de la RepUblica nombrd, con caracter ordinario, a la
sefiora Valentina Garcia Alvarez, en el cargo de gerente departamental, Nivel Directivo, Grado 01 en la Gerencia Departamental de Vichada.*®

- Resolucién N.2 2238 de 1.2 de agosto de 2013, emitida por la gerente de talento humano de la Contraloria General de la Republica, por medio
de la cual se ordena trasladar a la sefiora Valentina Garcia Alvarez, gerente departamental, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia
Departamental del Vichada, al cargo de contralor provincial, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental del Vaupés.*’

- Resolucién N.2 2346 de 20 de agosto de 2013, a través de la cual la contralora general de la Republica nombr6 a la sefiora Valentina Garcia
Alvarez en el cargo de asesor de despacho, Nivel Asesor, Grado 02 del Despacho del Contralor.*
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- Auto N.2 4089 de 30 de enero de 2014, mediante el cual la Oficina de Control Disciplinario de la Contraloria General de la Republica dio
apertura de indagacién preliminar en contra de Valentina Garcia Alvarez, en su condicién de profesional especializada Grado 04 de la Gerencia
Departamental Colegiada de Vichada, por las conductas puestas en consideracién por parte de la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz.*

- Auto de 18 de septiembre de 2014, proferido por la Oficina de Control Disciplinario de la Contraloria General de la Republica, que dio apertura
de investigacién disciplinaria en contra de Valentina Garcia Alvarez.*®

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

(i) La sefiora Valentina Garcia Alvarez desempefié varios cargos en la Contraloria General de la Republica, atendiendo al hecho de que cumplia
con los requisitos pertinentes para cada uno de ellos;

(i) Existia un inconveniente personal y laboral entre Luz Marina Rodriguez Diaz y Valentina Garcia Alvarez;

(iii) Si bien la sefiora Rodriguez Diaz interpuso denuncia penal y disciplinaria en contra de la sefiora Valentina, dentro de estas no se impuso
ninguna sancién por parte de las autoridades pertinentes, esto es, Fiscalia General de la Nacién, Procuraduria General de la Nacién y Oficina de
Control Disciplinario Interno de la Contraloria General de la Republica; circunstancia frente a la cual no podria concluirse una desviacién de
poder, en tanto que no son decisiones que dependen de la nominadora, en este caso, de la contralora general de la Republica;

(iv) No existe prueba alguna que demuestre que entre la contralora general de la Republica y la sefiora Valentina Garcia Alvarez exista una
relacién de amistad, como se sefiala en el recurso de apelacién; asi como tampoco que el nombramiento de ésta Ultima en reemplazo de la
actora, haya sido como consecuencia de una decisién de tipo politico, médxime cuando mediante Resolucién de 15 de julio de 2014, la contralora
general de la Republica declaré insubsistente el nombramiento ordinario del cargo de asesor de despacho del contralor, Grado 02, a la sefiora
Valentina Garcia Alvarez.”

(v) Lo anterior, teniendo en cuenta, ademas, los testimonios solicitados por la parte actora, que manifestaron que la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento en el cargo de gerente departamental, Nivel Directivo, Grado 01 de la Gerencia Departamental del Vichada y la
designacién en dicho empleo de la sefiora Garcia Alvarez no generé traumatismos en la prestacién del servicio, y que era de publico
conocimiento que existia una rivalidad entre la actora y la antes mencionada, lo cual desvirtia un moévil politico o personal en la designacién de
aquélla en reemplazo de la demandante.

En consecuencia, la facultad discrecional ejercitada para la declaratoria de insubsistencia de la actora fue adecuadamente utilizada, pues
conforme a la prueba obrante en el proceso no existen indicios que permitan inferir intenciones desviadas de la nominadora.

En conclusidn, los cargos de libre nombramiento y remocién estén 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 ideolégica 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.

Asi las cosas, no se acreditaron los elementos exigidos en la normativa aplicable para que se configure una desviacién de poder, toda vez la
demandante no allegé prueba documental ni testimonial que asi lo demostrara, razén por la cual el cargo planteado no esté llamado a
prosperar.

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

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

Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la posicién de las partes,
pues varia segun 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 estard atado a lo asi pactado por estas, que la liquidacién de las costas (incluidas las agencias
en derecho) la hard el juez de primera o Unica instancia y que procede condenar en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en los numerales 1y 8 del Articulo 365 del Cédigo General del Proceso®, la Sala
condenard en costas de segunda instancia a la demandante, teniendo en cuenta que el recurso de apelacién que interpuso fue resuelto
desfavorablemente y la apoderada de la Contraloria General de la Republica present6 alegatos de conclusién.

4. Conclusion

En consecuencia, la facultad discrecional ejercitada para la declaratoria de insubsistencia de la actora fue adecuada y razonablemente utilizada,
pues conforme a la prueba obrante en el proceso no se incurrié en falsa motivacion al emitir el acto administrativo acusado y no existen indicios
que permitan inferir intenciones desviadas del nominador, motivo por el cual se confirmara la sentencia recurrida que denegd las suplicas de la

demanda y se condenara en costas a la parte demandante.

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 catorce (14) de marzo de dos mil diecisiete (2017) por el Tribunal Administrativo del Meta, Sala
Segunda Oral, que denegd las pretensiones de la demanda, en el proceso promovido por la sefiora Luz Marina Rodriguez Diaz contra la
Contraloria General de la Republica, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo.- Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandante, las cuales deberan ser liquidadas por el Tribunal Administrativo del
Meta, Sala Segunda Oral.

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.
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RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Firmado electrénicamente

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Firmado electronicamente Firmado electréonicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En
consecuencia, se garantiza la auténticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 186 del
CPACA.
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