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CAMBIO DE NATURALEZA DE EMPLEO PUBLICO DE LIBRE NOMBRAMIENTO A CARRERA ADMINISTRATIVA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA / NOMBRAMIENTO EN ENCARGO MIENTRAS SE PROVEEN EMPLEOS BAJO EL SISTEMA DE MERITO - Facultativo /

[E]l empleo de director, grado 3, aunque en un principio fue concebido como de libre nombramiento y remocién, sufrié una modificacién
producto de las enunciadas sentencias de constitucionalidad que lo enmarcaron entre aquellos que hacen parte de la carrera administrativa
especial de la Contraloria General de la Republica. (999) [E]l Articulo 13 del Decreto Ley 268 de 2000 regula lo relativo a la «provisién de cargos
de carrera vacantes en forma definitiva» y, para tal efecto, establece tres supuestos, a saber: i) si existe lista de elegibles vigente, procede el
nombramiento en periodo de prueba; ii) si no existe lista de elegibles vigente, «el empleo podra proveerse mediante encargo o nombramiento
provisional, previa convocatoria a concurso»; iii) en caso de que no sea posible realizar el encargo podré hacerse nombramiento provisional.
Como se ha relatado con antelacién, debido a la situacién de cambio de naturaleza del empleo de director, grado 3, y la evidente inexistencia de
lista de elegibles, la Contraloria General de la RepUblica procedié a iniciar los tramites tendientes a proveer esos empleos bajo el sistema de
mérito, de manera que los pudiera suplir en los términos sefialados en el primero de los supuestos enunciados en el parrafo anterior. Ahora bien,
el actor sostiene que mientras se surtia el proceso de seleccidon, se debié permitir a los empleados de carrera acceder a un encargo, tal como lo
dispone el segundo de los supuestos en referencia. Sin embargo, tal proceder, en primer término, es facultativo, pues, precisamente el
legislador lo previé como una posibilidad al utilizar el vocablo «podré» y no como un imperativo, caso en el cual habria empleado la expresion
«deberd» y, en segundo lugar, la administracién no podia desatender que estaba ante una situacién que, en estricto rigor, no estaba consagrada
en el régimen especial de carrera de la Contraloria General de la Republica, como es el hecho del cambio de naturaleza de un empleo, en el cual
venian vinculados algunos servidores. NOTA DE RELATORIA: Referente a la inexequibilidad de la expresion «de libre nombramiento y remocién»
contenida en el inciso sexto del Articulo 128 de la Ley 1474 de 2011, ver: Corte Constitucional, C-824 de 13 de noviembre de 2013, Exp. D-9582,
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Frente al cargo de director de la Contraloria General de la Nacién al que, desde su creacion, se le dio la
naturaleza de libre nombramiento y remocién, y que debe ser considerado como de carrera, ver: Corte Constitucional, Sentencia C-284 de 13 de
abril de 2011, Exp. D-8249, M.P. Maria Victoria Calle Correa

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 268 / DECRETO LEY 268 DE 2000 - ARTICULO 3 / DECRETO LEY 268 DE 2000 - ARTICULO
12 / DECRETO LEY 268 DE 2000 - ARTICULO 13

CAMBIO DE NATURALEZA DE EMPLEO PUBLICO DE LIBRE NOMBRAMIENTO A CARRERA ADMINISTRATIVA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA / NOMBRAMIENTO EN PROVISIONALIDAD - Procedencia

Ahora bien, el Articulo 9 del Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909 de 2004, si regulaba la situacién a la que se vio enfrentado el
ente de control, en efecto, en su inciso segundo la norma enunciada previé que «[tlendra el caracter de provisional la vinculacién del empleado
que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir
de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberd ser provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en
el presente decreto, mediante acto administrativo expedido por el nominador». La disposicién en referencia regula con mayor precision la
situacién ocurrida en lo que respecta al empleo de director, grado 3, de la Contraloria General de la Republica, toda vez que, por virtud de las
sentencias de constitucionalidad citadas con antelacién, dejé de ser de libre nombramiento y remocién y se convirtié en empleo de carrera; por
lo tanto, la vinculacién de los empleados que venian ejerciéndolos adquirid el caracter de provisional. Lo anterior lleva a concluir que la norma
de que hizo uso la entidad demandada, en el acto cuestionado, era la que mds se adaptaba a la situacién acaecida como resultado de la
inexequibilidad de las expresiones «director» del Articulo 3 del Decreto Ley 268 de 2000 y «libre nombramiento y remocién» del inciso 6, del
Articulo 128 de la Ley 1474 de 2011.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 268 DE 2000 - ARTICULO 3 / LEY 1474 DE 2011 - ARTICULO 128 / DECRETO 1227 DE 2005 - ARTICULO 9 / LEY
909 DE 2004 / DECRETO LEY 268 DE 2000 - ARTICULO 12

CAMBIO DE NATURALEZA DE EMPLEO PUBLICO DE LIBRE NOMBRAMIENTO A CARRERA ADMINISTRATIVA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA / FALSA MOTIVACION - No configuracién

[L]a Sala concluye que el argumento se contrae a reiterar la inconformidad en cuanto a que se prefirié el nombramiento provisional, en lugar del
nombramiento en encargo y, de ese modo, se desconocié el derecho de los servidores de carrera a acceder a esos empleos. Frente a tal
argumento, la Sala considera (...) que la intencién de la entidad demandada, en modo alguno, estuvo orientada a desconocer el derecho que les
podria asistir a los empleados de carrera para acceder a un encargo, sino a aplicar la norma que mas se adecuaba a la situacién que atravesaba
la entidad, en tanto que se produjo un cambio en la naturaleza del empleo que venian ocupando unos servidores y, por ello, la manera como
debia proceder, en aplicacion de la normativa aplicable, era modificar la modalidad de la vinculacién. Actuar como pretendia el demandante,
serfa tanto como haber exigido a la entidad que desvinculara a los empleados que venian ostentando esos empleos, en calidad de empleados de
libre nombramiento y remocién, producto de la decisién de la Corte Constitucional de cambiar la naturaleza los cargos, lo que hubiera
contrariado el hecho de que el nombramiento y ejercicio del empleo, por parte de ellos, era valido a la luz de la normativa que regia al momento
de producirse tal mutacién y que, en todo caso, existia una preceptiva que legalmente era aplicable ante esta situacién, como es la modificacién
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en la modalidad de la vinculacién, tal como se procedié.
CONDENA EN COSTAS - Criterio objetivo valorativo

Esta Subseccion en sentencia del 7 de abril de 2016 , respecto de la condena en costas en vigencia del CPACA, concluyé que la legislacién varié
del Cédigo Contencioso Administrativo al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a
uno objetivo valorativo. Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la condena en costas, bien sea total o parcial o
con abstencién, 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 valoracién se incluya la mala fe o temeridad de las partes. Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en
agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la posicién de las partes, pues varia segln sea la parte vencida el empleador o el
trabajador y la complejidad e intensidad de la participacion procesal; que las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado por estas, que la liquidacién de las costas (incluidas las agencias en
derecho) la hard el juez de primera o Unica instancia y que procede condenar en costas tanto en primera como en segunda instancia. Conforme
a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en el Articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, como se traté de un asunto de interés publico, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte demandante. NOTA DE
RELATORIA: En cuanto a la condena en constas en vigencia del CPACA, ver: C. de E, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia de 7 de abril de
2019, Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014), M.P. William Hernandez Gémez.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 188 / LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 365

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Bogotd, D. C., cuatro (4) de marzo de dos mil veintiuno (2021).
Radicacién ndmero: 11001-03-25-000-2014-00030-00(0082-14)
Actor: DIEGO FRANCISCO ALVAREZ ORTIZ
Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
Referencia: NULIDAD
Temas: Cambio de modalidad de vinculacién
SENTENCIA
Decide la Sala la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad, previsto en el Articulo 137 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, formulé el sefior Diego Francisco Alvarez Ortiz en contra de la Contraloria General de la
Republica.
1. Antecedentes
1.1. La demanda
1.1.1. Las pretensiones
En ejercicio del medio de control de nulidad, consagrado en el Articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el sefior Diego Francisco Alvarez Ortiz, actuando en nombre propio, formulé demanda, en orden a que se declare la nulidad de la
Resolucién 3087 del 28 de noviembre de 2013, emanada de la Contraloria General de la Republica, por medio de la cual «se cambia la

modalidad de vinculacién de los cargos de Director del Nivel Directivo Grado 03» en cuanto vulnera el Articulo 13 del Decreto 268 de 2000.

Como consecuencia de la anulacién del acto, solicita ordenar a la Contraloria General de la RepUblica dar aplicacién al Articulo 13 del Decreto
268 de 2000, complementado con lo previsto en el inciso segundo del Articulo 24 de la Ley 909 de 2004.

1.1.2. Hechos
El demandante fundamento sus pretensiones en los siguientes hechos:

i) La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-284 de 2011, declaré inexequible la clasificacién de libre nombramiento y remocién respecto de
los cargos de director, grado 3, de la planta de personal de la Contraloria General de la Republica.

ii) Casi 3 afios después de que la Corte Constitucional hubiera adoptado tal decisién, la Contraloria General de la RepUblica convocd a concurso
de méritos para proveer tales cargos.
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iii) La convocatoria para el concurso de méritos para proveer los cargos de director, grado 3, fue publicada en el diario La Republica, el 12 de
noviembre de 2013.

iv) El 2 de diciembre de 2013, se publicaron las convocatorias 001, 002, 003, 004, 005 y 006 para proveer cargos de carrera administrativa
especial de la Contraloria General de la Republica, dentro del concurso abierto de méritos 2013-2014.

v) El sindicato de trabajadores sinaltrase presenté una solicitud ante la Contraloria General de la Republica con el objeto de que diera
cumplimiento a lo previsto en el Articulo 13 del Decreto Ley 268 de 2000, esto es, que encargara, en los empleos de director, grado 3, a los
funcionarios que estaban en carrera y cumplieran requisitos para desempefiar esos empleos, toda vez que se encontraban en vacancia
definitiva.

vi) A través de Oficio 20131E0147522 del 3 de diciembre de 2013, la Contraloria General de la RepuUblica negé la anterior solicitud y adjuntd
copia de la Resolucién 3087 de 2013, que es materia de controversia en esta litis.

vii) La Resolucién 3087 del 28 de noviembre de 2013 se sustenta en los Articulos 9 y 10 del Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909
de 2004, para cambiar la modalidad de vinculacién de los cargos, de libre nombramiento y remocién a provisionales y, con ello, desconocié el
mandato del Articulo 13 del Decreto Ley 268 de 2000. La aplicacién de las previsiones del Decreto 1227 de 2005 es supletoria, y solo se puede
acudir a ella en caso de que se presenten vacios en la norma que rige a las carreras especiales.

viii) El Decreto Ley 268 de 2000 «por el cual se dictan normas del régimen especial de la carrera administrativa de la Contraloria General de la
Republica» en su Articulo 13, consagra que en caso de vacancia definitiva, si existe lista de elegibles vigente, se procede al nombramiento en
periodo de prueba, pero, en caso de que no exista, se podra proveer mediante encargo o nombramiento provisional, previa convocatoria a
concurso; sin embargo, mientras se surte el proceso de seleccién, los empleados de carrera pueden ser encargados en tales empleos, si
acreditan los requisitos para su desempefio y, en caso de que no sea posible realizar el encargo, se puede hacer nombramiento provisional.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

Como tales, se sefialaron los Articulos 3, numeral 2, 24, inciso 2, y 25 de la Ley 909 de 2004; 3 y 13 del Decreto ley 268 de 2000; 9 y 10 del
Decreto 1227 de 2005.

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

i) El acto censurado viola flagrantemente el ordenamiento juridico y, en especial, el Articulo 3 del Decreto Ley 268 de 2000 pues se sustenta en
una norma ajena a la que rige la carrera administrativa especial de la Contraloria General de la Republica, con el propdsito de desconocer el
derecho que les asiste a los funcionarios de carrera de la entidad de acceder por encargo a los empleos vacantes de director, grado 3, mientras
se surte el proceso de seleccién correspondiente.

ii) Las normas que invocd la Contraloria General de la RepuUblica con el propdsito de sustentar la decisidn que se cuestiona, entre ellas, el
Articulo 9 del Decreto 1227 de 2005, se refieren a vacancias temporales en empleos de carrera y no definitivas, que era el asunto que se buscé
regular en el acto acusado; ademas, la cita de las normas enunciadas tan solo fue parcial, en tanto beneficiaba los intereses de las personas
que, para esa época, ocupaban, bajo la modalidad de libre nombramiento y remocién, los cargos de director, grado 3.

iii) Los Articulos 9 y 10 del Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909 de 2004, no habilitaban para cambiar la naturaleza de la
vinculacién de libre nombramiento y remocién que recaian en quienes estaban ocupando los empleos, y darles la connotacién de provisionales.
Ademas, la Ley 909 de 2004 tan solo es aplicable, en caso de carreras especiales, en forma supletoria siempre y cuando la norma especial
presente vacios que deban ser llenados con aquella, lo que no ocurrié en el caso bajo andlisis.

iv) En el Decreto Ley 268 de 2000, que contiene las normas especiales de carrera de la Contraloria General de la Republica, se regula
claramente la forma en que se debe hacer la provisién de empleos de carrera que se encuentran vacantes en forma definitiva y, para tal efecto,
en su Articulo 13, prevé dos hipétesis, a saber: a. mientras se surte el proceso de seleccién, pueden ser ocupadas por empleados de carrera,
bajo la modalidad de encargo, y b. si los empleados de carrera no retnen los requisitos para el encargo, se puede hacer nombramiento
provisional para cubrir tales vacancias. Lo anterior quiere decir que, ante la ausencia de un vacio en tal sentido, no era viable acudir a las
normas generales para definir la materia.

v) Ademas de lo anterior, la Contraloria General de la RepUblica no aplicé correctamente las normas en las cuales se apoyd, en tanto que
nombré provisionalmente en los cargos de director, grado 3, a quienes venian ocupandolos bajo la modalidad de libre nombramiento y
remocion, sin respetar el orden que la ley establece en esos casos, es decir, acudié a la segunda hipdtesis y descarté la primera, que consistia
en dar prelacién a los empleados de carrera y permitir que en ellos recayera el encargo.

vi) En torno a la existencia de un régimen de carrera especial, de origen constitucional, en la Contraloria General de la Republica, no hay
discusion, toda vez que esta deviene de lo previsto en el Articulo 268, numeral 10, de la Constitucidn Politica y asi se analizé en la Sentencia
C-319 de 2007 de la Corte Constitucional. Ahora bien, en el evento hipotético de que en este régimen especial hubiese vacios en torno a la
provisiéon de empleos con vacancia definitiva, -que no los hay- se debid acudir a lo previsto en el Articulo 24, inciso 22, de la Ley 909 de 2004 y
no a su Articulo 25, ni al Decreto Reglamentario 1227 de 2000, como se hizo.

vii) En efecto, el Articulo 24 de la Ley 909 de 2004 prevé lo relativo a la provisién de empleos con vacancia definitiva en la carrera administrativa

Sentencia 2014-00030 de 2021 Consejo de 3 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

general, y esa era la situacion que, para el momento de la expedicion del acto acusado, se presentaba en la Contraloria General de la Republica,
en la cual habfa una convocatoria abierta para proveer los empleos de director, grado 3, a través del sistema de concurso de méritos; sin
embargo, el acto en cuestidon no se fundé en tal preceptiva, sino en el Articulo 25 ibidem que rige en materia de provisién de empleos en
vacancia temporal, situacién ajena a la que, en realidad, acontecia respecto de los aludidos cargos de director.

1.2. Contestacién de la demanda

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

i) La parte demandante alega falsa motivacion respecto del acto acusado porque buscéd desconocer el derecho que le asiste a los servidores de
carrera de la Contraloria, para acceder, por encargo, a los empleos de director, grado 3, mientras se surte el proceso de seleccién y porque para
ello se sustentd en una normativa ajena a la que es propia del sistema especial de carrera de la entidad. No obstante, la parte accionante omitié
informar que de conformidad con lo previsto en el Articulo 3 del Decreto Ley 268 de 2000 los empleos en mencién no pertenecian a la carrera y
por ello debian considerarse de libre nombramiento y remocién y esa connotacién permanecié entre la fecha de expediciéon del decreto en cita y
hasta la promulgacién de las Sentencias C-284 de 2011 y C-824 de 2013 de la Corte Constitucional, que concluyeron que tal empleo no tenia esa
naturaleza.

ii) En el anterior contexto se debe afirmar que, en el interregno transcurrido entre la creacién de los cargos y la promulgacién de las sentencias,
la Contraloria General de la Republica suplié los cargos de director, grado 3, de manera legitima y conforme a lo dispuesto en el Articulo 3 del
Decreto Ley 238 de 2000, esto es, bajo la modalidad de libre nombramiento y remocién.

iii) En razén a que los empleos en referencia se consideraron de carrera, por virtud de lo ordenado en las sentencias de constitucionalidad
citadas, la administraciéon procedié a convocar a concurso para proveerlos. En todo caso, mientras ese proceso se surtia y dado que existian
unos servidores con vinculacién vigente, en calidad de libre nombramiento y remocién, se procedié a cambiar la modalidad de la vinculacién por
la de provisionalidad, a partir de la fecha en que se declaré formalmente abierto el concurso de méritos.

iv) Lo anterior se sustenté normativamente en el Articulo 3, numeral 2, de la Ley 909 de 2004, y en el Articulo 9 del Decreto 1227 de 2005, que
aplica, en forma supletoria, en las carreras especiales, toda vez que en el régimen de carrera de la entidad no se disponia de una norma especial
exactamente aplicable al caso.

v) La Corte Constitucional ha precisado que aunque la regulacién de las carreras administrativas especiales de origen constitucional, como la del
ente de control demandado, tiene justificacién debido a las especiales labores que tiene a cargo, ello no es dbice para que se les exima de los
principios y reglas de la carrera general.

vi) Todo lo anterior conlleva afirmar que no es cierto que los empleos estuvieran en vacancia temporal, como se afirmé en la demanda, sino que
producto del pronunciamiento de la Corte cambid su naturaleza, pero, en ese instante, venian provistos por servidores publicos que habian sido
vinculados bajo la modalidad de libre nombramiento y remocion.

vii) Lo expuesto permite concluir que tampoco es cierto que se trata de empleos que estaban en vacancia temporal y que, por ende, debian
proveerse mediante encargo por empleados de carrera, toda vez que estaban provistos por los empleados que los venian desempefiando, bajo
la modalidad de libre nombramiento y remocién. Ademas, no existe acto administrativo que hubiera declarado la vacancia temporal o definitiva
respecto de ellos.

viii) En las condiciones expuestas, resulta desacertada la afirmacién de la parte demandante acerca de la existencia de las situaciones
administrativas que invocé, toda vez que los empleos fueron objeto de cambio de naturaleza, por decisién del juez constitucional y nunca se
predicé la vacancia.

ix) Las razones aducidas llevan a considerar que la demanda comprende hechos no probados y ello hace imprésperas sus pretensiones. En ese
orden, deben declararse las excepciones de a. inexistencia de causal para demandar la nulidad del acto administrativo, pues no se configuré
ninguno de los vicios enunciados en el Articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; b. falta de
sustentacion legal y probatoria, porque la censura planteada por el demandante es el resultado de conjeturas sin demostracion; y c. falta de
claridad en los postulados de la demanda, pues los errores de estructuracién impiden saber, con certeza, la exposicién del demandante, pues se
fundoé en una inexistente vacancia y confundié la finalidad del acto objeto de censura.

1.3. Audiencia inicial
El 17 de septiembre de 2018,” se celebré audiencia inicial, en la cual se procedié al saneamiento del proceso. Ademads, en torno a las
excepciones, se sefald que no prosperaban, debido a que se trataba de asuntos que debian ser decididos en la sentencia. En cuanto al litigio, se

fij6 en los siguientes términos:

En sintesis el problema juridico a resolver se contrae a definir sobre la legalidad de la resolucién demandada, que el demandante alega esta
incurso en las causales de anulacién de los principios y normas superiores en que ha debido fundarse, expedicion irregular y falsa motivacion.

Por otro lado, se resolvié tener como pruebas las que reposan en el expediente, y, finalmente, se corrié traslado a las partes para alegar de
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conclusién, para lo cual se les concedid el término de ley.
1.4. Alegatos de conclusién
1.4.1. El demandante

El sefior Diego Francisco Alvarez Ortiz descorrié el término para alegar y, en su escrito,” insistié en que con el acto acusado la Contraloria
General de la Republica desconocié el derecho de los servidores de carrera a beneficiarse del encargo. Por otro lado, junto con su escrito adjunté
un concepto emitido por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica que solicita sea tenido en cuenta al momento de resolver la
controversia.

1.4.2. La Contraloria General de la Republica
El ente de control guardé silencio durante esta etapa procesal.’
1.5. El ministerio publico

La procuradora segunda delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto’® en el que solicitd negar las pretensiones de la demanda. Como
fundamento de lo anterior, expuso los siguientes argumentos:

i) El primer aspecto a precisar consiste en que el acto que se censurd dispuso el cambio de modalidad en la vinculacién de quienes estaban
ocupando los cargos de director, grado 3, de la Contraloria General de la Republica, producto de las decisiones adoptadas por la Corte
Constitucional en Sentencias C-284 de 2011 y C-821 de 2013 y de cara a la apertura del concurso de méritos, para proveerlos producto del
proceso legalmente establecido.

ii) En orden a lo anterior, en el acto acusado se dispuso que se cambiaba la modalidad de nombramiento de los 24 empleados que venian
desarrollando su labor en esos empleos, en el entendido de que venian desempefidndose como servidores de libre nombramiento y remocion.

iii) En el anterior escenario, al demandante no le asiste razén en los argumentos que invoca para solicitar la anulacién del acto acusado pues es
evidente que al crear los empleados de director, grado 3, el legislador los concibié como de libre nombramiento y remocién y fue con ocasién de
la decision de la Corte Constitucional que declaré inexequible la clasificacién que los enmarcaba en esa categoria y, asi, se convirtieron en
empleos de carrera administrativa.

iv) El anterior recuento permite concluir que los empleos no se encontraban en vacancia definitiva, pues, en principio no eran de carrera, sino
que la aludida decision judicial fue la que les dio tal categoria y, a partir de alli se gener6 la obligacién de proveerlos por el sistema de mérito, de
conformidad con el Articulo 125 constitucional.

v) Al revisar la norma que desarrolla el régimen especial de carrera de la Contraloria General de la Republica -Decreto 268 de 2000- se puede
verificar que en ella se prevén situaciones tales como a. la provisién de empleos de carrera; b. la provisién de cargos de carrera vacantes en
forma definitiva; c. la provisiéon de empleos en vacancia temporal; y d. la duracién del encargo y los nombramientos provisionales. Lo anterior
quiere decir que en esas disposiciones de caracter especial no se contemplé la situacién que se analiza en el sub lite que consiste en el cambio
de naturaleza del empleo.

vi) En el asunto sometido a estudio no se produjo una vacancia temporal, pues ella se produce por a. renuncia aceptada; b. destitucién; c.
abandono del cargo; d. incapacidad total; e. reconocimiento pensional; f. orden judicial. Tales circunstancias son diferentes a la situacién seguin
la cual los empleos cuya naturaleza era considerada de libre nombramiento y remocién, cambid y pasaron a ser de carrera.

vii) En orden a lo anterior, la decision de cambiar de naturaleza la vinculacién de los empleados que venian prestando su servicio en ese empleo,
con el propdsito de no entorpecer la labor de la entidad, e invocar para ello normas que hacen parte del régimen general de carrera
administrativa -Ley 909 de 2004 y Decreto 1227 de 2005- no conlleva violacién alguna, en cuanto tales disposiciones se aplican, en forma
supletoria, en los regimenes especiales y, para el caso concreto, si regulaban la situacién que se pretendia resolver.

2. Consideraciones
2.1. El problema juridico

Se trata de establecer si la Resolucion 3087 del 28 de noviembre de 2013, expedida por la Contraloria General de la Republica esta afectada por
i) violacién de los principios constitucionales y la ley; ii) expedicién irregular; y iii) falsa motivacion.

2.2. Marco normativo

El Articulo 125 de la Constitucion Politica establece que «los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera» con excepcion de
«los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley». De igual
manera, establece que «los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran
nombrados por concurso publico».

Sentencia 2014-00030 de 2021 Consejo de 5 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Ahora bien, el Articulo 268, numeral 10, ibidem, prevé que la Contraloria General de la Republica estd amparada por un régimen especial de
carrera administrativa, asf:

ARTICULO 268. El Contralor General de la Republica tendrd las siguientes atribuciones:
[...]

10.Proveer mediante concurso publico los empleos de su dependencia que haya creado la ley. Esta determinard un régimen especial de carrera
administrativa para la seleccién, promocion y retiro de los funcionarios de la Contraloria. [...]

En desarrollo de tal preceptiva, se expidié el Decreto Ley 268 de 2000 «[P]or el cual se dictan las normas del régimen especial de la carrera
administrativa de la Contraloria General de la RepUblica» en el cual se clasificaron los empleos que hacen parte de su planta de personal, en los
siguientes términos:

ARTICULO 3. 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 continuacion:

Vicecontralor

Contralor Delegado
Secretario Privado
Gerente

Gerente Departamental

Director
Director de Oficina

Asesor de Despacho
Tesorero

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

En todo caso son cargos de libre nombramiento y remocion:

1. Aquellos que sean creados y sefialados en la nomenclatura con una denominacidén distinta pero que pertenezcan al &mbito de direccién y
conduccioén 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. (se resalta)

Sin embargo, es necesario precisar que el cargo de director, al que, desde su creacién, se le dio la naturaleza de libre nombramiento y remocién,
fue considerado como de carrera por la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-284 de 2011,° en la cual se concluyé que «[c]onforme a
la naturaleza de las funciones asignadas a cada direccién, no existe razén suficiente para que la provisién de estos cargos se haga de manera
discrecional y no mediante un concurso, propio de la carrera administrativa, que asegure que ciudadanos calificados, con conocimientos,
capacidades y calidades adecuadas para el desempefo de tales empleos accedan a estos cargos publicos dentro de la Contraloria General de la
Republica».

Por otro lado, a través de la Ley 1474 de 2011, «[p]lor la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién,
investigacion y sancién de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestién publica» en su Articulo 128, inciso 6, se dispuso lo
siguiente:

ARTICULO 128. Fortalecimiento institucional de la Contralorfa General de la Republica. Con el fin de fortalecer las acciones en contra de la
corrupcién, créanse dentro de la estructura de la Contraloria General de la RepuUblica la Unidad de Investigaciones Especiales contra la
Corrupcién, la Unidad de Cooperacién Nacional e Internacional de Prevencidn, Investigacién e Incautacién de Bienes, la Unidad de Apoyo Técnico
al Congreso y la Unidad de Seguridad y Aseguramiento Tecnolégico e Informatico, las cuales estaran adscritas al Despacho del Contralor General
y seran dirigidas por un Jefe de Unidad del mismo nivel de los jefes de las oficinas asesoras.
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Para los efectos anteriores, créanse dentro de la planta global de la Contraloria General de la Republica dos cargos de director grado 03, cinco
(5) cargos de profesional universitario grado 02 y tres (3) cargos asistenciales grado 04, de libre nombramiento y remocién. (Resalta la Sala).

La Corte Constitucional, a través de Sentencia C-824 de 2013’, declard inexequible la expresién «de libre nombramiento y remocién» contenida
en el inciso sexto del Articulo 128 de la Ley 1474 de 2011, por razones similares a las enunciadas en la Sentencia C-284 de 2011, que, en
Ultimas, se concretan en que «las funciones que corresponden a estos cargos no justifican la excepcién a la regla general de la carrera
administrativa, toda vez que se encargan fundamentalmente de labores de ejecucién, apoyo y asistencia profesional y técnica en cada uno de
los campos asignados a dichas Unidades».

Ahora bien, en lo que respecta a la provisién de los empleos, la norma especial que rige la carrera especial de la Contraloria General de la
Republica -Decreto Ley 268 de 2000- establece lo siguiente:

ARTICULO 12. Provisién de los empleos de carrera. La provisién de los empleos de carrera se hara, previo concurso abierto, por nombramiento
en periodo de prueba.

ARTICULO 13. Provisién de cargos de carrera vacantes en forma definitiva. En caso de vacancia definitiva, si existiere lista de elegibles vigente,
se procederd al nombramiento en periodo de prueba. Si no existiere, el empleo podré proveerse mediante encargo o nombramiento provisional,
previa convocatoria a concurso.

Mientras se surte el proceso de seleccion los empleados de carrera podran ser encargados en tales empleos si acreditan los requisitos para su
desempefio, en caso de que no sea posible realizar el encargo podra hacerse nombramiento provisional.

El cargo del cual es titular el empleado encargado, podra ser provisto en provisionalidad mientras dure el encargo del titular.

Los nombramientos tendran caracter provisional cuando se trate de proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado
mediante el sistema de mérito. (Se destaca)

Paragrafo. Salvo las excepciones previstas en este decreto, no podra prorrogarse el término de duracién de los encargos y de los nombramientos
provisionales, ni proveerse nuevamente el empleo a través de estos mecanismos.

ARTICULO 14. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera, cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacién temporal de los mismos, sélo podran ser provistos en forma provisional por el tiempo que duren
aquellas situaciones.

ARTICULO 15. Duracién del encargo y de los nombramientos provisionales. El término de duracién del encargo y del nombramiento provisional,
cuando se trate de vacancia definitiva, no podra exceder los cuatro (4) meses.

Cuando por circunstancias debidamente justificadas ante el Consejo Superior de Carrera, una vez convocados los concursos, éstos no puedan
culminarse, el término de duracién de los encargos o de los nombramientos provisionales podré prorrogarse hasta por cuatro (4) meses més y
por una sola vez, previo concepto del Consejo Superior de Carrera.

PARAGRAFO. Podrén realizarse encargos o hombramientos provisionales o su prérroga, sin la apertura de concursos, por el tiempo que sea
necesario, en los casos en que por autoridad competente se ordene la reestructuracién o reforma de la planta de personal de la Contraloria
General. (Se destaca)

De otro lado, en lo que respecta a la administracién de personal de ese ente de control, el Articulo 45° del Decreto Ley 268 de 2000, previé que
se sujetaria a «las normas generales que rigen para la rama ejecutiva en el &mbito nacional, cuando ello sea necesario y en todo lo que no
contradiga lo dispuesto en el presente decreto».

En concordancia con la anterior disposicién, la Ley 909 de 2004 «[p]or la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones» en su Articulo 3° sefialé que las disposiciones alli contenidas, se aplicaban, de
manera supletoria, a los servidores publicos de carreras especiales como la de la Contraloria General de la Republica, asi:

ARTICULO 3. Campo de aplicacién de la presente ley.

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

Por su parte, la anterior norma, que rige la carrera administrativa, en materia de clasificacion de empleos, identificé los siguientes: i) de carrera;
ii) de eleccion popular; y iii) de libre nombramiento y remocién, Ultimos que obedecen a diferentes criterios sefialados en el Articulo 52 ejusdem.
Ahora bien, en tal disposicién se previé la situacion de cambio de naturaleza del empleo publico, en los siguientes términos:

ARTICULO 6. Cambio de naturaleza de los empleos. El empleado de carrera administrativa cuyo cargo sea declarado de libre nombramiento y
remocion, debera ser trasladado a otro de carrera que tenga funciones afines y remuneracién igual o superior a las del empleo que desempefia,
si existiere vacante en la respectiva planta de personal; en caso contrario, continuard desempefiando el mismo cargo y conservara los derechos
de carrera mientras permanezca en él.

Cuando un empleo de libre nombramiento y remocién sea clasificado como de carrera administrativa, debera ser provisto mediante concurso.
(Resalta la Sala)

Por su parte, el Decreto 1227 de 2005 «[p]Jor el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998» previé lo
siguiente:

ARTICULO 9. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de vacancias temporales los empleos de carrera podran ser provistos
mediante nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio de encargo con servidores publicos de carrera, por el término
que duren las situaciones administrativas que las originaron.

Tendrd el caracter de provisional la vinculacién del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se
convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberd ser
provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente decreto, mediante acto administrativo expedido por el nominador.
(Se resalta).

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

i) La Contraloria General de la Republica, publicé en el diario La Republica’ la convocatoria para proveer «los empleos vacantes de carrera
administrativa especial por concurso abierto de méritos niveles directivo y asesor» y, en el aviso correspondiente, sefialé que para la consulta de
texto de las convocatorias se debia acceder a la pagina web de esa entidad a partir del 13 de noviembre de 2013, que las fechas de inscripcion
estarian comprendidas entre el 25 y el 29 de noviembre de ese afio y la posibilidad de cargar los documentos, para el efecto, estaria habilitada
entre el 25 de noviembre y el 1 de diciembre siguientes.

ii) EI 15 de noviembre de 2013, el representante legal del Sindicato de Trabajadores sinaltrase formulé peticién ante la gerente de talento
humano de la Contraloria General de la Republica, en la cual solicité lo siguiente:

Se proceda de manera inmediata a darle cumplimiento a lo establecido en los Articulos 2, 13, 14 y 15 del Decreto Ley 268 de 2000, y en la
totalidad de los cargos convocados a concurso, es decir, donde exista el Nivel Directivo, grado 03, se proceda a llenar la vacante que se genera
con su convocatoria, con funcionarios de carrera de esa misma dependencia.

i) El 28 de noviembre de 2013," la Contralora General de la RepUblica expidié la Resolucién 3087 -que constituye el acto acusado- «por medio
de la cual se cambia la modalidad de vinculacién de los cargos de Director del Nivel Directivo Grado 03 de la Contraloria General de la Republica,
en cumplimiento de las Sentencias C-284 de 2011 y C-821 de 2013 de la consecuente apertura del Concurso de Méritos para proveer estos
cargos dentro del Sistema de Especial (sic) de Carrera Administrativa de la CGR». Dentro de sus consideraciones se expusieron, entre otras, las
siguientes:

Que, teniendo como fundamento las decisiones de la H. Corte Constitucional y la apertura formal del Concurso Publico de Méritos Abierto, acorde
con la Ley, actos mediante los cuales se consolida la categoria de cargos de carrera administrativa especial de la Contraloria General de la
Republica respecto del cargo de Director - Nivel Directivo - Grado 03, permitiendo con tal declaratoria la provisién de estos cargos mediante el
encargo o nombramiento provisional, ante la ausencia légica de lista de elegibles, conforme lo dispuesto por el Articulo 13 del Decreto Ley 268
de 2000.

Que, la Contraloria General de la Republica obrando conforme a lo dispuesto en el Articulo 32 del Decreto Ley 268 de 2000, los cargos de
Director - Nivel Directivo - Grado 03, eran considerados hasta la promulgacién de las Sentencias C-284/11 de Abril 13 de 2011 y C-824 de 2013,
cargos de Libre Nombramiento y Remocidn, y en este orden se vincularon en este status a la planta de personal de la Contraloria General de la
Republica, los siguientes servidores publicos, conforme a la siguiente relacién en donde se indica su ubicacién dentro de la estructura organica
de la Entidad, con indicacién de su identificacién, asi: (se precisa que en la tabla que se refleja a continuaciéon se omitié el nimero de
identificaciéon de los servidores y tan solo se refirié la inicial de sus nombres, porque los datos no incluidos no son de interés para resolver la
controversia).

nombres apellidos descripcion del cargo descripcién centro de costo
a cz director- grado 3 direccién de estudios macroeconémicos
If ma director - grado 3 direccién de cuentas y estadisticas fiscales
je gr director - grado 3 direccién de vigilancia fiscal sector
agropecuario
mr am director - grado 3 direccién de gestion del talento humano
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r del p ap director - grado 3 direccién de carrera administrativa

dh rm director - grado 3 direccién de promocion y desarrollo del
control ciudadano

al Is director - grado 3 direccion de vigilancia fiscal sector social

m gd director - grado 3 direccién de juicios fiscales

ia jm director - grado 3 direccién de jurisdiccién coactiva

ma po director - grado 3 direccion de vigilancia fiscal sector medio
ambiente

yC sc director - grado 3 direccién de estudios sectoriales sector
social

mp Ip director - grado 3 direccién de investigaciones fiscales

Ib ab director - grado 3 direccion de vigilancia fiscal sector
infraestructura

ja ct director - grado 3 direccién de estudios sectoriales sector
infraestructura

ma mb director - grado 3 direccién de vigilancia fiscal sector minas y
energia

C gz director - grado 3 direccion de estudios sectoriales sector
medio ambiente

sf Ic director - grado 3 direccion de estudios sectoriales sector
minas y energia

pe mg director - grado 3 direccién de vigilancia fiscal gestién publica

mp V-S T director - grado 3 direccion de estudios sectoriales gestion
publica

pca um director - grado 3 direccién de estudios sectoriales sector
defensa y justicia

e rc director - grado 3 direccién de apoyo técnico al congreso

ja gc director - grado 3 direccién de seguridad y aseguramiento
tecnoldgico

Im aa director - grado 3 direccion de atencién ciudadana

mp tg director - grado 3 direccién de imprenta archivo y

correspondencia

En aras de reordenar legalmente las situaciones administrativas y de personal generadas por los pronunciamientos de orden constitucional ya
mencionado, y por ende no generar traumatismo alguno de orden institucional y posibilitar la continuidad en la ejecucién de las politicas
misionales, asi como de cada uno de los procesos a cargo directo de estos servidores publicos, lo indicado, dada la vinculacién vigente de libre
nombramiento y remocién para con la Contraloria General de la Republica, lo propio es disponer a través del presente acto administrativo el
cambio de naturaleza de la vinculacion a titulo de provisionalidad a partir de la fecha en que se declare abierto formalmente el Concurso de
Méritos Abierto para proveer los cargos de Director - Nivel Directivo - Grado 03.

Que en el orden planteado en el considerando anterior y de conformidad con los Articulos 12, 13 y 15 del Decreto Ley 268 de 2000, la provision
de los empleos de carrera se hard, previo concurso abierto; y el término de duracién del nombramiento provisional, cuando se trate de vacancia
definitiva, para el caso que nos ocupa, no podré exceder los cuatro (4) meses, tiempo que podra ser prorrogado hasta por cuatro (4) meses mas,
mediando circunstancias justificadas previa autorizacion del Consejo Superior de Carrera.

Que de conformidad con lo dispuesto por los Articulos 92 y 102 del Decreto 1227 de abril 21 de 2005, -reglamentario de la Ley 909 de 2004- que
establecen: que, tendrd el cardcter de provisional la vinculacién del empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en
virtud de la ley se convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el
cual debera ser provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente decreto, mediante acto administrativo expedido por
el nominador. (Negrilla propia del texto transcrito)

Que en atencidn a lo dispuesto por el Articulo 32 numeral 2. de la Ley 909 de 2004, las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran,
igualmente, con cardacter supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad que los rige, a los servidores publicos de las carreras
especiales tales como: la Contraloria General de la RepUblica y Contralorias Territoriales, entre otros.

iv) El 29 de noviembre de 2013," la Escuela Superior de Administracién Publica emitié un comunicado de prensa en el que informé acerca del
concurso abierto de méritos convocado para proveer los cargos de nivel asesor y directivo de la Contraloria General de la Republica.

v) En las Convocatorias 002-13, 003-13, 004-13, 005-13, 006-13, para proveer empleos en la Contraloria General de la Republica, se ofertaron
los siguientes:

Director, grado 3, asi:
- Direccién de Investigaciones (1 cargo)™
- Direccién de Juicios Fiscales (1 cargo)™

- Direccién de Jurisdicciéon Coactiva (1 cargo)®
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- Direccién de Vigilancia Fiscal (7 cargos)*

- Direcciones de Estudios Sectoriales (7 cargos)”’

- Direccién de Atencién Ciudadana (1 cargo)*®

- Direccién de Promocién y Desarrollo del Control Ciudadano (1 cargo)*
- Direccién de Apoyo Técnico al Congreso (1 cargo)®

- Direccién de Cuentas y Estadisticas Fiscales (1 cargo)”

- Direccién de Estudios Macroeconémicos (1 cargo)®

- Direccién de Recursos Financieros (1 cargo)”

- Direccién de Recursos Fisicos (1 cargo)®

- Direccién de Imprenta, Archivo y Correspondencia (1 cargo) *

- Direccién de Carrera Administrativa (1 cargo)®

- Direccién de Gestién de Talento Humano (1 cargo) *’

- Direccién se Seguridad y Aseguramiento Tecnoldgico e Informatico (1 cargo)®®

vi) El 3 de diciembre de 2013,” la directora de carrera administrativa de la Contraloria General de la Republica respondié la peticién formulada
por el Sindicato sinaltrase -enunciada en el numeral ii) de este acapite- en los siguientes términos:

Que en cumplimiento de la ley, la administracién ha proferido las Resoluciones Ordinarias No. 3087 del 2 de noviembre de 2013 “Por medio de la
cual se cambia la modalidad de vinculacién de los cargos de Director de Nivel Directivo Grado 03 de la Contraloria General de la Republica en
cumplimiento de las Sentencias C-284 de 2011 y C-921 de 2013 de la consecuente apertura del Concurso de Méritos para proveer estos cargos
dentro del Sistema de Especial (sic) de Carrera Administrativa de la CGR” y No. 3088 del 28 de noviembre de 2013, “Por medio del cual se
terminan unas comisiones para desempefiar cargos de Director del Nivel Directivo Grado 03 de la Contraloria General de la Republica, en
cumplimiento de la Sentencia C-284 de 2011 y de la consecuente apertura del Concurso de Méritos para proveer estos cargos dentro del
Sistema de (sic) Especial de Carrera Administrativa de la CGR y se hacen unos encargos”.

2.4. Caso concreto. Andlisis de la Sala
2.4.1. Violacién de la Constitucién y la ley

A efecto de analizar los reproches invocados por el demandante en contra de la Resolucién 3087 del 28 de noviembre de 2013, la Sala considera
indispensable realizar un recuento acerca del empleo de director, grado 3, y el cambio de naturaleza que sufrié, como se explicard a
continuacion.

En primer lugar, se debe indicar que por virtud del Decreto Ley 268 de 2000 «[Plor el cual se dictan las normas del régimen especial de la
carrera administrativa de la Contraloria General de la Republica», en su Articulo 39, se establecié que el cargo de director, grado 3, era de libre
nombramiento y remocion.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-284 de 2011, concluyd que «[clonforme a la naturaleza de las
funciones asignadas a cada direccién, no existe razén suficiente para que la provisién de estos cargos se haga de manera discrecional y no
mediante un concurso, propio de la carrera administrativa, que asegure que ciudadanos calificados, con conocimientos, capacidades y calidades
adecuadas para el desempefio de tales empleos accedan a estos cargos publicos dentro de la Contraloria General de la Republica». En
consecuencia, declard inexequible la expresidon «Director» contenida en el Articulo 32 del Decreto Ley 268 de 2000, que lo incluia dentro de tal
clasificacion.

Mas adelante, a través de la Ley 1474 de 2011, el Congreso de la RepUblica dicté normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacion y sancién de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestién publica; para tal efecto, en su Articulo 128, inciso 6, creé
dos cargos de director, grado 3, a los cuales les otorgd naturaleza de libre nombramiento y remocién.

En razén de lo anterior, al efectuar el analisis correspondiente, la Corte Constitucional dictd la Sentencia C-824 de 2013,” mediante la cual
declaré inexequible la expresion «de libre nombramiento y remocién» contenida en el inciso sexto del Articulo 128 de la Ley 1474 de 2011. En
torno a lo anterior, concluyé:
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En el caso concreto, a partir del andlisis de las funciones especificas que les corresponden, la Corporaciéon encontré que ninguna de las
categorias de cargos creados en la norma acusada para las Unidades de Investigaciones Especiales contra la Corrupcién, Cooperacién Nacional e
Internacional de Prevencidn, Investigacion e Incautacion de Bienes, Apoyo Técnico al Congreso y de Seguridad y Aseguramiento Tecnoldgico e
Informatico, correspondiente a director grado 03, profesional universitario grado 02 y asistenciales grado 04, encuadran en las condiciones
sefialadas por la jurisprudencia. Para la Corte, las funciones que corresponden a estos cargos no justifican la excepcién a la regla general de la
carrera administrativa, toda vez que se encargan fundamentalmente de labores de ejecucién, apoyo y asistencia profesional y técnica en cada
uno de los campos asignados a dichas Unidades. Ninguno de esos servidores publicos tiene facultad para formular o adoptar politicas
institucionales o imponer directrices misionales o la orientacién de la entidad en tales materias o que exijan un nivel cualificado de confianza. Su
tarea en relacion con esas politicas se ubica es en el ambito técnico y de ejecucién de las mismas.

Lo anterior quiere decir que el empleo de director, grado 3, aunque en un principio fue concebido como de libre nombramiento y remocion,
sufrié una modificacion producto de las enunciadas sentencias de constitucionalidad que lo enmarcaron entre aquellos que hacen parte de la
carrera administrativa especial de la Contraloria General de la Republica.

En segundo lugar, se debe sefialar que, como consecuencia de la mutacién en la naturaleza del empleo de director, grado 3, la Contraloria
General de la RepUblica se vio en la necesidad de convocar a concurso abierto de méritos para proveer los cargos de tal denominacion, en
aplicacion de lo dispuesto en el Articulo 12°* del Decreto Ley 268 de 2000, y procedié de conformidad, como consta en las Convocatorias 002-13,
003-13, 004-13, 005-13, 006-13.”

En tercer lugar, es preciso referir que dadas las especiales circunstancias que rodearon la situacién, esto es, el cambio de naturaleza que sufrié
el empleo, la entidad demandada tenia que acudir a las normas aplicables, a efecto de definir la situacién del personal que venia ocupando los
empleos, bajo la modalidad de libre nombramiento y remocién, dando el caracter de provisional a su vinculacién, mientras se surtia el proceso
de seleccién a través del concurso abierto de méritos convocado.

Para efecto de lo anterior, la Contralorfa General de la RepUblica dictd la Resolucién 3087 de 28 de noviembre de 2013,” que constituye el acto
acusado, por medio de la cual decidié «cambia[r] la modalidad de vinculacién de los cargos de Director del Nivel Directivo Grado 03» que venian
vinculados en calidad de libre nombramiento y remocién y, en su lugar, declarar que, a partir del 2 de diciembre de 2013, tales servidores se
entendian nombrados en provisionalidad.

Uno de los reparos planteados por el demandante, en torno a la anterior determinacién, se sustentd en que la Contraloria General de la
Republica quebranté el Articulo 3 del Decreto Ley 268 de 2000, en tanto que se sustentd en una norma ajena a la carrera especial, con el fin de
desconocer el derecho de los servidores de carrera para acceder, por encargo, al empleo de director, grado 3, mientras se surtia el proceso de
seleccion correspondiente.

El Articulo 3 de la norma que se dice quebrantada establece la clasificacion de los cargos al interior de la Contraloria General de la Republica y
los discrimina entre aquellos que hacen parte de la carrera especial de esa entidad y aquellos que tienen el caracter de libre nombramiento y
remocion.

Al analizar el contenido de la norma con el acto bajo censura, se puede concluir que la entidad demandada no vulnerd la previsién del Articulo 3
del Decreto Ley 268 de 2000, pues, en momento alguno, desconocié la naturaleza del empleo de director, grado 3; por el contrario, fue el interés
de acatar las sentencias de constitucionalidad, lo que sustenté la decisién de cambiar la modalidad de la vinculacién de los servidores que
venian desempefiando en esos empleos, de modo que no se vislumbra vulneracién del Articulo en cita y, en particular, de la clasificacién de los
empleos.

Ahora bien, la Sala considera que de acuerdo con la fundamentacién invocada por el demandante, en lo que corresponde a la presunta violacién
del Articulo 3 del Decreto Ley 268 de 2000, pudo tratarse de un error en la invocacién del Articulo y que el que pretende desconocido fue el
Articulo 1 ibidem que prevé que esa entidad «goza de un régimen especial de carrera administrativa» y que ese decreto «se refiere, en forma
exclusiva, al régimen especial de carrera de la Contraloria General de la Republica»; lo anterior, porque el sustento de la censura que se planteé
en la demanda en torno a ese tdpico consistié en que la entidad se fundd en una normativa extrafia a la especial que los ampara.

Pues bien, para analizar tal reproche, es necesario hacer mencién a las demds disposiciones que consideré resultaron vulneradas, pues el cargo
guarda conexidad con todas ellas. En efecto, el actor considerd desconocidas las normas propias que rigen la carrera especial de la Contraloria
General de la Republica, en tanto la entidad se abstuvo de aplicar el Articulo 13 del Decreto Ley 268 de 2000 que prevé lo relativo a la provision
de los empleos cuando se presenta la vacancia definitiva y no acudir, como lo hizo, al Articulo 9 del Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la
Ley 909 de 2004, pues, aunque esta puede aplicarse, de manera supletoria, a ese ente de control, ello solo procede ante ausencia de norma que
rija la materia.

Con el objeto de determinar si la fundamentacién normativa expuesta por el demandante era aplicable para definir la situacién que se presenté
como resultado de las sentencias de constitucionalidad mencionadas, la Sala considera oportuno sefalar que el Articulo 13 del Decreto Ley 268
de 2000 regula lo relativo a la «provisién de cargos de carrera vacantes en forma definitiva» y, para tal efecto, establece tres supuestos, a
saber: i) si existe lista de elegibles vigente, procede el nombramiento en periodo de prueba; ii) si no existe lista de elegibles vigente, «el empleo
podrd proveerse mediante encargo o nombramiento provisional, previa convocatoria a concurso»; iii) en caso de que no sea posible realizar el
encargo podrd hacerse nombramiento provisional.

Como se ha relatado con antelacién, debido a la situacién de cambio de naturaleza del empleo de director, grado 3, y la evidente inexistencia de
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lista de elegibles, la Contraloria General de la RepUblica procedié a iniciar los tramites tendientes a proveer esos empleos bajo el sistema de
mérito, de manera que los pudiera suplir en los términos sefialados en el primero de los supuestos enunciados en el parrafo anterior.

Ahora bien, el actor sostiene que mientras se surtia el proceso de seleccion, se debié permitir a los empleados de carrera acceder a un encargo,
tal como lo dispone el segundo de los supuestos en referencia. Sin embargo, tal proceder, en primer término, es facultativo, pues, precisamente
el legislador lo previé como una posibilidad al utilizar el vocablo «podré»* y no como un imperativo, caso en el cual habria empleado la
expresion «deberd»® y, en segundo lugar, la administracion no podia desatender que estaba ante una situacién que, en estricto rigor, no estaba
consagrada en el régimen especial de carrera de la Contraloria General de la Republica, como es el hecho del cambio de naturaleza de un
empleo, en el cual venian vinculados algunos servidores.

Precisamente ante la falta de prevision al respecto, la entidad demandada acudié a la Ley 909 de 2004, que rige la carrera administrativa en
general, y que se aplica, en forma supletoria, a las carreras especiales como la de la Contraloria General de la Republica, tal como lo establece el
Articulo 3, numeral 2, ibidem. De manera que ante un vacio normativo como el que se hizo evidente por la situaciéon enunciada, era aplicable la
ley general.

Ahora bien, el Articulo 9 del Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909 de 2004, si regulaba la situacién a la que se vio enfrentado el
ente de control, en efecto, en su inciso segundo la norma enunciada previé que «[tlendra el caracter de provisional la vinculacién del empleado
que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir
de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberd ser provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en
el presente decreto, mediante acto administrativo expedido por el nominador».

La disposicién en referencia regula con mayor precisién la situacién ocurrida en lo que respecta al empleo de director, grado 3, de la Contraloria
General de la Republica, toda vez que, por virtud de las sentencias de constitucionalidad citadas con antelacién, dejé de ser de libre
nombramiento y remocion y se convirtié en empleo de carrera; por lo tanto, la vinculacién de los empleados que venian ejerciéndolos adquirié el
caracter de provisional.

Lo anterior lleva a concluir que la norma de que hizo uso la entidad demandada, en el acto cuestionado, era la que mas se adaptaba a la
situacién acaecida como resultado de la inexequibilidad de las expresiones «director» del Articulo 3 del Decreto Ley 268 de 2000 y «libre
nombramiento y remocidn» del inciso 6, del Articulo 128 de la Ley 1474 de 2011.

Por otro lado, el demandante sostuvo que la cita de las normas empleadas fue parcial y no completa y tan solo se refirié a lo que de ellas
beneficiaba a los empleados que venian ocupando los empleos bajo la modalidad de libre nombramiento y remocidn, pues, en realidad, lo que
estas preveian trataba asuntos relacionados con vacancias temporales.

En este punto, es oportuno precisar que no es cierto, como lo pretende hacer ver el demandante, que se hubiera acudido a normas que rigen la
vacancia temporal, pues, aunque el inciso 1 del Articulo 9 del Decreto 1227 de 2005 se refiere a un supuesto de provisién en caso de «vacancias
temporales», el inciso 2 de esa norma se refiere, en forma concreta, a la situacién que ocurrié en la Contraloria y no es otra que el cambio de
naturaleza del empleo, que, se repite, muté de libre nombramiento y remocién a la carrera administrativa especial de la entidad. Por lo tanto, no
cabe duda que era la disposicion a la que se debia acudir para llenar el vacio de lo no contemplado en la norma especial, pues en su segundo
inciso comprendia, en forma clara y especifica, la situacién de modificacién de la naturaleza del empleo.

Otro argumento que invocd el demandante consistié en que los Articulos 9 y 10 del Decreto 1227 de 2005, reglamentario de la Ley 909 de 2004,
no habilitaban para cambiar la naturaleza de los nombramientos de libre nombramiento y remocién que recaian en quienes estaban ocupando
los empleos de director, grado 3. Sin embargo, el demandante no explicé las razones por las cuales, en su sentir, la norma en comento no
permitia tal modificacién y, por el contrario, al verificar el contenido del Articulo 9, en particular su inciso 2, la Sala concluye que esta
disposicién, de por si, prevé el cambio de la naturaleza del nombramiento pues sefiala «[tlendra el cardcter de provisional la vinculacion del
empleado que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud de la ley se convierta en cargo de carrera».

Esta Corporacién considera que la norma en referencia es totalmente clara en establecer el cambio del caracter del nombramiento, cuando se
da una circunstancia de cambio de naturaleza del empleo, como la ocurrida en el ente de control demandado, razén por la cual no encuentra
sustento la afirmacién del demandante y todo ello impide declarar probado el cargo propuesto.

2.4.2. Expedicion irregular

Para el actor, el proceder de la Contraloria General de la RepUblica debié cefirse al orden que establece el Articulo 12 del Decreto Ley 268 de
2000, es decir, que ante la falta de lista de elegibles, para proceder al nombramiento en periodo de prueba, se debié acudir a la figura del
encargo, que es la segunda alternativa que prevé la norma, y no al nombramiento provisional, que es la Ultima opcién que esta plantea, de
donde surge que el demandante pretende hacer evidente un error de procedimiento que se podria enmarcar en el cargo de expedicién irregular.

En relacién con la anterior interpretacion, la Subseccién precisa que, en el caso que se analiza, no se produjo, como tal, uno o varios
nombramientos provisionales para cubrir las vacantes de los cargos de director, grado 03, lo que se procedié fue a modificar o cambiar la
modalidad del nombramiento de quienes venian vinculados en esos empleos, debido al cambio de naturaleza de estos. En las anteriores
condiciones es forzoso concluir que el planteamiento de reproche que formula el actor parte de una premisa errénea, pues, en estricto rigor, no
hubo nuevos nombramientos, sino que se produjo la mutacién de la modalidad de vinculacién que venian ostentando los servidores que, para
ese entonces, fungian como director, grado 3, lo cual se sustentd en una disposicién validamente aplicable, como se explicé previamente, razén
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por la cual no prospera el cargo.
2.4.3. Falsa motivacién

El cargo de falsa motivacién lo hizo consistir en que la Contraloria General de la Republica se fundd en el Articulo 25 de la Ley 909 de 2004 que
rige en materia de provisiéon de empleos en vacancia temporal, pero esta situacion era ajena a la que, en realidad, acontecia respecto de los
aludidos cargos de director, pues se encontraban en vacancia definitiva y, por esa razén, si se habia decidido acudir a la ley general, no se debio
emplear la prevision del Articulo en cita, sino el 24 ibidem que es el que contiene lo relativo a la provisién de empleos en vacancia definitiva.

Al revisar con detenimiento las consideraciones del acto acusado y el marco normativo que en él se invocd, la Sala no encuentra ninguna
mencidén al Articulo 25 de la Ley 909 de 2004, no obstante, como en él se prevé lo relativo a la provisién de empleos en casos de vacancias
temporales y, para tal efecto, se refiere a la provisionalidad, como una forma de cubrir ese tipo de vacantes, la Sala concluye que el argumento
se contrae a reiterar la inconformidad en cuanto a que se prefirié el nombramiento provisional, en lugar del nombramiento en encargo y, de ese
modo, se desconocié el derecho de los servidores de carrera a acceder a esos empleos.

Frente a tal argumento, la Sala considera que se debe acudir a lo expuesto en el acapite 2.4.1. de esta providencia, en el cual se explicé, en
forma clara, que la intencién de la entidad demandada, en modo alguno, estuvo orientada a desconocer el derecho que les podria asistir a los
empleados de carrera para acceder a un encargo, sino a aplicar la norma que mas se adecuaba a la situacién que atravesaba la entidad, en
tanto que se produjo un cambio en la naturaleza del empleo que venian ocupando unos servidores y, por ello, la manera como debia proceder,
en aplicacién de la normativa aplicable, era modificar la modalidad de la vinculacion.

Actuar como pretendia el demandante, seria tanto como haber exigido a la entidad que desvinculara a los empleados que venian ostentando
esos empleos, en calidad de empleados de libre nombramiento y remocién, producto de la decisién de la Corte Constitucional de cambiar la
naturaleza los cargos, lo que hubiera contrariado el hecho de que el nombramiento y ejercicio del empleo, por parte de ellos, era vélido a la luz
de la normativa que regia al momento de producirse tal mutacién y que, en todo caso, existia una preceptiva que legalmente era aplicable ante
esta situacion, como es la modificacién en la modalidad de la vinculacién, tal como se procedié.

Las razones anteriores son suficientes para considerar que el demandante no logrd desvirtuar la legalidad del acto acusado, razén por la cual se
deberén denegar las pretensiones de la demanda.

2.5. De la condena en costas

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

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

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

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en el Articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, como se traté de un asunto de interés publico,” la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte demandante.

3. Conclusién
Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado y por la Corte
Constitucional y en el acervo probatorio, la Sala considera que la resolucién enjuiciada no esté afectada por los vicios de ilegalidad invocados por

el demandante lo que conlleva denegar las sUplicas de la demanda y no habra condena en costas.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero.- Denegar las pretensiones de la demanda en el proceso de nulidad instaurado por el sefior Diego Francisco Alvarez Ortiz, en contra de
la Contraloria General de la Republica, de conformidad con lo expuesto en las consideraciones que anteceden.

Segundo.- Abstenerse de condenar en costas.
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Tercero.- Reconocer al abogado Diego Fernando Fonnegra Vélez como apoderado judicial de la Nacién, Contraloria General de la Republica, en la
forma y términos del poder allegado via correo electrénico el 3 de julio de 2020.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién celebrada en la fecha.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente Firmado electrénicamente
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

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