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Sentencia 437301 de 2023 Departamento Administrativo de
Servicio Civil
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "B"

Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES

Bogotd D.C., dos (2) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2017-04373-01 (1939-2020)
Actor: JOSE FRANCISCO ARDILA MEDINA
Demandado: Nacién - Contraloria General de la Republica

Tema: Retiro del servicio de empleado temporal para el Sistema General de Regalias; no configuracién de las causales de nulidad porque el
nominador estaba facultado para efectuar ajustes a dicha planta Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 13 de diciembre de 2019 por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién
Segunda Subseccién B, nego las pretensiones de la demanda promovida por el demandante.

ANTECEDENTES
La demanda

El sefior José Francisco Ardila Medina, por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandé la nulidad de los
siguientes actos administrativos[1]:

-Resolucién ORD-81117 00929 del 6 de abril de 2017 “Por la cual se ordena el retiro del servicio de un funcionario”, proferida por el Contralor
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General de la Republica, mediante la cual ordend el retiro del servicio de José Francisco Ardila Medina del cargo de Contralor Delegado
Intersectorial Nivel Directivo grado 04 SGR en el Grupo Interno Control Fiscal Micro.

-Resolucién ORD-81117-01620 del 31 de mayo de 2017 “Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion contra la Resolucién
Ordinaria N° 81117-00929 del 6 de abril de 2017”, que confirmd en su integridad la resolucién recurrida.

A titulo de restablecimiento del derecho y como consecuencia de la declaratoria de nulidad anterior solicité: condenar a la demandada a
reintegrarlo al mismo cargo que desempefiaba o a otro de igual o de superior jerarquia; reconocer y pagar todos los sueldos y demas
emolumentos prestacionales dejados de percibir desde el momento de su desvinculacién hasta cuando sea reintegrado; el cumplimiento de la
sentencia en los términos del articulo 192 CPACA, con el respectivo de pago de intereses moratorios y que dichas sumas sean actualizadas hasta
la fecha en que se cumpla la sentencia que le ponga fin al proceso acorde con el articulo 187 idem. Pidi6 el reconocimiento de la indemnizacion
por desvinculacién o despido injusto.

1.1 Hechos

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda fueron asi relatados por el apoderado judicial del demandante:

El sefior José Francisco Ardila Medina fue nombrado mediante Resolucién ORD 8117-0002951 del 10 de diciembre de 2014 para desempefiar el
cargo de Contralor Delegado Intersectorial Nivel Directivo grado 04 en Grupo Interno de enlace en la planta temporal de regalias de la
Contraloria General de la Republica, siendo posesionado el 15 de enero de 2015.

El anterior nombramiento fue de cardcter ordinario no temporal y fue a un cargo del nivel directivo, el cual desempefié de manera
ininterrumpida sin solucién de continuidad desde el momento en que tomé posesion hasta cuando fue retirado del servicio, demostrando
dedicacion, ética y compromiso con la entidad, al punto que no fue objeto de llamados de atencién, ni de investigacién disciplinaria.

A través de la Resolucién ORD-81117-00929 del 6 de abril de 2017 el Contralor General de la Republica lo retiré del servicio con fundamento en
el articulo 42 del Decreto Ley 2190 de 2016, al considerar que la apropiacién existente es insuficiente para financiar el empleo desempefiado
por el actor, decision ésta que no encuentra justificacién toda vez que existen 30 cargos con la misma denominacién, cédigo y grado, aunado a
que no existe un estudio que demuestre la razén técnica o juridica por la cual se escogid especificamente el cargo que el actor desempefiaba.

Mediante el Decreto Ley 1539 de 2012 expedido en uso de las facultades extraordinarias otorgadas por la Ley 1530 de dicha anualidad, se cred
la planta temporal de empleos del Sistema General de Regalias de la CGR, que cuenta con 338 cargos que son financiados por presupuestos
bianuales.

Contra la Resolucién ORD-81117 -00929 del 6 de abril de 2017 el demandante interpuso recurso de reposicién que fue decidido negativamente
mediante la Resolucién ORD-81117-01620 del 31 de mayo de 2017 notificada el 1° de junio.

1.2 Normas violadas y concepto de violacion

Fue invocada como transgredida por los actos administrativos demandados la siguiente normatividad: los articulos 2°, 4°, 6°, 25, 29, 53, 123
numeral 2°y 125 de la Constitucién Politica; asi como los articulos 25 y 61 del Decreto Ley 2400 de 1968; el articulo 105 del Decreto Ley 1950
de 1973; los articulos 4°, 5°, 21, 47 y 48 de la Ley 909 de 2004; el articulo 4° del decreto reglamentario 1227 de 2004; el 42 del Decreto Ley
2190 de 2016 y el 152 de la Ley 1530 de 2012.

La parte actora invocé como causales de nulidad de los actos administrativos acusados: i) la infraccién de las normas en que deberian fundarse;
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ii) su expedicién en forma irregular y iii) la falsa motivacién, que fueron sustentadas asi:

1.2.1. La motivacion del retiro del servicio relativa a “la apropiacion presupuestal que era insuficiente”, no es considerada una causal de nulidad
ni por el articulo 125 de la Constitucion Politica ni en los articulos 25 y 61 del Decreto Ley 2400 de 1968, el 105 del Decreto Ley 1950 de 1973, el
41 de la Ley 909 de 2004 disposiciones legales que no estipulan como motivo de desvinculacién laboral, la ausencia de apropiacion suficiente de
recursos para financiar un empleo, de alli que los actos acusados incurrieron en infraccién de las normas en que debian fundarse y desviacién de
poder del nominador.

1.2.2. La autoridad nominadora al expedir las resoluciones acusadas de nulidad omitieron dar cumplimiento al articulo 42 del Decreto Ley 2190
de 2016, pues a pesar de que aludié a esta norma en los actos demandados, debié ajustar la planta de personal en los términos exigidos por la
Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005 reduciendo, suprimiendo o refundiendo empleos para ajustarla a las nuevas disponibilidades
presupuestales. De alli que desvincular del servicio al demandante, escogié el camino del atajo y de la via mas corta, utilizando una causal de
retiro no prevista en la Constitucion y en la Ley, cuando lo que debié hacer era la supresiéon del empleo previo los estudios que lo soportaran.

1.2.3. Las resoluciones adolecen de falsa motivacién al justificar que la desvinculacién obedecié a que el demandante era un funcionario de
caracter temporal, cuando lo cierto es que en la resolucién de nombramiento la naturaleza juridica de su nombramiento fue la de un
nombramiento ordinario y nunca se aludié a la temporalidad, al no cumplirse las exigencias previstas por el articulo 4° del decreto reglamentario
1227 de 2005 y los articulos 1° y 21 de la Ley 909 de 2004.

A juicio de la parte activa, el nombramiento para el cargo de caracter directivo, ubicaba al sefior Ardila Medina en un empleo de gerencia publica
desprovisto de cualquier condicién legal de funcionario temporal, ocasional o transitorio, para lo cual transcribié el contenido de los articulos 5°,

47 y 48 de la Ley 909 de 2004, legislacion aplicable también a la Contraloria General de la Republica. De alli que resulté desconocido el principio
de realidad en material laboral previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica.

1.2.4. De acuerdo con la funcién de vigilancia y control fiscal reconocida a la Contraloria General de la Republica sobre los recursos del Sistema
General de Regalias que es de caracter permanente, las resoluciones demandadas incurrieron en falsa motivacién al denominarse erradamente
en el Decreto Ley 1539 de 2012, que era para la Planta Temporal del Sistema General de Regalias de la entidad, pues no se le puede otorgar
caracter transitorio a una funcién que en virtud del articulo 267 constitucional es permanente.

De alli que las regalias al no ser una renta ocasional ni transitoria de la Nacién, segun el articulo 360 de la Carta Politica y el Acto Legislativo 05
de 2011, por cuanto constituyen un ingreso permanente de la Nacién por la explotacién de los recursos naturales, ameritan que su vigilancia y
control fiscal no sea transitorio.

1.2.5. Existe un fin oculto en los actos administrativos de desvinculacién del servicio del demandante que conllevan abuso o desviaciéon de poder
por parte del Contralor General de la Republica, toda vez que en la planta de personal de regalias de la entidad conforme el Decreto Ley 1539 de
2012, existen 30 cargos de la misma denominacién, cédigo y grado del que ocupaba el demandante, pero lo cierto es que se desconocen los
estudios de orden juridico y técnico que se tuvieron en cuenta para escogerlo y seleccionarlo para retirarlo del servicio.

Lo anterior por cuanto si la justificacién invocada era la insuficiente apropiacion financiera, tal decisiéon debié afectar por igual a los 30
empleados y no solamente al cargo que precisamente ocupaba el sefior Ardila Medina. De tal manera que tal decisién, vulneré los derechos
constitucionales a la igualdad y al trabajo en condiciones dignas, al contener una decisién abusiva de la Administracién motivada en un interés
oculto, pues la decision en los actos contenida no obedecié a razones legales, ni de orden técnico, ni a estudios objetivos ni a razones de
mejoramiento del servicio, por lo que se traduce en una decisién caprichosa y arbitraria del nominador y a la “mala suerte” al haber sido
seleccionado al azar el demandante para ser despedido.

1.2.6. Existe falsa motivacién en los actos acusados cuando en ellos se invoca como soporte para la desvinculacién del funcionario, la existencia
de un estudio técnico, como quiera que este documento no le fue entregado al demandante al momento de la notificacién del primer acto
administrativo demandado, ni tampoco aparece incorporado al texto del mismo.
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Cuestiond ademas que dicho estudio técnico estaba en la obligacién la demandada de haberlo sometido a revision y a la aprobacién del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica, segun lo exige la Ley 909 de 2004 vy los articulos 95, 96 y 97 del Decreto 1227 de 2005, que
exigen que para modificar o ajustar las plantas de personal de las entidades del orden nacional, el cumplimiento de requisitos de obligatorio
cumplimiento.

Contestacién de la demanda

El apoderado judicial de la Contraloria General de la Republica en memorial radicado dentro de la oportunidad procesal, respecto de los hechos
algunos los reconocié como ciertos mientras que otros los negd, pero en cuanto a las pretensiones de la demanda solicité fueran negadas,
mediante los siguientes argumentos[2]:

El tratamiento de la planta temporal de regalias, no puede implicar su equiparacién con los empleos de carrera administrativa, pues dichos
cargos fueron creados por norma especial en la que su esencia fue la temporalidad, ya que la misma ley de creacién sujetaba su existencia a la
disponibilidad presupuestal.

Advirtié que, si bien es cierto, segun la Corte Constitucional dichos empleos no se podian considerar como de libre nombramiento y remocién, lo
cierto es que el retiro del accionante no atendié dicha circunstancia, sino la causal que habia sido prevista por el legislador relativa a la
reduccion de la referida planta de personal ante la insuficiencia presupuestal.

Destaco que la desvinculacion demandada fue la expresién de la facultad del nominador que se entiende emitida en aras de la preservacion del
buen servicio y del mejoramiento del desempefio de la funcién de vigilancia fiscal, decisién cobijada por la presuncién de legalidad.

Refirié que en la Resolucién ORD8117-0002951 del 10 de diciembre de 2014 por medio de la cual fue nombrado el demandante en el cargo
sobre cual pretende su reintegro, fue citado el Decreto 1539 de 2012 de creacién de la planta temporal en el que se le advirtié que los gastos
generados en virtud de dicho nombramiento, se financiarian exclusivamente con cargo a los recursos previstos en el articulo 103 de la Ley 1530
de 2012. De alli que era clara la temporalidad que ostentaba la planta de personal y su no equiparacién con la planta de carrera administrativa
de la entidad.

En cuanto a la aplicabilidad de la Ley 909 de 2004 sefialé el apoderado de la demandada que es a titulo de norma supletoria en lo no previsto
por la Ley 268 de 2000 legislacién que se prefiere, por ser el régimen propio que regula la Contraloria General de la Republica.

En cuanto a las funciones asignadas a la planta creada, indicé que son las previstas en los decretos 268 y 269 ambos de 2000, que la
incorporacion del personal para el desempefio de dichos cargos, corresponde a una planta especial por tratarse de funciones ocasionales y
especificas para la vigilancia del Sistema General de Regalias, pese a que en sentido estricto corresponden a las funciones propias y misionales
del ente de control, pero que no se pueden confundir con las desarrolladas por funcionarios de carrera especifica de la entidad.

Menciond que el sefior José Francisco Ardila Medina posefa una situacién administrativa de inestabilidad laboral, al desempefiar un cargo
perteneciente a la planta de caracter temporal, por lo que su retiro del servicio obedecié a la situacién prevista en el articulo 42 del Decreto
2190 de 2016 en concordancia con los articulos 2 del Decreto 1539 de 2012, el 4° del Decreto 1227 de 2005, 70 del Estatuto Orgénico del
Presupuesto, en la medida que no existian apropiaciones presupuestales suficientes para el cubrimiento de sus emolumentos.

El vocero de la entidad de control fiscal demandada desestimé la configuracién de todas las causales de nulidad invocadas por el accionante.

Propuso las siguientes excepciones: i) improcedencia de la pretensién por falta de causal de nulidad de los actos y por inexistencia de derecho a
restablecer y la ii) innominada.
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Audiencia Inicial

El dia 16 de octubre de 2018 se adelantd ante al Despacho Ponente del Tribunal de primera instancia Audiencia Inicial del articulo 180 CPACA, a
la cual asistieron los apoderados de los extremos procesales y el delegado del Ministerio Publico. Respecto de la excepcidn propuesta por la
demandada, consideré que se constituye como excepcién de mérito que sera resuelta en la providencia, mientras que la fijacién del litigio
consistié “en determinar si el sefior JOSE FRANCISCO ARDILA MEDINA, tiene derecho o no, a que se le reintegre al cargo que venia
desempenriando y de reintegrarsele que se le reconozcan y paguen los salarios y prestaciones dejados de percibir durante el periodo transcurrido
desde la fecha en que fue desvinculado hasta cuando fuere reintegrado.”[3]

La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda Subseccién B mediante sentencia proferida el 13 de diciembre de 2019, negd las
pretensiones de la demanda sin condena en costas al demandante, con fundamento en las siguientes motivaciones[4]:

Afirmé que conforme el articulo 21 de la Ley 909 de 2004, los empleos temporales son creados para situaciones excepcionales, se trata de
empleos transitorios y, debe la entidad respectiva acreditar para su creacién, unas exigencias previstas en la norma y justificarla con una
motivacién técnica para cada caso.

En cuanto a la planta de empleos temporales de la Contraloria General de la Republica, sefiald el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
encuentra su regulacién en el siguiente marco normativo: i) Ley 1530 de 2012 que asigné la vigilancia y el control fiscal sobre los recursos del
Sistema General de Regalias; ii) el Decreto 1539 de 2012 que creé una planta temporal de empleos en el ente de control fiscal; iii) Leyes 1606
de 2012 y 1744 de 2014 que respectivamente decretaron el presupuesto del Sistema General de Regalias para el bienio del 1° de enero de 2013
a 31 de diciembre de 2014 y del 1° de enero de 2015 a 31 de diciembre de 2016 v, iv) el Decreto 2190 de 2016 que decreté el presupuesto del
Sistema General de Regalias para el bienio del 1° de enero de 2017 al 31 de diciembre de 2018, por lo que el Contralor General de la Republica
en virtud del articulo 42, tenia facultad para efectuar ajustes a la planta de personal y para reducir, suprimir o refundir empleos en la planta
temporal.

En cuanto a la Resoluciéon ORD-8117 -00929 del 6 de abril de 2017 que ordend el retiro del servicio del demandante del cargo de Contralor
Delegado Intersectorial, nivel directivo, grado 04, no adolece de falsa motivacién al haber consignado que “la apropiacién existente es
insuficiente para financiar el empleo (...) desempefiado por JOSE FRANCISCO ARDILA MEDINA”, por cuanto: i) se encuentra prevista como una de
las causales para retirar del servicio a un servidor de un empleo temporal, segun el inciso final del numeral 4° del articulo 21 de la Ley 909 de
2004. De alli que el Contralor General de la RepUblica se encontraba facultado para realizar la desvinculacién por motivo de ajustes a los montos
requeridos para la financiacién del empleo temporal.

En segundo término, el Tribunal de primera instancia afirmé contrario a lo alegado por el actor, que la demandada si dio cumplimiento al
paragrafo del articulo 42 del Decreto 2190 de 2016, por lo que al advertir la escases durante la ejecucién del presupuesto para la planta
temporal, se vio obligado a efectuar ajustes a los montos tal y como asi lo previd la disposicién normativa que lo facultaba para revisar la
estructura de la Planta de Personal, reduciendo, suprimiendo o refundiendo empleos, para ajustarla a las nuevas disponibilidades
presupuestales.

De acuerdo con lo expuesto, teniendo en cuenta que la desvinculacién del demandante devino por disposicién de la norma que regula a los
empleados temporales, la decisién del Contralor General de la RepUblica de retirarlo del servicio se dio porque la apropiacién existente era
insuficiente para financiar el empleo, hecho que se constituye en una razén objetiva y legitima de la decisién demandada.

Al no haber sido desvirtuada la presuncién de legalidad de los actos administrativos demandados, negé las pretensiones de la demanda y se
abstuvo de condenar en costas al demandante, al no encontrar reunidos los presupuestos exigidos por el articulo 188 CPACA en concordancia
con el articulo 365 CGP.
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Recurso de apelacion

El demandante a través de apoderado judicial impugné el fallo de primera instancia, solicité su revocatoria para en su lugar se acceda a las
pretensiones de la demanda, al cuestionar en un voluminoso escrito los siguientes aspectos de la providencia[5].

La sentencia de primera instancia no se pronuncid sobre la totalidad de los seis cargos de nulidad invocados en la demanda. Reiterd la nulidad
por la infraccién de las normas en que debian fundarse y expedicidn irregular de los actos administrativos demandados, por cuanto en el
ordenamiento juridico no esta prevista como causal de retiro del servicio “la apropiacién insuficiente de recursos para financiar el empleo”,
evento este en el que debié previamente haberse suprimido el empleo que ocupaba el actor, bajo las exigencias de la Ley 909 de 2004 y del
Decreto 1227 de 2005.

Afirmé que el nominador al haber creado una nueva causal de retiro del servicio incurrié en desviacion de sus atribuciones legales y en
extralimitacion de sus funciones, causal de nulidad que fue analizada en el fallo impugnado por fuera de contexto. Lo anterior, porque el inciso
final del numeral 4° del articulo 21 de la Ley 909 de 2004 adicionado por el Decreto Ley 894 de 2017[6], no operaba para el demandante pues
esta legislacion regula aspectos relacionados con los acuerdos de paz y la terminacién del conflicto armado.

En segundo término, reiteré el apelante la causal de nulidad relativa a la omisidon del cumplimiento del articulo 42 del Decreto Ley 2190 de 2016
en que incurrié la demandada, por cuanto al haber advertido la Contraloria durante la ejecucién del presupuesto del Sistema General de
Regalias del bienio 2017-2018 la insuficiencia de recursos, debid proceder a revisar la estructura de la planta de personal reduciendo,
suprimiendo o refundiendo empleos en los términos previstos del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, de los articulos 95, 96 y 97 del Decreto
1227 de 2005 y con el concepto técnico favorable del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

Criticé en tercer lugar que en el estudio técnico aportado al proceso por la demandada no se acredit6 “la apropiacion existente es insuficiente
para financiar el empleo” pues no aparece probado que se hubieran disminuido los montos presupuestales de regalias para revisar y ajustar la
planta de personal, argumento que fue dado por cierto por el Tribunal de primera instancia pero que el propio accionante encontré que no
estaba acreditado con fundamento en el andlisis efectuado al Boletin Macro Sectorial Afio 2, N° 5 marzo 22 de 2017 elaborado por la propia
Contraloria General de la Republica tres semanas antes al retiro del actor.

El impugnante con fundamento en el anterior documento, elaboré un cuadro ilustrativo de la variacién que tuvo el presupuesto inicial o
proyectado versus el presupuesto de cierre o ejecutado por la Contraloria General de la RepUblica, relativo al Sistema General de Regalias
durante los cuatro bienios 2013-2014, 2015-2016, 2017-2018 y 2019-2020, mediante el cual efectud sus propias conclusiones aduciendo por
ejemplo que el Unico bienio que presenté reduccién no muy significativa financiera fue el primero.

Cuestiond el apelante segun sus propias interpretaciones del Boletin N° 5 del 22 de marzo de 2017, que de dénde entonces la Contraloria tomé
la informacién presupuestal al publicar dicho documento, con fundamento en la cual opté por el retiro del servicio del actor de la planta de
empleos del Sistema General de Regalias.

En suma, a juicio del censor, este boletin acreditd que no existié reduccién de ingresos durante el bienio 2017-2018 y que por el contrario, se dio
un incremento en los montos presupuestales de regalias para el bienio siguiente, razén por la cual es falsa la motivacién de los actos
administrativos demandados en cuanto al estudio técnico.

El cuarto argumento de discrepancia es el relativo a la naturaleza del empleo desempefiado que no se le podia considerar como temporal, por
cuanto se acredité que el nombramiento del sefior José Francisco Ardila Medina no tuvo la naturaleza juridica de un nombramiento de cardcter
temporal, al no cumplir las exigencias de los articulos 1°y 21 de la Ley 909 de 2004 y del articulo 4° del Decreto Reglamentario 1227 de 2005,
sino que fue vinculado a través de un nombramiento ordinario.

Destacd que en el caso del demandante fue nombrado para un cargo de caracter directivo, que lo ubicaria en la categoria de un empleado de
gerencia publica por lo que no se le puede considerar como un cargo temporal, aunado a que en el acto de nombramiento no se fijé un periodo
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de duracion.

En quinto lugar, esgrimié como razén de inconformidad que la funcién de vigilancia y control fiscal de la Contraloria sobre los recursos del
Sistema General de Regalias en Colombia[7], es de cardcter permanente segun lo prevé el articulo 267 de la Carta Politica y el Acto Legislativo
05 de 2011 que modificé los articulos 360 y 361 superiores creando de manera permanente dicho sistema como contraprestacién econémica a
favor del Estado.

A juicio de la parte activa, la mal denominada “planta temporal” de personal del Sistema General de Regalias de la Contraloria General de la
Republica creado por el Decreto Ley 1539 de 2012 en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 1530 de 2012, no
corresponde a una planta temporal toda vez que esté funcionando durante varios afios continuos desde su creacién de manera ininterrumpida y
permanente sin solucién de continuidad, con el fin de ejercer una funcién constitucional del ente de control que es permanente. Por este motivo
aduce que las resoluciones demandadas fueron falsamente motivadas.

El sexto motivo de controversia reiterado en la alzada, es el relativo al fin oculto que conllevé al abuso o desviacién de poder del Contralor
General de la Republica al emitir los actos administrativos demandados, por cuanto no existe motivacién para haber retirado del servicio al actor
toda vez que en la planta de personal de regalias existen 30 cargos de la misma denominacién, cédigo y grado del que fue desvinculado, sin que
se conozcan los estudios de orden juridico y técnico tenidos en cuenta por el nominador para seleccionar justo al actor, pues al argumentar que
era por escasez presupuestal este supuesto debid afectar por igual todos los 30 cargos. Esta decisién evidencia mala suerte y que fue
seleccionado al azar para ser despedido.

El séptimo y ultimo argumento de inconformidad es el relativo a la falsa motivacién porque al momento de la notificacién de las resoluciones
acusadas de nulidad, al demandante no le fue entregado el “estudio técnico” con fundamento en el cual la entidad ordend su retiro del servicio
ni fue incorporado al texto de los actos administrativos demandados, por lo que no fue conocido por el actor, aunado a que no fue sometido
dicho documento al conocimiento y aprobacién del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, en razén a las exigencias estipuladas en
los articulos 95, 96 y 97 del Decreto 1227 de 2005 en tratandose de la modificacion o ajuste de las plantas de personal de las entidades del
orden nacional.

Alegatos de conclusién en segunda instancia y Concepto del Agente del Ministerio Publico

El apoderado del demandante remitié memorial contentivo de alegatos de conclusidn, en el que reiterd los extensos argumentos de la demanda
y la apelaciéon mediante los cuales procura la revocatoria de la sentencia impugnadal[8].

De acuerdo con la certificacién secretarial del 6 de agosto de 2021, la parte demandada, la Procuraduria Tercera Delegada y la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado guardaron silencio[9].

[l. CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo CPACA[10], el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacidn interpuesto por el apoderado del sefior José Francisco Ardila Medina contra la
sentencia proferida por el Tribunal de primera instancia.

Problema juridico por resolver
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Corresponde a la Sala establecer si revoca la sentencia del 13 de diciembre de 2019 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccién Segunda Subseccion B, que negd las pretensiones de la demanda para en su lugar, declarar la nulidad de la Resolucién
ORD-81117-00929 del 6 de abril y su confirmatoria la Resolucién ORD-81117-01620 de 31 de mayo ambas del afio 2017, expedidas por el
Contralor General de la RepUblica mediante las cuales fue retirado del servicio.

Para el efecto, la Sala resolvera si el acto demandado adolece de las causales de infraccién de las normas superiores y legales en que debian
fundarse, asi como de falsa motivacién y desviacién de poder, al haber desvinculado al demandante de un empleo de la planta temporal del
Sistema General de Regalias de la Contraloria General de la RepUblica, por cuanto el nombramiento del cargo desempefiado por el accionante
no corresponde a un empleo temporal y, porque la justificacion del despido relativa a la insuficiencia presupuestal, no estd concebida como
causal de retiro del servicio.

Bajo la anterior dptica, la Sala determinara si la desvinculacién del demandante fue expedida conforme a los procedimientos y por las razones
legales aplicables, a las plantas temporales creadas para fortalecer la labor de vigilancia y control fiscal sobre los recursos del Sistema General
de Regalias y, definira si los cargos de estas plantas implican algun tipo de estabilidad laboral relativa, como parece entenderlo la parte activa.

Con el fin de desatar el problema juridico propuesto, se desarrollarén los siguientes temas: 2.1. Marco normativo que regula la creacién de la
planta de empleos temporales para fortalecer la labor de vigilancia y control fiscal de los recursos del Sistema General de Regalfas; 2.2. Marco
normativo de los denominados empleos temporales; 2.3. Hechos probados; 2.4. Resolucién del caso concreto.

2.1. Marco normativo que regula la creacién de la planta de empleos temporales para fortalecer la labor de vigilancia y control fiscal de los
recursos del Sistema General de Regalias

La Constitucién Politica en el articulo 267 [11] sefiala que el control fiscal es una funcién publica que ejercera la Contraloria General de la
Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacidn.
Igualmente prevé que la vigilancia de la gestidn fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestién y de resultados, fundado
en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales. En los casos excepcionales, previstos por la ley, la Contraloria
podra ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial.

Por su parte, los articulos 360 y 361 del Texto Fundamental establecian la definicién del término “regalia” entendido como una contraprestacién
por la explotacién de un recurso natural no renovable en favor del Estado, cuya reglamentacién le correspondera a la Ley, para establecer los
derechos de las entidades territoriales sobre los mismos. Por su parte el articulo 361 establecia la creacién del Sistema de Monitoreo,
Seguimiento, Control y Evaluacién de las Regalias, cuyo objeto serd velar por el uso eficiente y eficaz de los recursos del Sistema General de
Regalias, fortaleciendo la transparencia, la participacion ciudadana y el Buen Gobierno.

Posteriormente el Congreso de la Republica expidié el 18 de julio de 2012 el Acto Legislativo 05 de 2012, “Por el cual se constituye el Sistema
General de Regalias, se modifican los articulos 360 y 361 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones sobre el Régimen de Regalias
y Compensaciones”, reforma constitucional que fue desarrollada a nivel legal por la Ley 1530 del 17 de mayo de 2012 “Por la cual se regula la
organizacién y el funcionamiento del Sistema General de Regalias”[12], cuyo “objeto era el determinar la distribucidn, objetivos, fines,
administracion, ejecucién, control, el uso eficiente y la destinacidn de los ingresos provenientes de la explotacién de los recursos naturales no
renovables precisando las condiciones de participacién de sus beneficiarios. Este conjunto de ingresos, asignaciones, érganos, procedimientos y
regulaciones constituye el Sistema General de Regalias”.

Por su parte el articulo 152 de la legislacién citada dispuso:

“Articulo 152. Vigilancia y control fiscales. En desarrollo de sus funciones constitucionales, la Contraloria General de la Republica ejercerd la
vigilancia y el control fiscales sobre los recursos del Sistema General de Regalias. Con el fin de alcanzar una mayor eficacia de esta funcién, el
Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacién incorporara las metodologias y procedimientos que se requieran para proveer
informacién pertinente a la Contraloria General de la Republica, en los términos que sefiale el reglamento.
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Paragrafo 1°. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion Politica, revistese al Presidente de la
Republica de precisas facultades extraordinarias para que, en el término hasta de seis (6) meses contados a partir de la entrada en vigencia de
la presente ley, expida normas con fuerza de ley para crear los empleos en la Contraloria General de la Republica que sean necesarios para
fortalecer la labor de vigilancia y el control fiscales de los recursos del Sistema General de Regalias.

Paragrafo 2°. Para garantizar el adecuado ejercicio de las funciones de que trata el presente articulo, los gastos que se generen en virtud de lo
previsto en el paragrafo anterior y de los contratos que se celebren para el fortalecimiento institucional de la Contraloria General destinado a la
correcta vigilancia y control fiscales de los recursos del Sistema General de Regalias, se financiardn exclusivamente con cargo a los recursos
previstos en el articulo 103 de la presente ley” (Subrayas fuera de texto)

Segun se observa de los apartes transcritos, el legislador dispuso que la Contraloria General de la Republica seria la entidad encargada de
ejercer la vigilancia y control fiscal de tales recursos y que, para lograr dicho propésito se revistié al Presidente de la RepUblica para que en
ejercicio de facultades extraordinarias en el término hasta de seis meses, expidiera normas con fuerza de ley para crear los empleos que fueran
necesarios.

Destaquese que el paragrafo 2° del articulo 152 de la Ley 1530 de 2012, dispuso que los gastos causados con ocasidn de la creacidn de cargos y
de los contratos celebrados con el fin de fortalecer la vigilancia y control fiscal por dichos conceptos en la Contraloria General de la Republica,
tenian su fundamento legal en el articulo 103 idem/[13].

El Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias expidi6 el Decreto 1539 del 17 de julio de 2012 “Por el cual se
establece una planta temporal de empleos en la Contraloria General de la Republica”, que en el articulo 1° dispuso: “Créanse, hasta el 31 de
diciembre de 2014, los siguientes empleos de caracter temporal en la planta de personal de la Contraloria General de la Republica:

Denominacién del Empleo Grado

3 (Tres) CONTRALOR AUXILIAR

30 (Treinta) CONTRALOR DELEGADO INTERSECTORIAL 4
4 (cuatro) ASESOR DE DESPACHO 2
6 (seis) ASESOR DE GESTION 1
6 (Seis) COORDINADOR DE GESTION 3
126 (Ciento veintiséis) PROFESIONAL ESPECIALIZADO 4
82 (Ochenta y dos) PROFESIONAL ESPECIALIZADO 3
43 (Cuarenta y tres) PROFESIONAL UNIVERSITARIO 2
27 (Veintisiete) PROFESIONAL UNIVERSITARIO 1
2 (Dos) TECNOLOGO 1
3 (Tres) SECRETARIO EJECUTIVO 6
2 (Dos) SECRETARIO 4
4 (Cuatro) AUXILIAR ADMINISTRATIVO 3

Negritas para indicar que uno de estos empleos era el que desempefiaba el demandante antes de su desvinculacién.

En el Decreto 1539 de 2012 también se dispuso entre otros supuestos normativos que: i) La provisién de los empleos creados en dicho acto se
efectuarfa en forma gradual, de conformidad con las disponibilidades presupuestales y hasta la concurrencia de las respectivas apropiaciones; ii)
La distribucién de los cargos creados en el articulo 1° se realizaria por resolucién del Contralor General de la RepUblica v, iii) la financiacién de
los cargos adicionados serfa con los recursos previstos en el articulo 103 de la Ley 1530 de 2012.

Por su parte, la legislacion que establecio el presupuesto del Sistema General de Regalias se encuentra consignada en la Ley 1606 del 21 de
diciembre de 2012 “Por la cual se decreta el presupuesto del Sistema General de Regalias para el Bienio del 12 de enero de 2013 al 31 de
diciembre de 2014", que dispuso en el articulo 3% “Presupuesto de los érganos del Sistema General de Regalias. De conformidad con el monto
total de gastos del Sistema General de Regalias definido en el articulo anterior, autoricese gastos con cargo al Sistema General de Regalias
durante el bienio del 1¢ de enero de 2013 al 31 de diciembre de 2014, por la suma de ochocientos ochenta y seis mil trecientos doce millones
sesenta y nueve mil ochenta y dos pesos moneda legal ($886.312.069.082), segun el siguiente detalle (...).”
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Posteriormente el Congreso de la Republica expidié la Ley 1744 del 26 de diciembre de 2014 “Por la cual se decreta el presupuesto del Sistema
General de Regalias para el bienio del 1° de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2016” que previé en el articulo 3°: “Presupuesto de los
érganos del Sistema General de Regalias. De conformidad con el monto total de gastos de Sistema General de Regalias definido en el articulo
anterior, autoricese gastos con cargo a los érganos del Sistema General de Regalias, durante el bienio del 1° de enero de 2015 al 31 de
diciembre de 2016 por la suma de ochocientos setenta y tres mil quinientos diez millones ciento cuarenta y unos mil cientos un peso moneda
legal ($873.510.141.101), segun el siguiente detalle (...).”

Ahora bien, en vista de que el Congreso de la Republica no aprobé el presupuesto del Sistema General de Regalias para el bienio del 1° de enero
de 2017 al 31 de diciembre de 2018, el presupuesto fue expedido por el Gobierno Nacional mediante Decreto 2190 del 28 de diciembre de 2016,
en virtud de la facultad legal consignada en el articulo 87 de la Ley 1530 de 2012, que en el articulo 3° determind: “Presupuesto de los érganos
del Sistema General de Regalias. De conformidad con el monto total de gastos de Sistema General de Regalias definido en el articulo anterior,
autoricese gastos con cargo a los Organos del Sistema General de Regalias, durante el bienio del 1° de enero de 2017 al 31 de diciembre de
2018 por la suma de quinientos ochenta y siete mil novecientos sesenta y un millones ochocientos ochenta y siete mil ochocientos setenta pesos
moneda legal ($587.961.887.870), segun el siguiente detalle (...)".

Por su parte, en el articulo 42 idem previé:

“ARTICULO 42. Plantas de Personal de Caracter Temporal para la Contraloria General de la RepUblica. Prorrogar hasta el 31 de diciembre de
2018 la planta temporal de la Contraloria General de la Republica para el Sistema General de Regalias, creados mediante Decreto-ley 1539 de
2012.

Corresponderd al Contralor General de la Republica efectuar los ajustes necesarios para que la Planta de Personal sea consistente con los
montos apropiados en el presente decreto a dicho érgano de control. Para tal efecto podrd reducir, suprimir o refundir empleos en la Planta
temporal que se estd prorrogando en el presente articulo.

PARAGRAFO. Si durante la ejecucién del presupuesto del Sistema General de Regalias del bienio 2017-2018 es necesario efectuar ajustes a los
montos aprobados en el presente decreto, el Contralor General de la Republica revisard la estructura de la Planta de Personal, reduciendo,
suprimiendo o refundiendo empleos, para ajustarla a las nuevas disponibilidades presupuestales.” (subrayas fuera de texto)

Resulta evidente que no obstante fue reducido en forma evidente el presupuesto del Sistema General de Regalias para el bienio 2017-2018
($587.961.887.870), respecto del bienio inmediatamente anterior 2015-2016 ($873.510.141.101), lo cierto es que fue prorrogada hasta el 31 de
diciembre de 2018 la planta temporal de la Contraloria General de la Republica de la Republica creada mediante Decreto 1539 de 2012, lo cual
evidencia la ostensible reduccién del presupuesto para su financiacion.

Como se observa de los apartes transcritos, mediante el Decreto 2190 de 2016 se prorrog6 hasta el 31 de diciembre de 2018 la planta temporal
de la Contraloria General de la RepUblica para el Sistema de Regalias creada mediante el Decreto 1539 de 2012, facultando al Contralor General
de la Republica a efectuar los ajustes necesarios revisando la estructura de la planta de personal, pudiendo adoptar tres acciones al respecto:
reduciendo, suprimiendo o refundiendo empleos de cara a las nuevas disponibilidades presupuestales.

2.2. Marco normativo de los denominados empleos temporales

El articulo 125 de la Constitucién Politica sefiala la forma de provisién de los empleos en los érganos y entidades del Estado, previendo que por
regla general son de carrera a excepcion de los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y
aquellos que expresamente determine el legislador.

Sentencia 437301 de 2023 Departamento 10 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de Servicio Civil


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=60356#1744
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=60356#3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=104092#2190
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=47474#87
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=47474#1530
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=47474#3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=47474#42
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=47474#42
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=48017#1539
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=48017#1539
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=104092#2190
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=104094#1539
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#125

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

A nivel institucional, la Contraloria General de la Republica estuvo reglamentada por la Ley 106 del 30 de diciembre de 1993 “Por la cual se
dictan normas sobre organizacién y funcionamiento de la Contraloria General de la Republica, se establece su estructura organica, se determina
la organizacidn y funcionamiento de la auditoria externa, se organiza el Fondo de Bienestar Social, se determina el sistema de personal, se
desarrolla la carrera administrativa especial y se dictan otras disposiciones.”, que como su titulo lo indica, desarrollaba todo lo relativo a la
carrera propia del ente de control fiscal.

Los anteriores preceptos normativos, fueron derogados por el Decreto 268 del 22 de febrero de 2000 “Por el cual se dictan las normas del
régimen especial de la carrera administrativa de la Contraloria General de la Republica”, que en el articulo 3° dispuso que todos los empleos de
la Contraloria General de la Republica son de carrera administrativa a excepcion de los de libre nombramiento y remocion.

En estas legislaciones internas, no se encuentra la figura del empleo temporal, por lo que no obstante el ente de control fiscal encontrarse
sometido a su propia legislacién de carrera administrativa, en aspectos generales debera tener presente la legislacion que la reglamenta en el
sector pUblico consignada en la Ley 909 del 23 de septiembre de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”[14], que al prever en el objeto de esta legislacién dispuso lo siguiente:

“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;
¢) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales.”

Como se observa los empleos temporales hacen parte de la funcién publica, cuyo desarrollo normativo se encuentra en el articulo 21 idem que
dispone:

“ARTICULO 21. EMPLEOS DE CARACTER TEMPORAL.

De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se les aplica la presente Ley, podrén contemplar excepcionalmente en
sus plantas de personal empleos de caracter temporal o transitorio. Su creacién debera responder a una de las siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte de las actividades permanentes de la administracion;
b) Desarrollar programas o proyectos de duracién determinada;
¢) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, determinada por hechos excepcionales;

d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracién total, no superior a doce (12) meses y que guarde relacion directa con
el objeto y la naturaleza de la institucion.

La justificacién para la creacién de empleos de caracter temporal deberd contener la motivacién técnica para cada caso, asi como la apropiacién
y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales.

El ingreso a estos empleos se efectuara con base en las listas de elegibles vigentes para la provisién de empleos de caracter permanente, sin
que dichos nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De no ser posible la utilizacién de las listas se realizara un proceso de evaluacién
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de las capacidades y competencias de los candidatos.”[15] (negritas nuestras y subrayas )

Segun los apartes destacados de la norma en analisis, se observa que los empleos temporales se caracterizan como su nombre lo indica, por ser
transitorios como quiera son excepcionales en las plantas de personal de las entidades publicas vy, al tener ese caracter temporal, la justificacion
para su creacién debera contener una motivacién técnica para cada caso, asi como la apropiacién y disponibilidad presupuestal para el
cubrimiento de los respectivos salarios y prestaciones sociales.

El Decreto 1227 del 21 de abril de 2005 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 909 de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998”, en los
articulos 3° y 4° regulé el empleo temporal, sin embargo, este decreto fue derogado expresamente por el Decreto 1083 del 26 de mayo de 2015
“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica”, que dispuso: “Articulo 2.1.1.2 Ambito de
Aplicacidn: Las disposiciones contenidas en el presente decreto son aplicables a las entidades de la Rama Ejecutiva del poder publico, de
acuerdo con la determinacidn especifica que se haga en cada Titulo de la Parte 2.”

Siendo ello asi, para la fecha de expedicién de las resoluciones demandadas el 6 de abril y el 31 de mayo de 2017, estaba vigente esta ultima
legislacion que establecio el siguiente supuesto normativo:

ARTICULO 2.2.1.1.4 Nombramiento en el empleo temporal. El nombramiento deberd efectuarse mediante acto administrativo en el que se
indicara el término de su duracidn, al vencimiento del cual quien lo ocupe quedara retirado del servicio automaticamente.

El término de duracién del nombramiento en el empleo de caracter temporal debera sujetarse a la disponibilidad presupuestal.

PARAGRAFO. A quienes ejerzan empleos de cardcter temporal no podré efectudrseles ningtin movimiento dentro de la planta de personal que
implique el ejercicio de funciones distintas a las que dieron lugar a la creacion de los mismos de acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de
2004.”

Con posterioridad a la fecha de expedicion de los actos administrativos demandados que datan del 6 de abril y del 31 de mayo de 2017-, el
Gobierno Nacional profirié el Decreto 894 del 28 de mayo de 2017 “Por el cual se dictan normas en materia de empleo con el fin de facilitar y
asegurar la implementacidn y desarrollo normativo del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccidén de una Paz Estable y
Duradera” que en el articulo 6° reguld el tema de los empleos temporales en los siguientes términos:

“ARTICULO 6. Adicionar el siguiente numeral al articulo 21 de la Ley 909 de 2004 relacionado con los empleos de cardcter temporal, asi:

"4, El nombramiento en los empleos temporales se efectuard mediante acto administrativo en el que se indicard el término de su duracién, al
vencimiento del cual quien lo ocupe quedara retirado del servicio automaticamente. Sin embargo, antes de cumplirse dicho término, el
nominador en ejercicio de la facultad nominadora podra declarar la insubsistencia del nombramiento, cuando el servidor no cumpla las metas
del proyecto o actividades que dieron lugar a la creacién de los mismos, de acuerdo con la evaluacién que se establezca para el efecto y
mediante acto administrativo motivado, o darlo por terminado, cuando no se cuente con las disponibilidades y apropiaciones para financiar el
empleo de cardcter temporal, como consecuencia de los ajustes a los montos aprobados para su financiacidn.

De igual manera, el retiro del servicio de los empleados temporales se podra efectuar por las causales consagradas en los literales d), h), i), j),
k), m) y n) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004".

El aparte subrayado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-527 de 2017[16].

Ahora bien, respecto de la naturaleza juridica del empleo temporal, el articulo 39 de la Ley 1744 de 2014 “Por la cual se decreta el presupuesto
del Sistema General de Regalias para el bienio del 1° de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2016”, que dispone:
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“Articulo 39. Plantas de Personal de Carécter Temporal para la Contraloria General de la Republica. Los empleos temporales de la planta de
personal requerida para el cumplimiento de las funciones de la Contraloria General de la Republica, son de libre nombramiento y remocidn,
independientemente del nivel y dependencia a los cuales pertenezcan. Por tanto, no se sujetaran a las disposiciones previstas en la Ley 909 de
2004.

En las condiciones establecidas en el inciso anterior, se prorrogan hasta el 31 de diciembre de 2016, los empleos de carédcter temporal en la
planta de la Contraloria General de la Republica, creados mediante Decreto-ley 1539 de 2012.” (los apartes subrayados fueron objeto de
demanda de inconstitucionalidad)

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-618 de 2015[17], declaré inexequibles las expresiones “son de libre nombramiento y remocion,
independientemente del nivel o dependencia a los cuales pertenezcan” y “Por tanto, no”, contenidas en el articulo 39 de la Ley 1744 de 2014, al
efectuar las siguientes consideraciones:

“En efecto, el cardcter temporal que se les asigna y la mencién general de las funciones encomendadas a la Contraloria General de la Republica
estan lejos de otorgar la certeza acerca de que se trata de empleos con funciones directivas, de manejo, de conduccién u orientacidn
institucional, o de definicion y adopcién de politicas publicas, fuera de lo cual ha de repararse en que la planta de personal correspondiente a la
Contraloria y en la que se definen los empleos de direccion institucional esta fijada en otra parte y no en una ley que, como la 1744 de 2014, se
ocupa del presupuesto del sistema general de regalias para el bienio del 1° de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2016. Definitivamente no se
estd ante cargos que involucren dentro de sus funciones la definicién y la adopcidn de politicas publicas e institucionales y, por lo mismo, desde
la perspectiva del criterio material relativo al aspecto funcional nada hay que permita calificarlos como de libre nombramiento y remocion.

()

Tampoco en este ambito el caracter temporal de los empleos y la alusién general a la planta de personal de la Contraloria General de la
Republica militan a favor de la calificacion de estos cargos como de libre nombramiento y remocidn, como que en vano se busca en la
preceptiva demandada algun ingrediente que pudiera ser revelador de esa especial confianza que sobrepasa la exigible a todo servidor publico,
debiéndose anadir que la calificacion basada en ese tipo de confianza no aparece segura en una ley sobre el presupuesto del sistema general de
regalias para un periodo determinado.

()

Habiéndose hallado inconstitucional la primera parte del enunciado, la exclusién de lo establecido en la Ley 909 de 2004 pierde su sustento y
deja de estar en armonia con lo que queda del inciso, luego es Iégico concluir que, desechada la incorporacién de los empleos temporales en la
categoria de los de libre nombramiento y remocién, se sigue como consecuencia que lo previsto en la Ley 909 de 2004, antes descartada, debe
ser tenido en cuenta ahora para determinar si en sus regulaciones se encuentra el régimen de los empleos temporales de la planta de personal
requerida para el cumplimiento de las funciones de la Contraloria General de la Republica.

()

Asi las cosas, la exclusion de la Ley 909 de 2004 para regular lo referente a los empleos temporales de la planta de la planta de personal para el
cumplimiento de las funciones de la Contraloria General de la Republica encontraba soporte siempre y cuando se entendiera que, como estaba
previsto en el articulo 39 de la Ley 1744 de 2014, tales empleos fueran de libre nombramiento y remocién, pero resulta inconstitucional cuando
se concluye, conforme se ha hecho en esta sentencia, que su régimen no es ese y que en relacién con ellos debe garantizarse el mérito en las
decisiones atinentes al acceso, la permanencia y el retiro para hacer efectivos los principios y derechos constitucionales en cuya realizacién
cuenta la apreciacion del mérito.

Es inconstitucional, entonces, la exclusion de lo previsto en la Ley 909 de 2004, pues siendo los empleos temporales una categoria distinta de
los de carrera administrativa y de los de libre nombramiento y remocion, lo contemplado en la mencionada ley no puede evadirse en el caso de
los empleos temporales de la Contraloria General de la Republica a los que alude el articulo 39 de la Ley 1744 de 2014, por cuanto esa
regulacion garantiza el respeto de los principios y derechos vinculados al mérito, cuya evaluacion sustituye la discrecionalidad del nominador,
propia del régimen de libre nombramiento y remocidn.
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Se impone, pues, que, como lo propone el sefior Procurador General de la Nacién, en el primer inciso del articulo 39 de la Ley 1744 de 2014 se
elimine la clasificacién de los empleos alli mencionados como de libre nombramiento y remocidn y también la expresién “Por tanto, no”, en la
medida en que surte el efecto, contrario a la Carta, de excluir las disposiciones previstas en la Ley 909 de 2004 que, segln se ha visto, deben
ser tenidas en cuenta, particularmente, en lo que tiene que ver con la regulacién de los empleos temporales.

(..)

Al aplicar estos criterios a los empleos temporales regulados en el articulo parcialmente demandado, la Corte encontré que ninguno de los dos
es predicable de estos cargos, pues en ellos no se evidencia el caracter directivo o de establecimiento de politicas publicas, ni la necesidad de
un nivel de confianza especial, por lo que concluyd que no pueden estar sometidos a la discrecionalidad caracteristica del régimen de libre
nombramiento y remocién, como que respecto de ellos se debe dar lugar a la apreciacién del mérito que evita el desconocimiento de los
articulos 29, 13, 40-7, 125 y 209 de la Carta, propiciado por el régimen de libre nombramiento y remocién al que injustificadamente los sometié
el legislador.

Al ocuparse de la segunda cuestién, la Corporacién encontré que la exclusion de las disposiciones de la Ley 909 de 2004 respecto de los
empleos temporales de la planta de personal requerida para el cumplimiento de las funciones de la Contraloria General de la RepuUblica es
inconstitucional, porque soslaya la consideracién del mérito, predicable de los empleos temporales que conforman una categoria especial
distinta de los empleos de carrera administrativa y de los de libre nombramiento y remocién. La falta de apreciacién del mérito implica violacién
de los articulos superiores ya invocados y, la Corte estimé que a fin de erradicar la discrecionalidad del nominador y favorecer el mérito, deben
ser tenidas en cuenta las disposiciones de la Ley 909 de 2004 y, especialmente, las referentes a los empleos temporales.

Segun los aportes jurisprudenciales anteriores, la Sala encuentra que no obstante el empleo temporal no ser considerado un empleo de libre
nombramiento y remocién, pero tampoco un cargo de carrera administrativa, constituye una categoria Unica e independiente de empleo publico,
que tiene un caracter transitorio dada la temporalidad, cuya regulacién legal encuentra su fundamento legal en el Decreto 1539 de 2012 “por el
cual se establece una planta temporal de empleos en la Contraloria General de la Republica”, expedido en virtud del articulo 152 de la Ley 1530
de 2012, " Por la cual se regula la organizacidn y el funcionamiento del Sistema General de Regalias”, en vista de que corresponde a la
Contraloria General de la Republica el ejercicio de la funcién de vigilancia y control fiscal sobre los recursos del Sistema General de Regalias.

Siendo asi, en el presente caso al carecer el empleado temporal de la naturaleza juridica de empleado de libre nombramiento y remocién, no
operd el literal a) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, por lo que el acto acusado no correspondié a una decisién discrecional de la
Administracion[18].

La jurisprudencia de esta Corporacién ha definido la desviacién de poder, como vicio de legalidad en contra de los actos administrativos que
“implica llevar al juzgador a la conviccién plena de que la intencidn de quien profirié el acto se alejé de la finalidad del buen servicio y se usé con
fines distintos a los previstos por la norma. Cuando se invoca este vicio, necesariamente, la prueba ha de encontrarse en circunstancias
anteriores a la determinacion que se acusa, pues se trata de establecer, precisamente, la intencion del funcionario que expide el acto, que es
previa a la toma de la decisidn.” [19]

En lo que respecta a la causal de falsa motivacion, resulta ilustrativo el siguiente precedente de la Subseccién A en el que la diferencié de la
falta de motivacién, como causales de nulidad de los actos administrativos, al considerar[20]:

“En contraposicién a la debida motivacién del acto administrativo aparecen las figuras de la falta de motivacion y falsa motivacion. La primera
hace referencia a la inexistencia absoluta de las condiciones de hecho y de derecho que sirven de fundamento a la decisién administrativa,
mientras que la segunda supone un yerro en la escogencia o determinacién de dichas condiciones. Para establecer si se incurre en esta causal
de nulidad del acto administrativo, se hace necesario examinar los antecedentes facticos y juridicos del mismo, para llegar a concluir que existe
una incongruencia entre los motivos invocados por el funcionario y la decisién final. Asi, habra falsa motivacién cuando al analizar el acto
administrativo se evidencia la divergencia entre la realidad factica y/o juridica con los motivos esgrimidos en el acto administrativo.”

2.3. Hechos probados

De conformidad con la prueba documental recaudada en el expediente, se encuentran acreditados los siguientes supuestos facticos:
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2.3.1. Resolucién Ordinaria ORD 81117-0002951-2014 del 10 de diciembre de 2014 “Por medio de la cual se hace un nombramiento en la planta
temporal de empleos en la Contraloria General de la Republica”, expedida por el Contralor General de la RepUblica, mediante la cual fue
nombrado el sefior José Francisco Ardila Medina en el cargo de Contralor Delegado Intersectorial, Nivel Directivo, grado 04 en el Grupo Interno
de Enlace, adscrito a la Planta Temporal de Empleos de la Contraloria General de la Republica[21].

2.3.2. Acta de Posesidn 005 del 15 de enero de 2015 mediante la cual el demandante jurd y tomé posesion del cargo que fue nombrado a través
de la Resolucion ORD 81117-0002951-2014 del 10 de diciembre de 2014[22].

2.3.3. Resolucion ORD-8117-00929 del 6 de abril de 2017 “Por la cual se ordena el retiro del servicio de un funcionario”, expedida por el
Contralor General de la RepUblica mediante la cual ordend el retiro del servicio de José Francisco Ardila Medina del cargo de Contralor Delegado
Intersectorial, Nivel Directivo, grado 04 en el Grupo Interno Control Fiscal Micro[23]. La notificacion de este acto se surti6 por aviso del 25 de
abril de 2017, entregado en el domicilio del accionante el 28 del mismo mes y afio[24].

2.3.4. Resolucion ORD-81117-01620 del 31 de mayo de 2017 “Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicién contra la Resolucion
Ordinaria N° 81117-00929 del 6 de abril de 2017", proferida por el mismo nominador a través de la cual confirmé en su integridad el acto
recurrido/25]. Este acto administrativo fue notificado personalmente al accionante el 1° de junio de 2017[26].

2.3.5. Diligencia de Conciliacién Extrajudicial llevada a cabo ante la Procuraduria 137 Judicial Il para asuntos administrativos llevada a cabo el dia
29 de agosto de 2017, en la que se declaré fallida la audiencia en atencién a la falta de animo conciliatorio de la entidad convocada[27].

Resolucidn del caso concreto

La parte demandante solicita la revocatoria de la providencia de primera instancia que negé las suplicas de la demanda, mediante la cual
solicité la declaratoria de nulidad de los actos administrativos que lo retiraron del servicio, al desempefiar el empleo que desempefiaba desde el
15 de enero de 2015 en el cargo de Contralor Delegado Intersectorial, Nivel Directivo grado 04 adscrito a la Planta Temporal de empleos de la
Contraloria General de la Republica.

En el recurso de alzada cuestioné el apoderado del demandante, que el Tribunal de primera instancia apenas se refirié a uno de los cargos de
nulidad sin que se hubiera pronunciado respecto de los restantes cinco que fueron invocados como causales de nulidad en la demanda.

De acuerdo con el acontecer factico a la luz del material probatorio arrimado al expediente, de cara a la legislacién que regula el marco
normativo de los empleos temporales y de los creados en la Contraloria General de la RepUblica para la vigilancia y control fiscal del Sistema
General de Regalias, la Sala resolvera los motivos de inconformidad invocados por el apelante:

En lo que respecta a la normatividad invocada como desconocida por las resoluciones acusadas, segun se desarrollé en el acépite 2.1. de esta
providencia, el Acto Legislativo 05 de 2012[28] modificé la Constitucion Politica en los articulos 360 y 361 relativos al Sistema General de
Regalias; a través de la Ley 1530 de 2012[29] se implementé como tal el funcionamiento de este Sistema al determinar la distribucién,
objetivos, fines, administracién, ejecucién, control, el uso eficiente y la destinacién de los ingresos provenientes de la explotacién de los recursos
naturales no renovables precisando las condiciones de participacién de sus beneficiarios.

El articulo 152 idem[30] dispuso que la Contraloria General de la Republica seria la entidad encargada de ejercer la vigilancia y control fiscal de
tales recursos, para el efecto revistié al Presidente de la Republica para que, en el término hasta de seis meses, expidiera normas con fuerza de
ley de creacién de los empleos que fueran necesarios.

En virtud de la anterior habilitacién legal, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1539 de 2012[31], que cred hasta el 31 de diciembre de 2014,
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en total 338 empleos de caracter temporal en la planta de personal de la Contraloria General de la Republica, entre ellos, fueron creados 30
empleos denominados CONTRALOR DELEGADO INTERSECTORIAL grado 4, siendo uno de ellos el ocupado por el demandante.

Es preciso acotar que el articulo 2° idem previé que la provisién de estos empleos se efectuaria en forma gradual, de conformidad con las
disponibilidades presupuestales y hasta la concurrencia de las respectivas apropiaciones. De tal manera segun se observa, que el legislador
extraordinario previd la disponibilidad presupuestal, como factor determinante para la creacién de los empleos temporales.

Asi las cosas, podria afirmarse desde ya, que la planta de empleos temporales en la Contraloria General de la Republica estaba atada
intimamente a la disponibilidad presupuestal que reportara la explotacién de los recursos naturales del Sistema General de Regalias, la cual era
fijada en forma bianual y que no era un rubro constante sino que era fluctuante segun factores exégenos, por lo que es dable colegir que dicha
planta inicialmente creada pudiera ser prorrogada como en efecto acontecid, para lo cual era légico que se debia proceder también al respectivo
ajuste segun las necesidades del servicio.

Fue asi como, por medio de la Ley 1744 de 2014[32] y el Decreto 2190 de 2016[33] fue prorrogada la planta de personal de la Contraloria
General de la Republica, respectivamente, inicialmente al 31 de diciembre de 2016 y luego al 31 de diciembre de 2018, respectivamente.

El articulo 42 del Decreto 2190 de 2016 prescribié:

“Plantas de personal de caracter temporal para la Contraloria General de la Republica. Prorrogar hasta el 31 de diciembre de 2018 la planta
temporal de la Contraloria General de la Republica para el Sistema General de Regalias, creados mediante Decreto Ley 1539 de 2012.

Correspondera al Contralor General de la Republica efectuar los ajustes necesarios para que la planta de personal sea consistente con los
montos apropiados en el presente Decreto a dicho 6rgano de control. Para tal efecto podra reducir, suprimir o refundir empleos en la planta
temporal que se estd prorrogando en el presente articulo.

PARAGRAFO. Si durante la ejecucién del presupuesto del Sistema General de Regalias del bienio 2017-2018 es necesario efectuar ajustes a los
montos aprobados en el presente decreto, el Contralor General de la Republica revisard la estructura de la planta de personal, reduciendo,
suprimiendo o refundiendo empleos, para ajustarla a las nuevas disponibilidades presupuestales.”

Precisamente segln el acontecer factico y el material probatorio allegado al expediente, fue con fundamento en el articulo 42 del Decreto 2190
de 2016, que la entidad demandada procedié de la manera como lo hizo, al expedir los actos administrativos que retiraron del servicio al
demandante.

Consultado el texto de la Resolucién ORD-81117-00929 del 6 de abril de 2017, observa la Sala que este acto administrativo se encuentra
motivado lo cual de entrada desdice que se estuviera ante un empleo de libre nombramiento y remocién, en cuyo caso, no se requeria de
motivacién alguna por tratarse de un acto discrecional de la Administracién, sin embargo, el texto del acto acusado en su parte considerativa
esgrimié los siguientes argumentos:

"(...) Que el Decreto 2190 del 28 de diciembre de 2016 ‘Por el cual se decreta el presupuesto del Sistema General de Regalias para el bienio del
1° de enero de 2017 al 31 de diciembre de 2018’ en su articulo 3° determing lo siguiente:

"Presupuesto de los érganos del Sistema General de Regalias. De conformidad con el monto total de gastos del Sistema General de Regalias
definido en el articulo anterior, autoricese gastos con cargo a los Organos del Sistema General de Regalias, durante el bienio del 1° de enero de
2017 al 31 de diciembre de 2018 por la suma de QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS SETENTA PESOS MONEDA LEGAL $587.961.887.870), segun el siguiente detalle:
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(-..)
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA 58.796.188.787"

Que con estos recursos se deben pagar gastos de funcionamiento y gastos de personal de planta temporal de la Contraloria General de la
Republica.

Que el articulo 42 del Decreto 2190 de 2016, faculté al Contralor General de la Republica paca efectuar los ajustes necesarios para que la planta
de personal sea consistente con los montos apropiados por el mismo (Decreto 2190 de 2016) a este érgano de control. Para el efecto podra
reducir, suprimir o refundir empleos en la Planta temporal que se prorrogaron en el presente articulo.

Asi mismo, en su paragrafo se determind que ‘Si durante la ejecucion del presupuesto del Sistema General de Regalias del bienio 2017-2018 es
necesario efectuar ajustes a los montos aprobados en el presente Decreto, el Contralor General de la Republica revisara la estructura de la
Planta de Personal, reduciendo, suprimiendo o refundiendo empleos, para ajustarla a las nuevas disponibilidades presupuestales."

Que de los decretos que determinan el presupuesto del sistema general de regalias que corresponde a la Contraloria General de la Republica es
evidente la reduccion presupuestal generada para el presente bienio lo que impide atender los gastos de la planta de personal en las actuales
circunstancias.

(..)

Que revisadas las necesidades del servicio, cargos y grados con las condiciones actuales presupuestales de la Contraloria General de la
Republica para financiar los empleos de la Planta de Regalias se requiere realizar los ajustes correspondientes a fin de cumplir con las
previsiones constitucionales y legales en esta materia.

Que mediante Resolucién Ordinaria 2951 del 10 de diciembre de 2014 se nombré a JOSE FRANCISCO ARDILA MEDINA, en el cargo de
CONTRALOR DELEGADO INTERSECTORIAL, NIVEL DIRECTIVO, GRADO 04 en el SGR- GRUPO INTERNO CONTROL FISCAL MICRO.

Que la apropiacién existente es insuficiente para financiar el empleo de CONTRALOR DELEGADO INTERSECTORIAL, NIVEL DIRECTIVO, GRADO 04
en el SGR- GRUPO INTERNO CONTROL FISCAL MICRO, desempefiado por JOSE FRANCISCO ARDILA MEDINA)". (subrayas fuera de texto)

Efectuada una lectura detallada del anterior acto administrativo objeto de la presente nulidad, la Sala observa que su motivacion principal
obedecié al hecho de la necesidad de ajustar la planta temporal para el seguimiento del Sistema General de Regalias, de cara al cumplimiento
de los mandatos constitucionales y legales, para lo cual sin duda alguna el Contralor General de la Republica, gozaba de facultad legal segun el
articulo 42 del Decreto 2190 de 2016.

Por otra parte, efectuada una lectura al acto de nombramiento del sefior José Francisco Ardila Medina mediante Resolucién Ordinaria ORD
81117-0002951 del 10 de diciembre de 2014[341], se observa que en ningin momento dispuso un término exacto de duracién de dicho
nombramiento, como quiera que la planta temporal de empleos en la Contraloria General de la Republica, estaba supeditada a los recursos
presupuestales del Sistema General de Regalias que no necesariamente se mantenian o aumentaban en el tiempo, sino que bien podian
disminuirse debido a factores externos como la fluctuacién en el valor del precio del petréleo, tal y como acontecié para el bienio del
presupuesto 2017-2018.

Pero lo cierto es que segun el articulo 152 paragrafo 2° de la Ley 1539 de 2012[35], “los gastos que se generen en virtud de lo previsto en el
parégrafo anterior y de los contratos que se celebren para el fortalecimiento institucional de la Contraloria General destinado a la correcta
vigilancia y control fiscales de los recursos del Sistema General de Regalias, se financiaran exclusivamente con cargo a los recursos previstos en
el articulo 103 de la presente ley.” (destacado nuestro)
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Precisamente el texto del articulo 103 idem es del siguiente tenor literal:

“Financiacion del Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacién. Para el ejercicio de las actividades sefialadas en este titulo se podra
disponer hasta del 1% de los recursos del Sistema General de Regalias. Este porcentaje se descontard en forma proporcional del total de los
ingresos del Sistema General de Regalias.

El Departamento Nacional de Planeacién podra celebrar los contratos requeridos para el correcto funcionamiento de este Sistema, incluidos los
proyectos de cooperacién y asistencia técnica o utilizar los ya existentes, todo los cuales se ejecutarén de acuerdo con la normatividad que les
sirvié de soporte”

No cabe duda entonces que, la planta temporal de empleos para el Sistema General de Regalias en la Contraloria General de la Republica
correspondia al 1% de los recursos del Sistema, por lo que dicho de otra manera era este rubro presupuestal el que le daba soporte y musculo
financiero a los cargos en dicha planta previstos. Por contera, si dicho presupuesto se disminuia, la legislacién previé también que el nominador
pudiera adoptar las medidas necesarias con el fin de enfrentar dicha eventualidad, siendo una de ellas efectuando el ajuste a la planta de
personal temporal de cara a las nuevas realidades financieras.

En suma, si bien es cierto la planta de personal de los empleos temporales en el ente de control fiscal, debia contar previamente para su
creacién con los recursos econémicos para sufragar los gastos de funcionamiento entre ellos el pago de los salarios y prestaciones salariales de
quienes los ocupaban, igualmente lo es que dicha planta estaba supeditada a la disponibilidad presupuestal en virtud del reporte generado por
las regalias de la explotacion de los recursos renovables, aspecto incontrovertible desde todo punto de vista.

Tampoco es viable sostener que se debia suprimir el cargo previo al retiro del servicio, para lo cual debia el nominador haber dado cumplimiento
a las previsiones de los articulos 95, 96 y 97 de Decreto 1227 de 2005, por cuanto en el presente caso no se estaba ante la modificaciéon de la
planta de personal de la Contraloria General de la RepUblica como parece entenderlo erradamente el accionante.

Aunado a lo anterior, porque al crearse la planta temporal de empleos en la CGR mediante el Decreto Ley 1539 de 2012, que en el articulo 2°
previé tal eventualidad al disponer: “La provisién de los empleos creados en el presente decreto se efectuara en forma gradual, de conformidad
con las disponibilidades presupuestales y hasta la concurrencia de las respectivas apropiaciones”, de tal manera que el propio legislador
extraordinario anticipd la eventualidad de la conservacién de la planta de empleos temporales en el ente de control fiscal, atado a la
concurrencia de las respectivas disponibilidades presupuestales.

De tal manera que, al haberse dotado al Contralor General de la RepUblica de la facultad de ajustar la planta temporal de empleos para ponerla
a tono con las disponibilidades presupuestales, no era forzosa la supresion del empleo como lo pregona el impugnante, sino que bastaba hacer
una reduccién o disminucion en la ocupacion de los empleos, en ejercicio de la facultad legal fijada por el articulo 42 del Decreto 2190 de 2016.

Respecto de los cuestionamientos efectuados por el demandante al estudio técnico elaborado por la Contraloria General de la Nacién, con
fundamento en el cual fue ajustada la planta de personal temporal del Sistema General de Regalias, esta Sala ya se pronuncié en los siguientes
términos[36]:

“En tal sentido, si bien es cierto en el estudio técnico no fueron expresados los andlisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo, la
evaluacion de la prestacién de los servicios y evaluacién de las funciones, perfiles y las cargas de trabajo de los empleos, se dejé establecido
que seria el Contralor General de la Republica previo analisis de la Gerencia de Talento Humano, quien se encargaria de efectuar, teniendo en
cuenta la disponibilidad presupuestal, la reduccién de la planta de personal; en consecuencia, la decisién de separacién del cargo materializado
a través del acto acusado ademads de que fue proferido conforme a los principios de eficacia, economia, imparcialidad, transparencia y
publicidad contenidos en el articulo 2 de la Ley 909 de 2004, no tuvo ninguna intencién ajena al buen servicio, pues no se encuentra acreditado
alguna anomalia de parte del citado departamento al momento de realizar dicho estudio.

(..)
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Bajo esta consideracion, el estudio técnico cumplié con los presupuestos que exigen las leyes de carrera administrativa, pues se argumento la
necesidad de modificar la estructura de la entidad en orden a restablecer el equilibrio financiero, concretamente, porque “(...) después de
adicionar el presupuesto trasladado del bienio 2015-2016 y de descontar los valores correspondientes a: pago de gastos de personal a la fecha,
prestaciones causadas a 31 de diciembre de 2016 no pagadas y Proyeccion Gastos Generales mas honorarios 2017-2018, la cifra para atender
los gastos de personal asciende Unicamente a $50.350.367.059 representando una disminucién de un 35.24 ($78.035.121.018 -
$50.530.367.059) / $78.034.121.018) en la disponibilidad para atender los gastos de personal del bienio 2017-2018. {...).

Por lo anterior, y debido a que el actor no demostré que no existieran, o que no se hubiera cumplido con estos cometidos, o0 que no era
necesario el ajuste fiscal, o que el fin buscado con esta reestructuracién era totalmente contrario a lo que concluyé el estudio técnico, se
confirmard la sentencia de primera instancia, que negé las pretensiones de la demanda.” (negritas nuestras).

Ahora bien, el demandante en sede de apelacién, ccriticd que en el estudio técnico aportado al proceso por la demandada no se acredité que “la
apropiacidn existente es insuficiente para financiar el empleo” pues no aparece probado que se hubieran disminuido los montos presupuestales
de regalias para revisar y ajustar la planta de personal, argumento que fue dado por cierto por el Tribunal de primera instancia pero que el
propio accionante encontrd que no estaba acreditado con fundamento en el andlisis efectuado al Boletin Macro Sectorial Afio 2, N° 5 marzo 22
de 2017 elaborado por la propia demandada.

Fue entonces con fundamento en el anterior documento, que el demandante elabord un cuadro ilustrativo de la variacién que tuvo el
presupuesto inicial o proyectado versus el presupuesto de cierre o ejecutado por la Contraloria General de la Republica relativo al Sistema
General de Regalias durante los cuatro bienios 2013-2014, 2015-2016, 2017-2018 y 2019-2020, mediante el cual efectué sus propias
conclusiones aduciendo por ejemplo que el Unico bienio que presenté reducciéon no muy significativa financiera fue el primero.

Cuestiond el apelante segun sus propias interpretaciones del Boletin N° 5 del 22 de marzo de 2017, que de dénde entonces la Contraloria tomé
la informacién presupuestal al publicar dicho documento, con fundamento en la cual opté por el retiro del servicio de la planta de empleos del
Sistema General de Regalias, toda vez que a juicio del censor, este boletin acredité que no existié reduccion de ingresos durante el bienio
2017-2018 y que por el contrario, se dio un incremento en los montos presupuestales de regalias para el bienio siguiente, razén por la cual es
falsa la motivacién de los actos administrativos demandados en cuanto al estudio técnico.

La Sala frente a este argumento de disenso se abstendra de emitir pronunciamiento, como quiera que no fue puesto de presente en el libelo
introductorio de la demanda sino que fue apenas esgrimido por la parte activa en sede de apelacion, de alli que al no haber sido objeto de
controversia por parte de la entidad demandada en ejercicio de su derecho defensivo en las etapas procesales precedentes, ni tampoco haber
sido objeto de pronunciamiento por parte del a quo, la Sala mal haria en referirse pues incurriria en transgresién del debido proceso al referirse
respecto de una etapa procesal que no se agoté.

Por tanto, contrario al parecer del demandante si bien es cierto en forma literal y expresa no esta prevista en el articulo 138 CPACA como causal
de nulidad de los actos administrativos demandados, “la apropiacién insuficiente de recursos para financiar el empleo”, lo cierto es que si fue
concebida tal situacién factica como fundamento legal en el articulo 2° del Decreto Ley 1539 de 2012, que ameritaria el ajuste en la planta de
personal temporal del Sistema General de Regalias, de la cual hacia parte el cargo desempefado por el actor.

Es asi como, mientras la Ley 1744 del 26 de diciembre de 2014 que decretd el presupuesto para el bienio del 1° de enero de 2015 al 31 de
diciembre de 2016, dispuso la suma de ochocientos setenta y tres mil quinientos diez millones ciento cuarenta y un mil ciento un pesos moneda
legal ($873.510.141.101), el Decreto 2190 del 28 de diciembre de 2016 que fij6 el presupuesto para el bienio del 1° de enero de 2017 al 31 de
diciembre de 2018, dispuso la suma de quinientos ochenta y siete mil novecientos sesenta y un millones ochocientos ochenta y siete mil
ochocientos setenta pesos moneda legal ($587.961.887.870), resultando evidente la ostensible disminucién del presupuesto para sufragar los
gastos de funcionamiento de la planta temporal del ente de control fiscal.

Asi las cosas, la Sala no encuentra acreditada la supuesta causal de falsa motivacion endilgada por el demandante a los actos demandados.
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En lo que respecta a la discrepancia relativa a la naturaleza juridica del cargo o empleo del cual fue desvinculado el sefior José Francisco Ardila
Medina, no cabe duda que por el hecho de haber sido nombrado como contralor intersectorial del nivel directivo grado 4 de la entidad, este
empleo no se le podia considerar de libre nombramiento y remocién por cuanto la sentencia C-618 de 2015 neg0 tal calidad, pero tampoco se
les puede reconocer como un cargo de carrera administrativa.

En todo caso, lo cierto es que al haber designado el demandante en la Resolucién ORD-81117 -0002951 del 10 de diciembre de 2014, al amparo
del articulo 152 de la Ley 1530 de 2012 que dispone “En desarrollo de sus funciones constitucionales, la Contraloria General de la Republica
ejercera la vigilancia y el control fiscal sobre los recursos del Sistema General de Regalias (...)” y en el Decreto 1539 del 17 de julio de 2012 que
establecié la planta temporal de empleos en la entidad, para fortalecer la labor de vigilancia y control fiscal sobre los recursos del Sistema
General de Regalfas, no cabe duda alguna de la naturaleza de empleo temporal que tenia el cargo del cual fue desvinculado el sefior José
Francisco Ardila Medina.

De tal manera que, el cargo de Contralor Delegado Intersectorial Nivel Directivo Grado 04, no hace parte de los empleos previstos como de
carrera administrativa sino de los adscritos y creados a la Planta Temporal de Regalias de la entidad, por tanto, no gozaba de una situacion
administrativa de estabilidad laboral que lo hiciera inamovible.

Resulta evidente entonces que los actos administrativos acusados de nulidad, evidenciaron una condicién prefijada por el legislador que fue la
insuficiencia de recursos para cubrir los emolumentos del empleo, aunado a que no se invocé la facultad discrecional por ser un cargo de libre
nombramiento como tampoco la inutilidad del empleo, sino la apremiante situacion presupuestal. De tal suerte que pierde solidez la causal de
falsa motivacion endilgada por el demandante.

Tampoco se observa la causal de desviacién de poder o el vicio oculto del nominador, por cuanto dice el apelante que al haberse motivado el
despido por la insuficiencia presupuestal este supuesto debid afectar por igual todos los 30 cargos que tenian la misma denominacién, ya que el
demandante se qued¢ corto al efectuar dicha afirmacién pero no acreditar que habfa sido el Unico desvinculado de la planta temporal y que su
retiro no fue con el propédsito del desmejoramiento del buen servicio, teniendo el deber de la carga probatoria al procurar la declaratoria de
ilegalidad de su despido.

Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sostenido en relacién con la desviaciéon de poder, que es de competencia de la parte quien
la alega, el deber de probar los supuestos de hecho que pretende hacer valer, a efectos de desvirtuar la presuncién de legalidad del acto
acusado, en aplicacion a la regla contenida en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso[37].

Tampoco se evidencio la desviacién de poder del Contralor General de la Republica, como quiera que la Administracién no tuvo en cuenta para
escoger los cargos a reducir, la subsistencia de la necesidad del empleo, pues todos eran necesarios para la vigilancia y el control fiscal sobre el
Sistema General de Regalias, ni se tuvieron en cuenta razones de formacién académica o de experiencia, ya que el Unico criterio fue el
presupuestal asunto analizado in extenso.

En cuanto al Gltimo argumento de inconformidad relativo a la falsa motivacién porque al momento de la notificacién de las resoluciones
acusadas de nulidad, al demandante no le fue entregado el “estudio técnico” con fundamento en el cual la entidad ordend su retiro del servicio
ni fue incorporado al texto de los actos administrativos demandados, tampoco es acogido como quiera que no existe precepto legal que obligue
a la Administracién a proceder de dicha manera.

Sobre el particular, resulta pertinente aclararle al apelante que en el presente caso no se estaba ante un proceso de supresién de cargos en la
planta de personal de la Contraloria General de la Republica como parece entenderlo, de alli que no se debia suprimir el cargo porque no
desaparecié el objeto para el que fue creada la planta temporal para el Sistema General de Regalias en el ente de control fiscal. Tampoco se
tenian que agotar las instancias previas ante el Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

Por su parte, la jurisprudencia de esta Corporacién[38], ha definido la desviacion de poder, como vicio de legalidad en contra de los actos
administrativos, que “implica llevar al juzgador a la conviccién 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
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circunstancias anteriores a la determinacién que se acusa, pues se trata de establecer, precisamente, la intencion del funcionario que expide el
acto, que es previa a la toma de la decisién.”

Conforme a las consideraciones expuestas, llevan a la Sala a la conviccién de que el nominador al expedir los actos administrativos por medio de
los cuales retird del servicio al sefior José Francisco Ardila Medina, se encontraba precedido de supuestos de hechos reales, objetivos y ciertos,
como lo fue la disminucién del presupuesto para la planta de personal temporal del Sistema General de Regalias para el bienio 2017-2018.

A manera de conclusién, la Sala no encuentra acreditadas ninguna de las causales de nulidad endilgadas a los actos demandados por cuanto: i)
no se vulnero la legislacion en que debia fundarse y porque no se desconocié ninguin procedimiento como el de la previa supresién del empleo;
ii) la estabilidad laboral relativa del empleo ocupado por el actor en la planta temporal para el Sistema General de Regalias, estaba dada en
virtud de la provisién del presupuesto para su sostenimiento; iii) no existié aplicacién indebida del supuesto normativo habilitante del articulo 42
del Decreto 2190 de 2106, que faculté al Contralor General de la RepUblica para ajustar -que no suprimir en este caso- la planta temporal de
empleos, por lo que dicho acto no se puede catalogar como discrecional y; iv) no se debia suprimir el cargo porque no desaparecié el objeto para
el que fue creada la planta temporal para el Sistema General de Regalias en el ente de control fiscal.

Sobre la condena en costas

Con la adopcién del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, el legislador abandond el
criterio subjetivo que venia imperando en este tipo de asuntos para dar paso, segun se advierte en el articulo 188 ibidem, a la valoracién
objetiva frente a la imposicidn, liquidacion y ejecucién de las costas procesales.

En efecto, de la redaccién del citado articulo se extraen los elementos que determinan la imposicién de la condena en costas, a saber: i) objetivo
en cuanto a que toda sentencia decidird sobre las costas procesales, bien sea para condenar total o parcialmente o, en su defecto, para
abstenerse vy ii) valorativo en el entendido de que el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de gastos ordinarios y con la
actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso.

Empero, se considera que conforme los documentos que obran en el expediente, no es posible comprobar el pago de gastos ordinarios en que
se haya podido incurrir. Asi las cosas, se mantendra la no imposicién de costas al demandante, en esta instancia judicial.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, administrando Justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO. - CONFiRMAR la sentencia proferida el 13 de diciembre de 2019, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda
Subseccién B, que negd las suplicas de la demanda promovida por el sefior José Francisco Ardila Medina, de acuerdo con las consideraciones
esgrimidas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. - Sin condena en costas a la parte demandante, en esta instancia judicial, segin se analizd en precedencia.

TERCERO. - Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia se estudid y aprobd en sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente)
JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR
(Firmado electrénicamente)

CESAR PALOMINO CORTES

(Firmado electrénicamente)

JORGE EDISON PORTOCARRERO BANGUERA

NOTAS DE PIE DE PAGINA

[1] Folios 20-49

[2] Folios 63-78 vuelto

[3] Folio 111 CD folio 110

[4] Folios 153-157 vuelto

[5] Folios 164-196

[6] declarado inexequible por la alta corporacidn judicial mediante sentencia C-527 de 2017

[7] Segun los articulos 1° y 152 de la Ley 1530 de 2012 que regula el Sistema General de Regalias.
[8] Visible a indices 12 y 15 aplicativo SAMAI

[9] Folio 207

[10] ARTICULO 150. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA'Y CAMBIO DE RADICACION. El Consejo de Estado, en Sala
de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando
no se conceda el de apelacién por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los
extraordinarios de revisién o de unificacién de

jurisprudencia. (...)
[11] Sin la modificacién introducida por el articulo 1° del Acto Legislativo 4 de 2019), pues el acto acusado fue expedido en el afio 2017

[12]La Ley 1530 de 2012 fue reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional 1077 de 2012 y derogada por el Art. 211 de la Ley 2056 de
2020, con excepcion de los Arts. 106 al 126 y 128

[13] Articulo 103. Financiacién del Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y Evaluacién. Para el ejercicio de las actividades sefialadas en
este titulo se podrd disponer hasta del 1% de los recursos del Sistema General de Regalias. Este porcentaje se descontard en forma proporcional
del total de los ingresos del Sistema General de Regalias.

El Departamento Nacional de Planeacién podra celebrar los contratos requeridos para el correcto funcionamiento de este Sistema, incluidos los
proyectos de cooperacion y asistencia técnica o utilizar los ya existentes, todos los cuales se ejecutaran de acuerdo con la normatividad que les
sirvié de soporte.

[14] El articulo 3°. - Campo de aplicacién de la presente ley. 1. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran aplicables en su integridad
a los siguientes servidores publicos: (...) 2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran, igualmente, con cardcter supletorio, en caso de
presentarse vacios en la normatividad que los rige, a los servidores publicos de las carreras especiales tales como: (...) - Contraloria General de
la Republica y Contralorias Territoriales.

Sentencia 437301 de 2023 Departamento 22 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de Servicio Civil



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

[15] EL aparte subrayado fue declarado EXEQUIBLE condicionado por Corte Constitucional mediante Sentencia C-288-14 de 20 de mayo de 2014,
Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en el entendido que el mismo deberd garantizar el cumplimiento de los principios de la
funcion publica de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

[16] M.P. Cristina Pardo Schlesinger
[17] M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

[18] 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; (...)"

[19] Sentencia de la Seccién Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, de 23 de febrero de 2011, radicado interno No. 0734-10, consejero
ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.

[20] Sentencia del 17 de marzo de 2016 radicacién nimero: 11001-03-25-000-2012-00317-00 (1218-12) M.P. Gabriel Valbuena Herndndez
[21] Folio 4

[22] Folio 5

[23] Folios 6-7

[24] Folios 8-9

[25] Folios 10-13

[26] Folio 14

[27] Folios 17-18

[28] “(...) por el cual se constituye el Sistema General de Regalias, se modifican los articulos 360 y 361 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones sobre el Régimen de Regalias y Compensaciones. (...)".

[29] “(...) Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema General de Regalias (...)".

[30] “(...) Articulo 152. Vigilancia y control fiscales. En desarrollo de sus funciones constitucionales, la Contraloria General de la Reptblica
ejercerd la vigilancia y el control fiscales sobre los recursos del Sistema General de Regalias. Con el fin de alcanzar una mayor eficacia de esta
funcion, el Sistema de Monitoreo, Sequimiento, Control y Evaluacidn incorporara las metodologias y procedimientos que se requieran para
proveer informacién pertinente a la Contraloria General de la Republica, en los términos que seriale el reglamento.

Pardgrafo 1°. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucién Politica, revistese al Presidente de la
Replblica de precisas facultades extraordinarias para que, en el término hasta de seis (6) meses contados a partir de la entrada en vigencia de
la presente ley, expida normas con fuerza de ley para crear los empleos en la Contraloria General de la Republica que sean necesarios para
fortalecer la labor de vigilancia y el control fiscales de los recursos del Sistema General de Regalias. {(...)

[31] “(...) Por el cual se establece una planta temporal de empleos en la Contraloria General de la Republica. (...)".

[32] “Por la cual se decreta el presupuesto del Sistema General de Regalias para el bienio del 1° de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2016”"
[33] “Por el cual se decreta el presupuesto del Sistema General de Regalias para el bienio del 1° de enero de 2017 al 31 de diciembre de 2018”"
[34] Folio 4

[35] “Por la cual se regula la organizacién y el funcionamiento del Sistema General de Regalias”

[36] Sentencia del 14 de octubre de 2021 radicacién nimero: 25000-23-42-000-2017-04856-01 (4081-19) M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez

[37] “incumbe a las partes, probar los supuestos de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.”

[38] Sentencia de la Seccidn Segunda, Subseccién B del Consejo de Estado, de 23 de febrero de 2011, radicado interno No. 0734-10, consejero
ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.
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