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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Actor: ESTHER ELENA SALAZAR DOMINGUEZ
NUmero Interno: 1588-2009
Autoridades Departamentales

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 16 de junio de 2009 proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca.

INSUBSISTENCIA-Desconfianza infundada/MEJORAMIENTO DEL SERVICIO-No acreditada/DESVIACION DE PODER-Configuracién/INVESTIGACION
DISCIPLINARIA-Indicio/DESCONFIANZA INFUNDADA-Causal de insubsistencia. Movil oculto y determinante TESIS : El ambiente laboral no era
precisamente el mas favorable, pues se presentaban diferentes situaciones que impedian el desarrollo normal de la Corporacién, tales como, la
suspensién del Director General, las medidas que tomd el nominador en aras de conocer en qué condiciones se encontraba la entidad y la
exclusién del cuerpo directivo en la toma de decisiones. Lo anterior ocasioné que algunos funcionarios de la Corporacién, radicaran el Oficio
10049 de fecha 19 de noviembre de 2003, en el cual le manifestaron al Director Encargado ciertas inconformidades que se venian presentando
al interior de la entidad por la falta de confianza hacia su personal directivo, situacién que llevé a dicho funcionario a declarar insubsistente el
nombramiento de la actora y de los demés subdirectores y asesores, pues asi lo sefiala en el Acta 14 de 2003 y lo ratifican los testimonios
recibidos dentro del proceso y las declaraciones rendidas por el sefior Alvaro Gémez Cerén a distintos medios de comunicacién. En efecto, lo que
se demostré a lo largo del plenario, fue que precisamente, esa falta de confianza infundada ocasiond el retiro de la actora, pues si bien era cierto
que la entidad no estaba cruzando por el mejor momento, también lo es, que el nominador encargado no buscé ningln acercamiento con
algunos de sus subdirectores y asesores en aras de encontrar estrategias tendientes a cumplir con los fines propuestos por la entidad. De igual
manera llama la atencién de la Sala que la demandada dentro del proceso no acredité cdmo pretendia mejorar el servicio con el retiro del
personal, contrario a ello, de los medios probatorios allegados se evidencia que fue la constante inseguridad del nominador la razén por la cual
distancié a su grupo de apoyo respecto de los Subdirectores y Asesores en la toma de decisiones. De otra parte, los testimonios, la carta del
Gobernador del Departamento y el informe rendido por el Director Encargado de la C.R.C., dan cuenta de la relacién existente entre la
declaratoria de insubsistencia del nombramiento de la actora con la investigacién disciplinaria adelantada por la Procuraduria General de la
Nacién al anterior Director de la Corporacién, de suerte que se estaria trasladando la presunta responsabilidad disciplinaria del Director de la
época, a los funcionarios que trabajaron bajo su direccién, entre ellos, el demandante. Las circunstancias que rodearon la insubsistencia de la
actora, constituyen indicio serio de que la intencién del Director del ente acusado, no fue el mejoramiento del servicio, sino sancionar al
demandante por los hechos que dieron lugar a la investigacién disciplinaria que se adelantaba contra el Director de la época, lo que valorado en
conjunto con la presentacién del Oficio de 19 de noviembre de 2003 por parte de los subdirectores de la entidad, fuerza concluir que los fines de
la expedicion del acto de insubsistencia fueron distintos al buen servicio, configurdndose en consecuencia la desviacién de poder.

ANTECEDENTES

ESTHER ELENA SALAZAR DOMINGUEZ por intermedio de apoderado y en ejercicio de la accién consagrada en el articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, demandd del Tribunal Administrativo del Cauca la nulidad de la Resolucién 1172 de 20 de noviembre de 2003,
mediante la cual, el Director General (E) de la Corporacién Auténoma Regional del Cauca, declaré insubsistente su nombramiento en el cargo de
Asistente Administrativo, Cédigo 4140, Grado 16 de la planta de personal de la misma entidad.

Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento del derecho solicita se ordene a la entidad demandada su reintegro
al cargo que venia desempefiando o a otro igual o de superior categoria y el pago de todos los salarios, prestaciones sociales, auxilios y demas
emolumentos a que tiene derecho, desde la fecha de la insubsistencia hasta que se produzca el reintegro.
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Que se declarare para todos los efectos legales, que no ha existido solucién de continuidad en la prestacién de los servicios y que se dé
cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Como hechos en que sustenta sus pretensiones, sefiala los siguientes:

Estuvo vinculada a la Corporacién Auténoma Regional del Cauca desde el 28 de diciembre de 2001 hasta el 20 de noviembre de 2003, fecha en
que fue declarada insubsistente del cargo de Asistente Administrativo Cédigo 4140, Grado 16.

Sefala que antes de la declaratoria de insubsistencia, la Procuraduria General de la Nacién, mediante providencia de 22 de octubre de 2003
suspendié en el ejercicio de sus funciones al Director de la Corporacién Auténoma Regional del Cauca Ingeniero Libardo Antonio Romero
Ordéfiez, en su reemplazo se nombré de manera temporal al Antropélogo Alvaro Gémez Cerén, con la recomendacién expresa de “no hacer
cambios de personal ni tomar retaliaciones contra funcionarios o los proyectos que avanzan con algunos municipios.”

No obstante, una vez posesionado, dicho funcionario suspendié los procesos administrativos y aislé la informacion institucional y de la toma de
decisiones a todo el personal directivo, lo que ocasiond una tensién en el ambiente laboral que terminé con la paralizacién de la funciones
institucionales, sin dejar de lado, que en tan sélo tres dias obtuvo copias electrénicas de los computadores y concluyé que la entidad era
“ineficiente, ineficaz, politiquera, clientelista y corrupta”.

Por lo anterior, el equipo de asesores y subdirectores de la Corporacién Auténoma, mediante Oficio 10049 de 19 de noviembre de 2003,
presentaron al Director (e), su inconformidad frente al tratamiento que estaban recibiendo y como respuesta, procedié al retiro masivo de todos
aquellos funcionarios que habian suscrito el documento.

Afirma que la declaracién de insubsistencia no tuvo en cuenta razones del buen servicio y, ademads, desatendid las recomendaciones generales
que habia formulado el Consejo Directivo, relacionadas con no producir cambios de personal ni paralizar proyectos en ejecucion.

Por Gltimo aduce, que tal fue la imprudencia administrativa por parte del Director (e) al retirar a los funcionarios, que igualmente fue relevado de
su cargo por parte del Consejo Directivo de la Corporacién Auténoma Regional del Cauca, y en su remplazo se nombré al sefior Alvaro Lobo
Amaya en sesién del 1 de diciembre de 2003.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

- Constitucion Politica: Articulos 2 y 29.
- Cédigo Contencioso Administrativo: Articulos 3, 8, 9 y 30.
- Ley 734 de 2002.

Como concepto de violacién contra las normas invocadas expresa:

La expedicion del acto administrativo demandado fue una retaliacién tomada por el Director (E) del la Corporacién Auténoma Regional del Cauca
ante el reclamo realizado por varios funcionarios de la entidad, entre de los cuales se encontraba la actora en el Oficio de fecha 19 de noviembre
de 2003 en el que manifestaron su inconformidad respecto de la exclusién a la que se habian visto sometidos.

El Director (e) no tuvo en cuenta la recomendacién realizada por el Consejo Directivo, en el sentido de no producir cambios de personal, la cual
consideraba inoportuna al acercarse el nombramiento de un nuevo director, y a pesar de tener la competencia para el efecto, su oportunidad y
conveniencia estaban claramente limitadas por las condiciones de cardcter laboral y las necesidades del servicio que imperaban en el momento.

Sefiala que no es propiamente la manera de retirar a unos funcionarios cuando estd de por medio una trayectoria profesional y un adecuado
funcionamiento de las entidades, pues al presumir la mala fe en todo lo actuado suspendid todos los procesos institucionales y descalificé a
estas personalidades.

De acuerdo con las declaraciones realizadas por el entonces nominador en diferentes medios de comunicacién, es claro que la insubsistencia del
nombramiento de la demandante se debid, entre otros motivos, a la investigacion disciplinaria que se adelantaba en contra del Director titular.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Cauca mediante providencia del 16 de junio de 2009 accedid a las suplicas de la demanda. Para el efecto decreté
la nulidad de la Resolucién 1172 de 20 de noviembre de 2003 y condend a la Corporacién Auténoma Regional del Cauca a reintegrar a la actora
en el cargo de Asistente Administrativo Cédigo 4140 Grado 16 y a pagar los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el 20 de agosto de
2003, con fundamento en lo siguiente:

Conforme a las pruebas aportadas al proceso, el ambiente laboral en la Corporacién Auténoma Regional del Cauca para la época en que se
dieron las declaraciones de insubsistencia, estaba seriamente resquebrajado debido a las tensiones que se generaron por la investigacién
disciplinaria de la cual fue objeto el entonces Director de la Entidad.

Ademas existe una relacién de inmediatez entre el oficio suscrito por los Subdirectores y Asesores de la Entidad (entre ellos la actora) y la
declaratoria de insubsistencia, que tuvieron lugar el mismo dia (19 de noviembre de 2003), lo cual, anudado a la situacién tan conflictiva que
atravesaba la Corporacién, demuestran los intereses arbitrarios y contrarios al mejoramiento del servicio, que ocasionaron el retiro de la actora.

Sentencia 6 de 2012 Consejo de Estado 2 EVA - Gestor Normativo


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6543#176
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6543#178
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6543#3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6543#8
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6543#9
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6543#30

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

En esas condiciones el Tribunal encontré probado que el ejercicio de la facultad discrecional del Director Encargado de la Corporacién Auténoma
Regional del Cauca, no estuvo inspirado en razones del buen servicio, encontrando probada la alegada causal de desviacién poder y desvirtuada
la presuncién de legalidad del acto acusado razén por la que accedié a las suplicas de la demanda.

Las explicaciones del Director (e) revelan las intenciones sancionadoras con que fueron determinadas las insubsistencias, alejdndose con ello, de
las razones del buen servicio, situacién que desvirtta la presuncién de legalidad del acto acusado. Resaltd, que el Consejo Directivo a sabiendas
de las condiciones laborales que se venian presentando, recomend6 evitar cambios del personal con ocasién a la investigacion disciplinaria,
adelantada en contra del nominador titular.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION

El apoderado de la Corporacién Auténoma Regional del Cauca - C.R.C., interpuso recurso de apelacién contra la sentencia del 16 de junio de
2009 proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, en el que reitera los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda y solicita
se revoque la decisiéon de primera instancia y se nieguen las pretensiones.

En subsidio de lo anterior, que se modifique la sentencia recurrida en relacién con el restablecimiento del derecho, para que se declare que el
reintegro sélo opera por el tiempo que le hacia falta al Director suspendido para completar el periodo para el cual fue elegido, es decir, hasta el
31 de diciembre de 2003.

Seflala que la actora ejercia un cargo de libre nombramiento y remocién, de confianza y direccién, atendié las funciones que le eran
encomendadas y que por tanto sélo podian ser desempefiadas por un funcionario en quien el Director General debia depositar absoluta
confianza.

Advirtié que la crisis no la produjo el Director Encargado, sino que ésta ya existia y su eleccién buscd reducir los niveles de enfrentamiento,
propender por un mejoramiento de la gestidn y reducir la confrontacion laboral.

Con relacién al alcance juridico de la presunta recomendacién del Consejo Directivo al Director Encargado para evitar cambios abruptos de
personal, dado el tenso ambiente laboral de la Entidad, este aspecto debid ser analizado teniendo en cuenta lo consignado en las Actas del
Consejo Directivo de la C.R.C. en que se design6 al Director Encargado, como son las 10 y 11 de 28 de octubre y 4 de noviembre de 2003, las
cuales evidencian que no se hizo tal recomendacién y que se traté de lograr un consenso para evitar la polarizacién de la Entidad.

No existié ninglin acto administrativo que limitara la competencia funcional del Director Encargado y, de haber existido, no podria prevalecer
sobre una facultad derivada de la Constitucién y la Ley, no obstante el Tribunal encontré probada la desviacién de poder, al no haberse atendido
las recomendaciones del Consejo.

No es cierto como lo afirma el Tribunal, que la declaratoria de insubsistencia obedecié a la negativa de rendir los informes requeridos por el
Director Encargado, pues no se allegé prueba alguna al respecto.

El personal de la Corporacién conocia de su interinidad y esperaban que muy pronto se reintegrara el Director suspendido, lo que explica su
renuencia a colaborar con el Director Encargado y la solidaridad a su anterior jefe.

En esas condiciones se hacia inevitable un cambio y el problema se reducia a dilucidar si el Director Encargado debia ceder a las presiones de
sus subalternos que continuaban leales al Director suspendido, a los procedimientos, rutinas y manejos a que venian acostumbrados 6 hacia
valer su condicién de jefe de la Entidad y por tanto removerlos, por ser claro que no podia trabajar con ellos, porque entorpecian su labor.

El Tribunal accedié a las suplicas de la demanda por considerar que del contenido del Acta 014 de 1 de diciembre de 2003 se infiere que el
Director Encargado utilizé la facultad discrecional para sancionar presuntas conductas disciplinarias y con el fin de garantizar transparencia en el
proceso disciplinario adelantado en contra del Director titular.

Lo anterior no es cierto por las razones que se adujeron antes y porque el proceso disciplinario que se adelantaba contra el Director titular de la
Entidad no los afectaba directamente en cuanto a su conducta disciplinaria, por ello no puede afirmarse que se incurrié en violacion del derecho
de defensa y debido proceso y, menos aun, que se tomé la decisién de removerlos haciendo uso de la facultad discrecional, con el dnimo de
sancionarlos.

En consecuencia, no hay razén alguna para afirmar que la declaratoria de insubsistencia del actor obedeci6, entre otros motivos, a la
investigacion que se adelantaba contra el Director saliente porque no hay prueba que ella incluyese al accionante y tampoco se evidencia que el
nominador hubiese considerado la comisién de una falta disciplinaria como razdn del retiro del servicio, por lo que no existe fundamento para
sustentar la tesis, segun la cual, el retiro no obedecié al mejoramiento del servicio, sino que se utilizé para disfrazar una sancion.

Para resolver, se

CONSIDERA

El problema juridico gira en torno a determinar la legalidad de la Resoluciéon 1172 de 20 de noviembre de 2003, mediante la cual el Director
General (e) de la Corporacién Auténoma Regional del Cauca, declaré insubsistente el nombramiento en el cargo de Asistente Administrativo,
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Cédigo 4140, Grado 16 de la planta de personal de la misma entidad.

Afirma la actora que la Corporaciéon Auténoma Regional del Cauca con la expedicién de la Resolucién demandada incurrié en falsa motivacién y
desviacién de poder, debido a que con su retiro no pretendié el mejoramiento del servicio, pues su desempefio era excelente.

Por el contrario, se produjo como retaliacién por parte del Director encargado de la entidad demandada por el oficio radicado por los empleados
de la Corporacién Auténoma Regional del Cauca donde le manifestaban las inconformidades que se venian presentando al interior de la entidad
por la falta de confianza, sin razén, que éste tenia hacia su personal directivo.

Igualmente desatendié las recomendaciones generales que habia formulado el Consejo Directivo, relacionadas con no producir cambios de
personal ni paralizar proyectos en ejecucién.

El Tribunal Administrativo del Cauca accedid a las pretensiones de la demanda por encontrar demostrado que la actora probé que su prestacion
del servicio era excepcional, lo que demuestra que el acto de insubsistencia no cumplié con la finalidad para la que se encuentra establecida la
facultad discrecional.

Por su parte, la Corporacién Auténoma Regional del Cauca interpone el recurso de apelacién con fundamento en que el cargo que ocupaba la
actora es de libre nombramiento y remocién, lo que permitia su desvinculacién en cualquier momento y sin justificacion, en ejercicio de la
facultad discrecional.

Para efectos de decidir se tiene lo siguiente:

La Corporacién Auténoma Regional del Cauca nacié inicialmente como Corporacién para la Reconstruccién y el Desarrollo del Departamento del
Cauca, mediante la Ley 11 de 1983, la cual en su articulo 1 dispuso lo siguiente:

Créase la Corporacién para la Reconstruccion y el Desarrollo del Departamento del Cauca como establecimiento publico, esto es, como un
organismo dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, encargada de promover la reconstruccién de la
ciudad de Popayan y demas zonas afectadas por el sismo del pasado treinta y uno (31) de marzo y de procurar el fomento econémico y social
del Departamento del Cauca.

La Corporacién ejercerd sus funciones en todo el territorio del Departamento del Cauca. Sin perjuicio de lo aqui dispuesto, la Corporacion
Auténoma Regional del Cauca (CVC), continuard ocupandose de la reglamentacién, conservaciéon y fomento de la hoya hidrografica del Alto
Cauca hasta la ejecucién definitiva de los programas y proyectos que en dicha zona haya iniciado, todo de conformidad con las disposiciones
legales vigentes, para lo cual coordinara e integrara sus actividades con las de la Corporacién que se crea por la presente ley. La administracion,
el mantenimiento y, en general, el manejo de las obras que ha construido o construya la CVC en la hoya hidrogréfica del Alto Cauca continuaran
siendo de su responsabilidad”.

En virtud de los Decretos 2225 y 2227 del 3 de agosto de 1983, se organizd el funcionamiento de la Corporacion y el control de la gestion fiscal,
respectivamente, acto sequido, mediante Decreto 2682 de 1983 se aprobaron los estatutos de la Corporacién para la Reconstruccién y el
Desarrollo del Departamento del Cauca y se establecié la organizacién interna de la siguiente manera:

“Articulo 22. La organizacién interna de la Corporacién se regira por los siguientes principios:

1° Las unidades de nivel directivo se denominaran subdirecciones o secretarias.

2° Las unidades que cumplen funciones de asesorias o Coordinacién, se denominaran oficinas o comités y consejos cuando incluyan personas
ajenas al organismo.

3° Las unidades operativas, incluidas las que atienden los servicios administrativos internos, se denominaran divisiones, secciones y grupos.
4° Las unidades que se creen para el estudio o decisién de asuntos especiales se denominardn comisiones o juntas”.

Mediante la Ley 99 de 1993, se cred el Ministerio del Medio Ambiente, y junto con él, se cambié el nombre de la Corporacién, delimité su
jurisdiccion y unificé el objetivo y las funciones, asi:

Articulo 239.- Naturaleza Juridica. Las Corporaciones Auténomas Regionales son entes corporativos de caracter publico, creados por la ley,
integrados por las entidades territoriales que por sus caracteristicas constituyen geograficamente un mismo ecosistema o conforman una unidad
geopolitica, biogeografica o hidrogeografica, dotados de autonomia administrativa y financiera, patrimonio propio y personeria juridica,
encargados por la ley de administrar, dentro del &rea de su jurisdiccién, el medio ambiente y los recursos naturales renovables y propender por
su desarrollo sostenible, de conformidad con las disposiciones legales y las politicas del Ministerio del Medio Ambiente.

Exceptuase del régimen juridico aplicable por esta Ley a las Corporaciones Auténomas Regionales, la Corporacién Auténoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena, creada por el articulo 331 de la Constitucién Nacional, cuyo régimen especial lo establecera la ley.

Articulo 242.- De los Organos de Direccién y Administracién. Las Corporaciones Auténomas Regionales tendran tres érganos principales de
direccién y administracién a saber: a. La Asamblea Corporativa; b. El Consejo Directivo; y c. El Director General.
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(...)

Articulo 332.- Creacién y Transformacién de las Corporaciones Auténomas Regionales. La administracién del medio ambiente y los recursos
naturales renovables estara en todo el territorio nacional a cargo de Corporaciones Auténomas Regionales.

(...)

Las siguientes Corporaciones conservaran su denominacion, sedes y jurisdiccién territorial actual

(...)
- Corporacion Autdnoma Regional del Cauca, CRC: tendré su sede principal en la ciudad de Popayan; su jurisdiccion comprenderd el territorio del
Departamento del Cauca; (...)

Posteriormente, mediante el Acuerdo 01 de 1995 expedido por la Asamblea Corporativa, se adoptaron los Estatutos de la Corporacién Auténoma
Regional del Cauca, el cual fue aprobado a su vez por parte del Ministerio del Medio Ambiente, mediante Resolucién No. 1488 del 4 de diciembre
de 1995, dicha norma en su articulo 33 sefialé su organizacién interna:

ARTICULO 33.- ORGANIZACION INTERNA. De conformidad con el contenido del Plan de Acciones Institucional y Ambiental, el DIRECTOR GENERAL
de la C.R.C. previa priorizacién de necesidades, determinara los programas y proyectos que deban realizarse, el personal que los ejecutard, el
tiempo disponible y los recursos que se utilizaran, acudiendo primordialmente a la Planta Global de Personal y en subsidio a la contratacién de
Recursos Humanos. Tales programas y proyectos, como los Procesos de la C.R.C. estardn enmarcados en las politicas y programas estratégicos
del Ministerio del Medio Ambiente.

En virtud del Acuerdo 002 de 1995, se determind la planta de personal de la Corporacién Autdnoma Regional del Cauca, por el que se dispuso
que el cargo Asistente Administrativo, Cédigo 4140, Grado 16 es de libre nombramiento y remocion.

Ahora bien, al momento de ser desvinculada la actora, se encontraba vigente la Ley 443 de 1998, la cual establecia las normas de carrera
administrativa para los empleados del Estado. Dicha norma en su articulo tercero, sefialé su campo de aplicacién asi:

“ARTICULO 30. Campo de Aplicacién. Las disposiciones contenidas en la presente ley son aplicables a los empleados del Estado que prestan sus
servicios en las entidades dela Rama Ejecutiva de los niveles Nacional, Departamental, Distrital, Municipal y sus entes descentralizados; en las
Corporaciones Auténomas Regionales; en las Personerias; en las entidades publicas que conforman el Sistema General de Seguridad Social en
Salud; al personal administrativo de las Instituciones de Educacién Superior de todos los niveles, cuyos empleos hayan sido definidos como de
carrera; al personal administrativo de las instituciones de educacién primaria, secundaria y media vocacional de todos los niveles; a los
empleados no uniformados del Ministerio de Defensa Nacional, Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, asi como a los de las entidades
descentralizadas adscritas o vinculadas a los anteriores” ( lo subrayado es de la Sala).

Por su parte, el articulo 5 de la citada Ley clasificé los empleos como de carrera administrativa, con excepcién, para el nivel, los siguientes:

“Articulo 52.- De la clasificacién de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente Ley son de carrera, con
excepcion de:

1. Los de eleccién popular, los de periodo fijo conforme a la Constituciéon y la Ley, aquellos cuyas funciones, deban ser ejercidas en las
comunidades indigenas conforme con su legislacién y los de trabajadores oficiales.

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

(...)

b. Los empleos de cualquier nivel jerdrquico cuyo ejercicio implica confianza que tengan asignadas funciones de asesorfa institucional,
asistenciales o de apoyo, que estén al servicio director inmediato de los siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren
adscritos a sus respectivos despachos

En la Administraciéon Descentralizada del Nivel Nacional:

Presidente; Director o Gerente; Rector de Institucién de Educacién Superior distinta a los Entes Universitarios Auténomos

(...)". (Lo subrayado y en negrilla es de la Sala)

Asi las cosas, el cargo de Asistente Administrativo, Cédigo 4140, Grado 16 es de libre nombramiento y remocién, en consideracién a la estricta
confianza que demanda su desempefio, lo que permite a la Administracién disponer libremente del empleo mediante el nombramiento,

permanencia o retiro de su titular para permitir un ejercicio eficiente de las labores de manejo y direccién de la entidad.

La declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién, como la demandante, es procedente de forma inmotivada,
sin procedimientos o condiciones, y goza de presuncién de legalidad, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado.
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No obstante lo anterior, por ser presuncién legal, es susceptible de ser desvirtuada presentando pruebas que tiendan a informarla. Tal
presuncién surge de la aplicacién del principio de legalidad, en virtud del cual las autoridades en el ejercicio de sus funciones estan sometidas a
la Constitucién, la Ley y los Reglamentos, y “opera en el quehacer de la administracién publica imponiendo una determinada modalidad de obrar
ajustada a las reglas juridicas y politicas, de legitimidad o juridicidad estricta y de oportunidad o conveniencia”.

Sobre el tema, esta Corporacion, ha expresado lo siguiente:

Tratdndose de la facultad discrecional, reiteradamente se ha dicho que es una potestad juridica del Estado que permite a la autoridad
administrativa en presencia de circunstancias de hecho determinadas, adoptar una u otra decisién; es decir, cuando su conducta o forma de
proceder no esté previamente determinada por la ley. En estos eventos, el servidor pUblico es libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la
oportunidad y el contenido de su decisién dentro de las varias posibilidades.

No obstante, el ejercicio de la potestad discrecional no es ilimitado, sino menguado por el principio de la relatividad, que se traduce en que la
distribucién del poder se construye sobre la contencién del mismo, es el sistema de pesos y contrapesos expuesto por Montesquieu, que impide
la existencia de potestades absolutas que corrompen absolutamente. La facultad discrecional no implica el fuero de intangibilidad sobre los
actos administrativos, pues ello conllevaria admitir el poder majestuoso y soberbio del Estado en una clara alusién a la administracién para
satisfacer caprichos individuales.

La regla y medida de la discrecionalidad es la razonabilidad, vale decir la discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho, que
implica el ejercicio de los atributos de decisién dentro de limites justos y ponderados. El poder juridico de la competencia para decidir, equivale a
la satisfaccion del interés general y por ende, a partir de la observacién de los elementos facticos se mueve la adopcién de la decisién que mejor
convenga a la comunidad.

No puede olvidarse que la ley en las oportunidades que autoriza el ejercicio del poder discrecional, exige en todo caso que tal potestad debe
desarrollarse en forma adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa. (Articulo 36 del
C.CA.).

Siendo asi, el poder discrecional no es un atributo omnimodo que le permita a las autoridades actuar soberanamente, puesto que no obstante
que emana del privilegio que ostenta la administracién de hacer efectivos los principios de ejecutoriedad y ejecutividad de sus decisiones, la
autoridad debe tener presente que los poderes estatales no son un fin en si mismo sino un medio al servicio de la sociedad y que sus decisiones
surgen de la ordenacién de unos hechos para lograr llegar a una finalidad.

Cabe destacar, que el articulo 36 del C.C.A., consagra la regla general de la discrecionalidad y sefiala la proporcionalidad entre los hechos que le
sirven de causa, que no es otra cosa que la accién del hecho causal sobre el efecto juridico, la medida o razén que objetivamente debe existir
entre la realidad de hecho y el derecho que supone la verdad de los hechos y su conexidad con la decision.

En armonia con las afirmaciones anotadas, la presuncién de legalidad que ostenta la generalidad de los actos discrecionales, se mantiene
intacta ante la sede jurisdiccional en tanto la decisién esté precedida de supuestos de hecho reales, objetivos y ciertos, haciendo de esta forma
operante el postulado consagrado en el articulo 36 del C.C.A.

No se trata de exigir la motivacion del acto sino la justificacion de los motivos, la primera es un aspecto formal propio de algunas decisiones que
implica la expresion en el texto del acto de las razones de su expedicién, la segunda es un elemento de su entrafia, de su esencia y formacion,
por ende, es la parte sustancial del acto.

Aplicando las ideas precedentes al sub-lite, observa la Sala que todo acto discrecional de retiro del servicio supone el mejoramiento del mismo y
en este orden, corresponde al juez evaluar los elementos de juicio existentes en el expediente que permitan desvirtuar tal presuncién,
obteniendo importancia los antecedentes en la prestacién de la labor, mediatos a la decisién, vale decir, las anotaciones recientes en la hoja de
vida del servidor, conforme a la cual es dable inferir su moralidad, eficiencia y disciplina, pardmetros para justificar las medidas relacionadas con
el mantenimiento o remocién del personal’.

Al realizar en sede judicial el control de legalidad, el acto administrativo que en principio se presume expedido en aras del buen servicio, se
juzga bajo las reglas que gobiernan el proceso, en el cual imperan entre otros, el principio de igualdad de las partes ante el juez y al hacerse
efectivo ese principio, cada una de ellas tiene la obligacién de probar sus afirmaciones.

Hechas las anteriores precisiones, observa la Sala que en el expediente se encuentra el siguiente material probatorio:
1.- Copia del Acta 11 de 4 de noviembre de 2003, correspondiente a la Sesién del Consejo Directivo, en que el Director Encargado de la CRC
informa que ya ha recibido algunos de los informes solicitados a las diferentes dependencias, pero que hay pendientes algunos. Posteriormente

el Presidente del Consejo Directivo, concluye:

“No se pueden seguir incrementando los niveles de enfrentamiento (...). Se recomienda no hacer cambios de personal, ni tomar retaliaciones
contra los funcionarios o los proyectos que avanzan con algunos municipios.” (Folio. 11)

2.- Escrito de 19 de noviembre de 2003, suscrito por los Subdirectores de la Entidad en que le manifiestan al Director Encargado de la C.R.C.,
que la exclusién del cuerpo Directivo es total y que las opiniones no tienen un espacio para poder ser expresadas, ni mucho menos discutidas.
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En efecto, sefialan:

Las poquisimas oportunidades en que hemos podido lograr su atencién han sido por nuestra iniciativa y movidos por la necesidad y
preocupacién profunda de dar cumplimiento a nuestras labores. Su actitud ha sido, por decir lo menos, francamente descortés.”

(...)

Es indudable que la C.R.C. se encuentra en una parélisis total, producto de una absurda paranoia, basada en que todo lo que provenga de la
anterior administracién, per se, tiene un manto de duda. Esto sumado a la falta de orientacién y de directrices claras frente al quehacer
corporativo, ha llevado al desconcierto y a que algunos funcionarios asuman actitudes de mando que no les corresponden. Esta irresponsable
actitud no solo ha agudizado la polarizacién del ambiente laboral, sino que ha dejado de lado el interés por la misién corporativa,
concentrandose en otras actividades encaminadas a deslegitimar y desconocer la gestion institucional adelantada. (Folios 16 a 18)”

(...)

... cambiar su actitud, a que no continte exacerbando el comportamiento de los funcionarios, a que se termine el terrorismo contra los
funcionarios que no estan sindicalizados, a que deponga sus prevenciones en pro del bienestar institucional, a que asuma un comportamiento
objetivo, serio y responsable frente a la labor que se ha venido desarrollando, a que nos escuche, y si usted lo considera pertinente a que
trabajemos coordinada y arménicamente para evitar que una Entidad tan importante para el Cauca como lo es la C.R.C., desaparezca del ambito
regional.” (Folios 16 a 18))

3.- Acta 14, mediante la cual el Director Encargado Doctor Alvaro Gémez Cerdn, en su intervencion ante el Consejo Directivo de la Corporacién
Regional del Cauca el 1° de diciembre de 2003, expresé:

“(...) Esto lo obligé a efectuar algunos cambios para conformar un equipo técnico de confianza que garantizara la transparencia en los procesos
que actualmente se adelantan en contra del Director suspendido, Libardo Romero. Estas medidas administrativas generaron hechos
bochornosos como las llamadas recibidas de parte del Viceministro Bonilla Arboleda y del Jefe de Planeacién del Ministerio del Medio Ambiente
Leonardo Mufioz, quienes le reconvinieron por los cambios hechos y le expresaron su malestar del Representante César Negret Mosquera por los
cambios realizados. (...)"” (Folios 96 a 101 cuaderno 2)

4.- El Gobernador del Departamento del Cauca y Presidente del Consejo Directivo de la Corporacién Autdnoma Regional del Cauca, en carta
abierta al Presidente de la Republica, que obra a folios 13 a 15 manifestaron:

“(...) Tanto el nombramiento del Doctor Alvaro Gémez Cerdn, como la desvinculacién de los funcionarios mencionados, produjo una reaccién del
Representante a la Camara Cesar Negret Mosquera, quien ha interpretado estos hechos ante la opinién publica y el Gobierno Central, como
actos de persecucidn politica. Esta apreciacién y declaracion son infundadas por cuanto las misas no fueron causadas por la decisién del Consejo
Directivo, sino por el resultado de las investigaciones que la Procuraduria General de la Nacién adelantd disciplinariamente contra el Director
saliente, Doctor Libardo Antonio Romero Ordériez. (...)"

De igual manera obran en el expediente los testimonios rendidos entre otros por la sefiora ANDREA LUCIA AVILA HIGUERA, quien para la época
de los hechos era la Subdirectora Juridica de la Corporaciéon Auténoma Regional del Cauca - C.R.C., en Representacion de de los Alcaldes, quien
manifestd:

PREGUNTADO: En virtud de lo expuesto, que conocimiento usted (sic) acerca de las desvinculaciones que se produjeron en la CRC en noviembre
del afio 2003. CONTESTO: Los comentarios y afirmaciones que efectud el director de esa época ALVARO GOMEZ CERON eran referidos a un
supuesto parentesco que tenia la actora con el anterior Director doctor Libardo Antonio Romero. PREGUNTADO: Conoce usted las circunstancias
administrativas y laborales que rodearon la desvinculacién de los subdirectores entre ellos la sefiora SALAZAR CONTESTO: Tal como lo manifesté
en la respuesta anterior an el caso especifico de la sefiora ESTHER ELENA SALAZAR su desvinculaciéon obedecié a un supuesto vinculo de
parentesco con el anterior director de la Entidad, la desvinculacién de los subdirectores en forma masiva fue consecuencia directa de un oficio
dirigido al Director de la Corporacién en ese momento, en el cual se le expresaban una serie de hechos y consideraciones frente a la paralisis y
aislamientos en que este Director someti6 a la Corporacién y correlativamente a su cuerpo directivo...”

El seflor MARCO TULIO CHIRIMUSCAY MANQUILLO, en su condicién de miembro del Consejo Directivo de la C.R.C. en Representacién de las
Comunidades Indigenas, en relacién con los hechos de la demanda (Folios 20 a 22 cuaderno 2), manifestd lo siguiente:

PREGUNTADO: En virtud de lo expuesto, que conocimiento usted (sic) acerca de las desvinculaciones que se produjeron en la CRC en noviembre
del afio 2003. CONTESTO: El conocimiento que tuvo el Consejo, no solamente yo, fue a través del Director encargado, en el cual él manifiesta
que se pidieron informes a los subdirectores para hacer el empalme de la Institucién en virtud de que él era el nuevo director encargado,
informes que nunca le fueron entregados y empalme que nunca hubo voluntad de hacerlo(...)

La sefiora ANA ZULLY PERLAZA GONZALEZ, quien para la época actuaba como miembro del Consejo Directivo de la Corporacién Auténoma
Regional del Cauca, en Representacion de las ONGs, manifesto lo siguiente ( folios 23 a 25 cuaderno 2 del expediente)

PREGUNTADO: En virtud de lo expuesto, que conocimiento usted (sic) acerca de las desvinculaciones que se produjeron en la CRC en noviembre
del afio 2003. CONTESTO: Cuando yo era miembro y asistiamos a las sesiones del Consejo tuvimos conocimiento de la desvinculacién de algunas
personas, no recuerdo quienes, cuando estaba de director el sefior ALVARO GOMEZ CERON, el nos informé en una sesién del consejo las razones
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por las que tuvo que desvincular a esas personas, lo que él manifesté si mal no recuerdo es que esas personas estaban dificultando u
obstaculizando su labor como director y por consiguiente el desarrollo de la Corporacién, el decia que no le habian entregado informes, que no
presentaban informes, que se habian perdido carpetas de archivos de proyectos que maneja la corporacién, el habia solicitado informes sobre el
desempafio de algunos funcionarios y no fueron entregados.

Obra el ejemplar del Periédico “La Campana” del 5 de diciembre de 2003 en donde’, el Primer Director Encargado (Alvaro Gémez Cerén) de la
C.A.R. del Cauca, manifesto:

“iHizo barrida en la CRC?

Si te sientas en la CRC y comienzas a recibir un promedio de 15 contratos diarios que van listos para tu firma, habiendo llegado seis o siete dias
atrds, es obvio que te pongas un poco nervioso y te preguntes ;Por qué debo firmar?, ;Por qué hacerlo tan aceleradamente?

Esa presidn hizo que tomara la decision de construir mi equipo y cambié algunos Subdirectores, entre otras cosas, por considerar que su
permanencia no me garantizaba la libertad para poder actuar. Entonces se produjo la primera resolucién y al dia siguiente las otras. (...)

¢Hubo revanchismo en sus decisiones?

Las decisiones que tomé desde el primer dia, fueron absolutamente mias. Soy el Director responsable. No fui inducido ni empujado, no actué a
nombre de nadie, sino como me lo dictaron mi conciencia y mi experiencia, teniendo en cuenta las actuales circunstancias de la CRC, entre otras
cosas, la investigacion que adelanta la Procuraduria.”

Por su parte en el Diario ‘El Liberal’ de 10 de diciembre de 2003, el Segundo Director Encargado Alvaro Lobo Amaya de la C.R.C., indicé:

“(...) Frente a la suspensién preventiva del Director General del organismo ambiental, Libardo Antonio Romero, seguida por la llegada a la
Direccién Interina de Alvaro Gémez, quien declaré insubsistente a diez empleados del organismo ambiental, seis de ellos, miembros del equipo
directivo, indicd que a pesar de que esta Ultima fue una decisiéon tomada por Gémez en su empefio por trabajar con su equipo de confianza, tal
periodo fue traumatico para la dindmica de la Corporacién, aunque anotd que ya esta siendo superado.

Seflalé también que por orden del Consejo Directivo durante el periodo que resta para la posesion del nuevo Director no serd retirado, ni
integrado personal a la CRC. (...)"

De lo anterior se colige que al cambiar de administracién en la Corporacién Auténoma Regional del Cauca se presenté una paralisis laboral que
impedia seguir adelante con los procesos administrativos que se adelantaban en la entidad, debido a la falta de confianza que le generaban al
Director General (E) no solamente los Subdirectores sino también los Asesores y demas empleados de las dependencias a su cargo.

El ambiente laboral no era precisamente el mas favorable, pues se presentaban diferentes situaciones que impedian el desarrollo normal de la
Corporacién, tales como, la suspension del Director General, las medidas que tomd el nominador en aras de conocer en qué condiciones se
encontraba la entidad y la exclusion del cuerpo directivo en la toma de decisiones.

Lo anterior ocasiond que algunos funcionarios de la Corporacién, radicaran el Oficio 10049 de fecha 19 de noviembre de 2003, en el cual le
manifestaron al Director Encargado ciertas inconformidades que se venian presentando al interior de la entidad por la falta de confianza hacia su
personal directivo, situaciéon que llevé a dicho funcionario a declarar insubsistente el nombramiento de la actora y de los demds subdirectores y
asesores, pues asi lo sefala en el Acta 14 de 2003 y lo ratifican los testimonios recibidos dentro del proceso y las declaraciones rendidas por el
sefior Alvaro Gémez Cerén a distintos medios de comunicacién.

En efecto, lo que se demostré a lo largo del plenario, fue que precisamente, esa falta de confianza infundada ocasiond el retiro de la actora, pues
si bien era cierto que la entidad no estaba cruzando por el mejor momento, también lo es, que el nominador encargado no buscé ningin
acercamiento con algunos de sus subdirectores y asesores en aras de encontrar estrategias tendientes a cumplir con los fines propuestos por la
entidad.

De igual manera llama la atencién de la Sala que la demandada dentro del proceso no acreditd cémo pretendia mejorar el servicio con el retiro
del personal, contrario a ello, de los medios probatorios allegados se evidencia que fue la constante inseguridad del nominador la razén por la
cual distancié a su grupo de apoyo respecto de los Subdirectores y Asesores en la toma de decisiones.

Asi mismo, sostiene el recurrente que el Director (e) tuvo que separar del cargo a los Subdirectores y Asesores, ya que estos funcionarios se
encontraban en una situacién de rebeldia sin embargo, no se evidencia prueba alguna que demuestre lo afirmado, todo lo contrario, se observa
a través de las declaraciones rendidas, que la demandante en compafiia de los demas Subdirectores, estuvieron atentos a impulsar las tareas
que se encontraban pendientes.

De otra parte, los testimonios, la carta del Gobernador del Departamento y el informe rendido por el Director Encargado de la C.R.C., dan cuenta
de la relacién existente entre la declaratoria de insubsistencia del nombramiento de la actora con la investigacion disciplinaria adelantada por la
Procuraduria General de la Nacién al anterior Director de la Corporacién, de suerte que se estaria trasladando la presunta responsabilidad
disciplinaria del Director de la época, a los funcionarios que trabajaron bajo su direccién, entre ellos, el demandante.

Las circunstancias que rodearon la insubsistencia de la actora, constituyen indicio serio de que la intencién del Director del ente acusado, no fue
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el mejoramiento del servicio, sino sancionar al demandante por los hechos que dieron lugar a la investigacion disciplinaria que se adelantaba
contra el Director de la época, lo que valorado en conjunto con la presentaciéon del Oficio de 19 de noviembre de 2003 por parte de los
subdirectores de la entidad, fuerza concluir que los fines de la expedicion del acto de insubsistencia fueron distintos al buen servicio,
configurdandose en consecuencia la desviaciéon de poder.

La actora logré demostrar a lo largo del proceso, el mévil oculto y determinante con el que procedié la entidad demandada para declararla
insubsistente, el cual no es otro, que la falta de confianza injustificada por parte del Director General (e) aunada al Oficio que presentaron el
demandante y los demas Subdirectores, expresando sus inconformidades.

Finalmente frente a la peticién de la Corporacién Auténoma Regional del Cauca - C.R.C., de modificar la sentencia mediante la cual se accedié a
las suplicas de la demanda, para que la orden de reintegro Unicamente fuera hasta la fecha en que vencia el periodo del Director sancionado,
dado que se trata de una designacién en un cargo de libre nombramiento y remocién, no es procedente toda vez que si bien es cierto, la
designacién del Director de la Corporacién Auténoma Regional del Cauca, es por un periodo determinado, éste es independiente del
nombramiento que ostentaba la demandante en un cargo de libre nombramiento y remocién.

Conforme a las razones expuestas, se confirmara la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca que accedié a las pretensiones
de la demanda de conformidad con lo expresado en esta providencia.

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

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 16 de junio de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, dentro del proceso promovido por la sefiora
ESTHER ELENA SALAZAR DOMINGUEZ, que accedié las pretensiones de la demanda.

Copiese, notifiquese, comuniquese y una vez ejecutoriada esta sentencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.
La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN
ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
NOTA DE PIE DE PAGINA

[1]Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, Sentencia de 8 de mayo de 2003, Consejero
Ponente doctor Alejandro Ordéfiez Maldonado, NUmero Interno: 3274-02 Actor: José Humberto Medina Donato.
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