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Sentencia 01792 de 2010 Consejo de Estado

CONSEJO DE ESTADO
PROHIBICION DE NOMBRAMIENTOS EN PERIODO PREELECTORAL - Alcance

El rastreo de los antecedentes del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2006, revelan que en el Acta de Conciliacién al Proyecto de Ley 216
de 2005 Senado, 352 de 2005 Cémara, los miembros de la comisién de conciliacién informaron a los Presidentes de ambas Cdmaras, que
adicionaban una propuesta para que los Gobernadores, Alcaldes Municipales, Distritales, Secretarios, Gerentes y Directores de entidades
descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, tuvieran las mismas limitaciones claras y expresas para la contratacion,
vinculacién, inauguracion de obras publicas, utilizacién de bienes muebles e inmuebles de sus respectivas entidades, lo que indica que aquellos
funcionarios quedaban cobijados por las restricciones para la vinculaciéon de personal. En la Sesién Plenaria de la CAmara de Representantes de
14 de junio de 2005, se propuso incluir a los gobernadores y alcaldes municipales y distritales en las prohibiciones en la etapa preelectoral de
cualquiera de los cargos de Presidente, Vicepresidente, Congreso, concejales y asambleas. Estos antecedentes, de los que en el pasado se ha
valido el Consejo de Estado, como referente sobre la historia fidedigna del establecimiento de la Ley 996 de 2005, que el inciso final del articulo
38, prohibe modificar la némina de los entes territoriales dentro de los cuatro meses que preceden “a las elecciones a cargos de eleccién
popular”, comprende las elecciones a los cargos de Presidente y Vicepresidente de la Republica, y los demas cargos de eleccién popular, esto es
Congresistas, Gobernadores, Alcaldes Municipales o Distritales, Diputados a las Asambleas Departamentales, Concejales Distritales o
Municipales y Miembros de Juntas Administradoras Locales.

FUENTE FORMAL: LEY 996 DE 2005 - ARTICULO 38 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 152 / ACTO LEGISLATIVO 02 DE 2004

INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION DEL NIVEL TERRITORIAL EN EPOCA PREELECTORAL - Prohibicién / LEY
ESTATUTARIA DE GARANTIAS ELECTORALES - Prohibicién de modificacién de ndmina. Insubsistencia. Improcedencia / PROHIBICION DE
MODIFICACION DE NOMINA A NIVEL TERRITORIAL EN EPOCA PREELECTORAL - Aplica a los Gobernadores por eleccién de congresistas

La prohibicién consagrada en el inciso final del parégrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, aplica para los cargos de eleccion popular, y que
entre ellos se cuenta la eleccién de Senadores de la Republica y de Representantes a la Camara, no hay duda que los gobernadores de
departamentos estan llamados a respetar la prohibicién de no modificar la ndmina de su respectiva entidad, dentro de los cuatro meses
anteriores a la eleccién del Presidente de la Republica, del Vicepresidente y de los Congresistas, restriccion que como es natural, al ser
desconocida en el acto aqui demandado conduce a la invalidacién de la respectiva actuacién administrativa por configurarse la causal de nulidad
de infraccién de normas superiores contenida en el articulo 84 del C.C.A., modificado por el Decreto No. 2304 de 1989 articulo 14. Entonces,
acerté el Tribunal al acoger las pretensiones de la demanda, pues no podia el nominador, asi se tratase de un cargo de libre nombramiento y
remocion, superar las limitaciones impuestas en la ley de garantias electorales para modificar la ndémina de los servidores publicos
comprendidos en la limitacién.

FUENTE FORMAL: LEY 996 DE 2005 - ARTICULO 38 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 8 C

NOTA DE RELATORIA: Sobre la nulidad de designaciones en periodo electoral, Consejo de Estado, Seccién Quinta, Rad 0419, M.P., Maria Noemi
Hernéndez Pinzén

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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SECCION SEGUNDA

SUBSECCION “B”

Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.

Bogota D.C., once (11) de noviembre de dos mil diez (2010).

Rad. No.: 73001-23-31-000-2006-01792-01(0481-10)
Actor: ROBERTO JARAMILLO CARDENAS
Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE DESARROLLO RURAL
AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacién, interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 30 de noviembre de 2009, proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima, que accedié a las sUplicas de la demanda incoada por Roberto Jaramillo Cardenas, contra el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural “INCODER” y Juan Luis Toro Isaza.

LA DEMANDA

ROBERTO JARAMILLO CARDENAS, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del C.C.A.,
solicité al Tribunal Administrativo del Tolima, declarar la nulidad del siguiente acto administrativo:

- La Resolucion No. 0782 del 10 de abril de 2006, proferida por el Sefior Juan Luis Toro Isaza, Gerente General (E) del Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural, “INCODER”, por medio de la cual declaré insubsistente el nombramiento del Doctor Roberto Jaramillo Cardenas, del cargo de
Jefe de Oficina - Cédigo 0137, Grado 15, de la planta global de personal en la Oficina de Enlace Territorial nimero 5, con sede en la ciudad de
Ibagué, en el Departamento del Tolima.

Como consecuencia de la anterior declaracidn, a titulo de restablecimiento del derecho solicitd:

- Ordenar al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, “INCODER”, que reintegre al demandante, en el mismo cargo que venia desempefiando,
en idénticas condiciones a las que tenia al momento de su desvinculacién, o en otro de igual o superior jerarquia.

- Condenar solidariamente al “INCODER”, y al sefior Juan Luis Toro Isaza, al pago de los salarios, primas, prima técnica, reajustes o aumentos de
sueldo, prestaciones sociales y demdas emolumentos que el demandante dejé de percibir, desde la fecha de su desvinculaciéon y hasta que se
produzca la restitucién en el cargo.

- Declarar que no ha existido solucién de continuidad en la prestacién del servicio desde el momento de la desvinculacién, hasta la fecha del
reintegro efectivo.

- Ordenar la indexacién de todos los salarios y prestaciones dejados de percibir por el demandante, desde su desvinculaciéon, hasta la fecha
efectiva de su reintegro, conforme lo ordena el articulo 178 del C.C.A.
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- Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 176 del C.C.A.

Las pretensiones tienen apoyo en los hechos que enseguida se sintetizan:

Mediante la Resolucién No. 2046 del 9 de noviembre de 2005, suscrita por el Gerente General del “INCODER, el demandante Roberto Jaramillo
Cérdenas, recibié la designacion como Jefe de la Oficina, Cédigo 0137, Grado 15, en la Oficina de Enlace Territorial No. 5, de la planta global de
personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, con sede en la ciudad de Ibagué (Tolima). De ese destino tomé posesién el dia 15 de
noviembre de 2005.

Durante la gestién del demandante, como Jefe de la Oficina de Enlace Territorial No. 5 del “INCODER”, se desempefié con excelencia en las
funciones propias de su cargo.

Acontecid entonces que el dia 10 de abril de 2006, fueron citados todos los Jefes de Oficina de Enlace Territorial, al Despacho de la Gerencia
General del “INCODER”", entre ellos el sefior Jaramillo Cardenas, alli en presencia del Doctor Ramiro Escudero, Coordinador de Talento Humano
de la entidad, el Gerente le manifestd la decisién de declarar insubsistente su nombramiento como jefe de la oficina, todo, segln se dijo, en
cumplimiento de las érdenes del Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, en consecuencia se le hizo entrega del acto administrativo en el que
se declaré la cesacion en el cargo.

Contra la determinacién de dejarlo insubsistente, el actor interpuso oportunamente el recurso de reposicién. Mediante providencia tomada el 14
de junio del 2006, la entidad, mantuvo la decisién y le informé que contra dicho acto no procedia recurso alguno.

El acto de insubsistencia del cargo que ostentaba el demandante, se produjo bajo la vigencia de la Ley 996 de 2005, por medio de la cual, se
congelaron las ndminas en todas las entidades publicas de la rama ejecutiva de la Nacién y las entidades territoriales, durante los cuatro meses
anteriores a la realizacién de las elecciones para Presidente y Vicepresidente de la Republica, lo que implica que no podian existir
nombramientos, pero tampoco declaratorias de insubsistencias en los cargos publicos, entre el dia 28 de enero de 2006 y el 28 de mayo de
2006, toda vez que en la Gltima fecha el Presidente Alvaro Uribe Vélez, fue reelegido y no hubo segunda vuelta.

El actor devengaba la suma de $3.242.320.00 por concepto de sueldo basico; $1.002.525.00 de prima técnica mensual que constituye factor
salarial, para un total devengado mensualmente de $4.244.845.00, a lo cual, hay que afiadir los demdas emolumentos, tales como viaticos,
prestaciones sociales, vacaciones, primas, bonificaciones, entre otros.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

De la Constitucion Politica, los articulos 2° 62, 25, 29, y 209.

De la Ley 996 de 2005, el articulo 32, y el inciso 49, del paragrafo del articulo 38.

Del Decreto 770 de 2005, el inciso 12 del articulo 29.

De la Ley 909 de 2004, el numeral 12 del articulo 19.

Del Decreto Ley 2400 de 1968, el articulo 26 inciso 1°.
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Para desarrollar el concepto de violacién, el demandante estima que la Resolucién demandada viola de manera directa el articulo 32 y el inciso
49 del paragrafo del articulo 38, ambos de la Ley 996 de 2005, conocida como Ley de Garantias Electorales, esto, debido a que las citadas
normas prohiben de manera expresa cualquier modificacion de la némina estatal durante los 4 meses anteriores a las elecciones presidenciales,
es decir, entre el 28 de enero y el 28 de mayo de 2006.

Para el demandante, quienes expidieron el acto administrativo demandado se apartaron del interés general, y de las finalidades de la
administracion publica, pues su despido nada tuvo que ver con la mejora del servicio, entonces la insubsistencia se originé en que el funcionario
segun el Gerente General (E), no era Util para el proceso electoral reeleccionista que se estaba viviendo por esa época.

Denuncia entonces que hubo desconocimiento de la Constitucion y la ley, por cuanto el Gerente se extralimité en el ejercicio de sus funciones,
las que se encontraban expresamente limitadas, por lo que no podia declarar la insubsistencia de ningin empleado de la rama ejecutiva, en el
periodo previo al debate comicial para la Presidencia de la Republica.

La declaracién de insubsistencia que recay6 en contra del demandante no puede entonces tener motivaciones distintas de las circunstancias
politicas. Invoca el demandante, sin citar estrictamente, que esa ha sido la opinidn del Consejo de Estado, que en repetidas oportunidades, ha
sostenido que la desvinculacién en casos semejantes encaja perfectamente en el concepto de desvio de poder, circunstancia que conduce
necesariamente a la nulidad de los actos demandados.

Por Gltimo, sefiala el actor que las imputaciones que se le hicieron fueron de caracter genérico, que recayeron contra los jefes de entidades
territoriales del “INCODER”, sin que se hubiera abierto investigacién preliminar punitiva alguna. Concluye en que se decretd la insubsistencia de
manera expresa, y asi se afirmé en los medios de comunicacién, como un acto sancionatorio y de escarmiento ante la opinién publica en
general.

CONTESTACION A LA DEMANDA

1.- La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, con apoyo en las siguientes razones (Fls. 47 a 51):

Pretexta carencia de legitimacién, con fundamento en que el Gerente General del “INCODER” estd relevado de fundamentar los motivos por los
cuales declaré insubsistente del sefior Jaramillo Cardenas, para lo cual invoca el articulo 102 del Decreto No. 1950 de 1973, y la doctrina general,
que si bien establece la obligacién de motivar los actos administrativos, reconoce que la ley puede establecer excepciones. Asi lo admitié la
Corte Constitucional, en sentencia SU No. 250, expediente de tutela 134192 del 26 de mayo de 1998, M.P. Dr. Alejandro Martinez C.

Afirma que carece de razén el demandante, al pretender que siendo su cargo de libre nombramiento y remocién, se obligue al gerente a motivar
la decisién de declaracién de insubsistencia, cuando del mismo modo no se procedié cuando se hizo el nombramiento, pues entonces no
obedecid a un concurso de méritos, asi como tampoco fue inscrito en carrera administrativa.

Afirma la demandada que no hubo el perjuicio que reclama el demandante, pues no se allegé al proceso prueba alguna del dafio irrogado.

2.- El sefior Juan Luis Toro Isaza, intento replicar a las pretensiones de la demanda, pero no lo hizo a través de apoderado, razén por la cual el a
quo, no tuvo en cuenta su contestacion a la demanda (Fl. 113).

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo del Tolima, accedié a las pretensiones de la demanda, lo que hizo con fundamento en las siguientes consideraciones
(FIs. 151 a 167):
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Para el Tribunal, la Resolucién No. 0782 de fecha 10 de abril de 2006, que declaré insubsistente el nombramiento del sefior JARAMILLO
CARDENAS, se emitié dentro del término de los cuatro (04) meses anteriores a la eleccién del Presidente y Vicepresidente de la Republica de
Colombia con violacién del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, y sin probar alguna de las excepciones consagradas en la misma disposicion;
razon por la cual accedié a las pretensiones de la demanda. Como soporte de sus argumentos se remitié al concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, con ponencia del Dr. Luis Fernando Alvarez Jaramillo, radicacién No. 11001-03-06-000-200600019-00 (1720) del 17 de febrero de
2006, que se ocupd del tema.

EL RECURSO DE APELACION

La entidad demandada interpuso el recurso de apelacién contra la Sentencia, impugnacién apoyada en los siguientes argumentos (Fl. 177 a
182):

Sefala que cuando hubo la desvinculacién, el demandante ocupaba un cargo de libre nombramiento y remocién, por ello, no se hallaba inscrito
en la carrera administrativa, no gozaba de periodo fijo, ni tenfa a su favor ningun otro fuero de estabilidad en su cargo.

Por ello, su nombramiento podia declararse insubsistente en cualquier momento, sin motivacién, de acuerdo con la facultad discrecional que
para el efecto confiere la ley al nominador.

Sostiene la entidad demandada, que el acto administrativo discrecional se debe entender como aquél en el que la administracién actia dentro
de un margen de libertad, que si bien no es absoluta no puede reducirse a la nada, pues no esta constrefiida por normas legales totalmente, sino
por la finalidad juridica que se busca cumplir de la mejor manera, en defensa del interés publico; lo que hace mediante la valoracién de
determinados hechos, situaciones y necesidades, guiado por datos sobre la oportunidad y la conveniencia para la satisfaccién de la mejor
manera los fines, siempre respetando las reglas de la moral y del interés publico.

Agrega que el demandante no probd que con la expedicién del acto administrativo impugnado, se estuviera vulnerando la prestacién del servicio
y de contera desconociendo los fines del Estado.

Manifiesta que el objeto de la Ley 996 del 2005, es la de garantizar que las elecciones para presidente se realicen en condiciones equitativas y
democraticas. Es decir, es una finalidad netamente politica, mas no entra a modificar, cambiar o limitar, las atribuciones que tiene la
administracién con respecto a los empleados de libre nombramiento y remocién, ni restringir la posibilidad de declarar la insubsistencia de un
cargo sin motivar el acto que la profiere, como erradamente dedujo el Tribunal.

Igualmente, el articulo 38 de la Ley 996 del 2005 establece taxativamente las prohibiciones impuestas a los servidores publicos, entre ellas
aparece el numeral 52, segun el cual no se pueden despedir funcionarios de carrera administrativa por razones del buen servicio, es decir, la
norma establece en qué casos no se puede retirar a un empleado de carrera administrativa, pero no consagra en ningin momento prohibicién
especifica sobre los empleados de libre nombramiento y remocion, precisamente en aras de no quitarle la facultad discrecional que tiene la
administracién para retirarlos del servicio, y hacerlo sin motivacién alguna.

A juicio de la parte demandada, el Tribunal interpreté extensivamente la ley para supuestamente amparar a los empleados de libre
nombramiento y remocién, cuando la ley trata de una proteccion a los empleados de carrera administrativa.

Ademas de lo anterior, debe precisarse que el paragrafo del inciso 49, refiere que no se puede modificar la némina estatal, y en su parte final
establece unas excepciones que restringen la vinculacién pero no al retiro del personal. En suma la restriccién a la modificaciéon de la
planta de personal, como establece el articulo 32 de la citada ley, se refiere a la limitacién para hacer designaciones y no para disponer retiros
del personal.
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El articulo 32 de la Ley 996 del 2005, establece una restriccién especifica que atafie a la vinculacién, no al retiro. Es decir, lo que la ley prohibe
es la designacién de nuevo personal durante el tiempo de veda, pero no impide desvincular personal como efectivamente se hizo en el caso
presente. Y mas aln, con las normas excepcionales no se modifican las normas que regulan la desvinculacién de los empleados de libre
nombramiento y remocién.

En el caso que nos ocupa, no se demostré que la actuacién del “INCODER” estuviera inspirada en la cruda desviacién de poder, sino que el
Tribunal simplemente asi lo declaré, en razdn a que se desvinculd al sefior Roberto Jaramillo en vigencia de la Ley 996 de 2005, argumento éste
insuficiente para acreditar que hubo desviacién de poder.

El CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio Publico, omitié contribuir con sus reflexiones para ilustrar mejor esta controversia.

CONSIDERACIONES

El problema juridico por resolver, consiste en establecer si se encuentra ajustada a derecho la decisién del Instituto Colombiano para el
Desarrollo Rural “INCODER”, por medio de la cual declaré insubsistente el nombramiento del demandante, lo que sucedié mediante la
Resolucion No. de 0782 de 10 de abril de 2006, proferida por el Gerente General de la entidad, que ha sido acusada.

Para decidir el presente asunto es menester abordar los siguientes aspectos: 1.- El tipo de vinculacién que ostentaba el demandante en el
Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural “INCODER”; 2.- Si la prohibicién de alterar la némina en época preelectoral, por disposicién de la
Ley 996 de 2005, de garantias electorales, comprende los cargos de libre nombramiento y remocién, y si por tanto hubo ilicitud y desviacién de
poder, en la expedicion del acto de desvinculacién del demandante.

Para desatar la cuestién que exige la atencion de la Sala, se encuentran probados los siguientes hechos:

- Copia de la Resolucién No. 2046 de 9 de noviembre de 2005, por la cual se nombré al sefior Roberto Jaramillo Cardenas, como Jefe de la
Oficina, codigo 0137, grado 15 de la planta global de personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER (Fl. 4).

- Copia de la Resolucién No. 0782 de 10 de abril de 2006, por la cual se declaré insubsistente el nombramiento del actor en el cargo de Jefe de la
Oficina, coédigo 0137, grado 15, de la planta global de personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER (FI. 6).

- Se allegé el Oficio del 14 de junio de 2006 expedido por el Gerente General encargado del INCODER, mediante el cual se decidié el recurso de
reposicion presentado contra la Resoluciéon No. 0782 de 10 de abril de 2006 (Fl. 12).

1.- El tipo de vinculacién laboral del demandante en el Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural - INDER.

Cuando se produjo el retiro del empleado de la entidad demandada, el sefior Roberto Jaramillo Cardenas, desempefiaba el cargo de Jefe de la
Oficina, cédigo 0137, Grado 15, de la planta global de personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER.

El acto administrativo, esto es la Resolucion No. 2046 del 9 de noviembre de 2005, textualmente reza:

“ARTICULO 1°- Nombrar al Doctor ROBERTO JARAMILLO CARDENAS, identificado con la cedula de ciudadania nimero 14.224.995 expedida en la
ciudad de Ibagué (Tolima), para que desempefie el cargo de libre nombramiento y remocién como JEFE DE OFICINA, cédigo 0137, Grado 15, de
la planta Global de Personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER, en la OFICINA DE ENLACE TERRITORIAL N° 5 con sede en la
ciudad de Ibagué (Tolima), con una asignacién basica mensual de $3.087.923"(resaltado fuera del texto).
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Se colige de lo anterior que el cargo desempefiado por el demandante, era de libre nombramiento y remocién, designacién que tiene amparo
normativo en el articulo 125 de la Constitucién Politica’. Este precepto, establece como regla general que los servidores del Estado sean
incorporados mediante el sistema de méritos y ademas que permanezcan en el cargo, mientras no hayan incurrido en las causales especificas
de retiro previstas por el legislador. No obstante, la Constituciéon también prevé que los directores y responsables de las instituciones, pueden
rodearse de personas de su entorno mas préximo, es decir de toda su confianza, quienes encarnan y materializan las politicas administrativas y
las estrategias del director para el desarrollo de la misién institucional, por lo que el manejo de este grupo especial de personas de confianza
debe ser flexible. Por lo que acaba de decirse, la Constitucién y la ley han previsto que algunos cargos deban ser de libre nombramiento y
remocion, lo cual implica que su permanencia responda a la discrecionalidad del presidente, director, responsable o gerente de la entidad, con
amparo en el citado articulo 125 de la Carta.

La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la posibilidad de que haya empleos de libre nombramiento y remocién, cuyos titulares, por
carecer del privilegio de estabilidad, y por no ser de carrera, pueden ser retirados del servicio mediante actos discrecionales no motivados. Asf
en la sentencia C-734 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, esa Corporacién dejé sentado:

"En relacion con la garantia de estabilidad laboral que también cobija a quienes ocupan cargos de libre nombramiento y remocién, la Corte, con
fundamento en la Constitucién, ha decantado jurisprudencia que indica que la posibilidad de desvincular libremente en cualquier momento a
esta clase de servidores, no contraria la Carta, pues su estabilidad es precaria en atencién a la naturaleza de las labores que cumplen, ya que
requieren siempre de la plena confianza del nominador

De otro lado, el articulo 107 del Decreto No. 1950 de 1973, otorga al nominador la potestad discrecional de poner fin a la relacién laboral;
dispone la norma que:

“En cualquier momento podra declararse insubsistente un nombramiento ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la
facultad discrecional que tiene el gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados.”

Entonces esa facultad discrecional permite que los empleados de libre nombramiento y remocién puedan ser retirados de sus funciones, con el
fin de garantizar el buen servicio publico, es decir, ese vinculo no genera ningln tipo de estabilidad, a excepcién de la existencia de una
limitaciéon de orden legal, la cual debe ser alegada y demostrada, cuando el asunto transita al examen de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

Ahora bien, el examen de las pruebas sefiala nitidamente que el demandante desempefiaba un cargo de libre nombramiento y remocién, es
decir que no pertenece a la carrera administrativa y por lo mismo carece de estabilidad. En armonia con lo dicho, una ley creada con el propdsito
de proteger a los funcionarios de carrera en principio no podria crear estabilidad a los funcionarios que carecen de ella.

2.- La incidencia de la Ley 996 de 2005, de garantias electorales, y si hay discrecionalidad para el retiro de empleados de libre nombramiento y
remocion en época preelectoral.

En los términos establecidos en el articulo 84 del C.C.A., esta causal de anulacién de los actos, impone analizar la legalidad de los actos desde su
propia finalidad. Al respecto, reitera ahora la Seccidn, lo dicho en la sentencia de 12 de febrero de 2009, C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péez,
radicado interno No. 3009-2004, actor: Angel Ovidio Buitrago Leguizamén, providencia en la que se dejé sentado lo siguiente:

“La desviacién de poder es una modalidad de ilegalidad que se predica del elemento teleoldgico del acto administrativo, que en los actos
discrecionales gira en torno a lograr la mejor prestacién del servicio publico y la buena marcha de la administracién (articulo 20. de la
Constitucién Politica y articulo 20. del Cédigo Contencioso Administrativo), lo cual constituye la esencia de su ser.”.

Con base en las anteriores premisas, la Sala abordara el cargo de desviacién de poder de que se acusa a la Administracién y que fuera alegado
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por el demandante.

En términos generales, el fenémeno de la desviacién de poder puede presentarse inclusive en los actos administrativos de naturaleza
discrecional, pues esta prerrogativa, la discrecionalidad, no puede ejercerse de manera arbitraria o exceder las directrices y principios previstos
en el ordenamiento juridico. En este sentido, ademas de los requisitos objetivos que legalmente se exigen, es preciso que el retiro de un
funcionario, que carece de estabilidad esté inspirado en razones del buen servicio’.

Para decidir este asunto corresponde fijar el exacto sentido de la expresion “elecciones a cargos de eleccién popular” a que alude el paragrafo
del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, para averiguar si el periodo que impone una interdiccién para hacer nombramientos comprende
absolutamente a todos los certdmenes comiciales que se celebran en la Republica, o tiene un alcance menor, y si se extiende a los empleos de
libre nombramiento y remocién. El epigrafe que distingue el objetivo de la norma, es decir de la Ley 996 de 2005, busca reglamentar “...a
eleccién de Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucidn Politica de Colombia, y de acuerdo con lo
establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones”. El propdsito que inspira la expedicién de la ley se enuncia en el
articulo 19, segun el cual:

“La presente ley tiene como propésito definir el marco legal dentro del cual debe desarrollarse el debate electoral a la Presidencia de la
Republica, o cuando el Presidente de la RepUblica en ejercicio aspire a la reeleccién, o el Vicepresidente de la Republica aspire a la eleccion
presidencial, garantizando la igualdad de condiciones para los candidatos que retnan los requisitos de ley. Igualmente se reglamenta la
Participacién en politica de los servidores publicos y las garantias a la oposicién”’

Mediante el Acto Legislativo 02 del 27 de diciembre de 2004, se modificé la Constitucién Politica de 1991, para dar paso a la Reeleccion del
Presidente y Vicepresidente de la Republica. Como complemento de dicha reforma a la Carta se vio la necesidad de restringir y regular la
participacion de los servidores publicos, mediante la introduccidn de prohibiciones absolutas de participacién politica. De la misma manera era
imprescindible tomar en cuenta que si el Presidente y Vicepresidente de la Republica eran candidatos a la reeleccién debian establecerse
normas especiales.

En un intento de preservar la igualdad entre el candidato Presidente de la RepUblica y los demds ciudadanos que aspiraran a ocupar esa
dignidad, el articulo 4¢ del Acto Legislativo 02 de 2004, dispuso la expedicién de una Ley estatutaria, adicionado el articulo 152 de la
Constitucién. Dicha norma preceptia:

“Adicionase al articulo 152 de la Constitucién un literal f) y un paragrafo transitorio asi: (...) f) La igualdad electoral entre los candidatos a la
Presidencia de la Republica que retnan los requisitos que determine la ley.

PARAGRAFO TRANSITORIO. El Gobierno Nacional o los miembros del Congreso presentaran, antes del 1o de marzo de 2005, un Proyecto de Ley
Estatutaria que desarrolle el literal f) del articulo 1527 de la Constitucién y regule ademas, entre otras, las siguientes materias: Garantias a la
oposicion, participacidon en politica de servidores publicos, derecho al acceso equitativo a los medios de comunicacién que hagan uso del
espectro electromagnético, financiaciéon preponderantemente estatal de las campafias presidenciales, derecho de réplica en condiciones de
equidad cuando el Presidente de la RepUblica sea candidato y normas sobre inhabilidades para candidatos a la Presidencia de la Republica. (...)"

El constituyente derivado, consciente de la alteracién objetiva de las condiciones de igualdad entre el ciudadano Presidente y los demas
Colombianos que disputaran el favor electoral, intentd rodear garantias y dispuso algunas restricciones. A pesar de que la reeleccién
presidencial fue el motor de la expedicion de la ley de garantias electorales, y la reforma constitucional que la antecedid, la finalidad de un
estatuto de ese linaje debe ir mas alld en la busqueda afanosa de proscribir las maniobras politicas que buscan poner los cargos publicos al
servicio de causas electorales. El Acto Legislativo 02 de 2004, en el paragrafo transitorio del articulo 42, mandé que el legislador interviniera, y
no de cualquier modo, sino con la expedicién de una Ley Estatutaria que atendiera a las nuevas necesidades creadas con la expedicién del Acto
Legislativo 02 de 1994. Segun el literal f) del articulo 152 de la Constitucién, una Ley estatutaria debia atender “entre otras” materias, la
regulacién de la “participacion en politica de servidores publicos”, lo que evidencia que la reforma constitucional buscé controlar el fenémeno
por medio del cual el servicio publico pueda ser usado para inclinar la voluntad electoral y menguar la legitimidad de todo tipo de elecciones, en
tanto el manejo de la planta de personal puede ser usado para incidir en los resultados electorales, con lo cual se irroga grave perjuicio a la
democracia.

Sentencia 01792 de 2010 Consejo de 8 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Asi las cosas, estas normas que depuran los procesos electorales, desarrollan importantisimos principios de ética politica y por lo mismo su
aplicacién extensiva a todos los procesos electorales favorece la democracia, en la medida en que introduce trasparencia en los certamenes
comiciales alejando estrategias, conductas y costumbres que conspiran contra la pureza del sufragio. La reeleccién presidencial ponia en un
riesgo mayor la dignidad del voto, por ello el legislador al expedir la Ley 996 de 2005, siguiendo el mandato del Constituyente, en el articulo 19,
no se circunscribia la Reeleccién del Presidente y Vicepresidente de la Republica. Asi, en la definicién de los objetivos de la Ley claramente se
dijo que ella “Igualmente se reglamenta la Participacion en politica de los servidores publicos y las garantias a la oposicién”. Por consiguiente, el
objeto de la ley comentada no quedé reducido a los comicios para Presidente y Vicepresidente de la Republica, sino que es aplicable a todos los
certdmenes electorales, es decir a los comicios para el Congreso de la Republica, Gobernaciones, Alcaldias, Asambleas, Concejos y Juntas
Administradoras Locales.

El rastreo de los antecedentes del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2006, revelan que en el Acta de Conciliacién al Proyecto de Ley 216
de 2005 Senado, 352 de 2005 Cémara, los miembros de la comisién de conciliacién informaron a los Presidentes de ambas Cdmaras, que
adicionaban una propuesta para que los Gobernadores, Alcaldes Municipales, Distritales, Secretarios, Gerentes y Directores de entidades
descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, tuvieran las mismas limitaciones claras y expresas para la contratacion,
vinculacién, inauguracién de obras publicas, utilizacién de bienes muebles e inmuebles de sus respectivas entidades, lo que indica que aquellos
funcionarios quedaban cobijados por las restricciones para la vinculaciéon de personal. En la Sesién Plenaria de la Cdmara de Representantes de
14 de junio de 2005, se propuso incluir a los gobernadores y alcaldes municipales y distritales en las prohibiciones en la etapa preelectoral de
cualquiera de los cargos de Presidente, Vicepresidente, Congreso, concejales y asambleas.

Estos antecedentes, de los que en el pasado se ha valido el Consejo de Estado’, como referente sobre la historia fidedigna del establecimiento
de la Ley 996 de 2005, que el inciso final del articulo 38, prohibe modificar la némina de los entes territoriales dentro de los cuatro meses que
preceden “a las elecciones a cargos de eleccién popular”, comprende las elecciones a los cargos de Presidente y Vicepresidente de la Republica,
y los demds cargos de eleccién popular, esto es Congresistas, Gobernadores, Alcaldes Municipales o Distritales, Diputados a las Asambleas
Departamentales, Concejales Distritales o Municipales y Miembros de Juntas Administradoras Locales.

De otro lado, la Ley Estatutaria No. 996 de 2005, justamente en el inciso final del paragrafo del articulo 38, fue estudiada por la Corte
Constitucional® que en el examen de constitucionalidad de la ley expresé los siguientes razonamientos:

“b. Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos (...) La Sala observa que todas las limitaciones previstas en el articulo 38 estan
claramente encaminadas a garantizar los principios de la funcién administrativa previstos en el articulo 209 de la Constitucién, en particular la
moralidad, la imparcialidad y la eficacia en el cumplimiento de las funciones. En esa medida, en términos generales, el articulo 38 no contraria
disposicién alguna de la Carta, sino que la desarrolla. (...) Por Ultimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicién de modificar la
némina de los entes territoriales que dirijan o en los cuales participen Gobernadores, Alcaldes, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades
Descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién
popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio para la campafa electoral en la cual pueden llegar a participar los funcionarios
publicos autorizados por la Carta para actuar en politica y, por tanto, promueve la transparencia del actuar administrativo.

Ahora bien, las excepciones a esta prohibicién, consignadas en el inciso cuarto del paragrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracién, a través de la autorizacién de vincular en némina (a) cuando se trate de
proveer cargos por faltas definitivas derivada de muerte o renuncia y (b) los cargos de carrera administrativa.

En efecto, si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desempefiaba no estd en capacidad de seguirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campaiia, sino de una necesidad permanente de la
administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia. De otra parte, si con la prohibicién de modificacién
de némina pretende evitar la vulneracién de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa seran admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.

Por Ultimo, el limite de tiempo para la prohibicién de modificacién de némina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campafia, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos. Por tanto, el inciso cuarto del
paragrafo del articulo 38 serd declarado exequible”

Habiéndose aclarado que la prohibicién consagrada en el inciso final del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, aplica para los cargos
de eleccién popular, y que entre ellos se cuenta la eleccién de Senadores de la Republica y de Representantes a la Cdmara, no hay duda que los
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gobernadores de departamentos estén llamados a respetar la prohibiciéon de no modificar la némina de su respectiva entidad, dentro de los
cuatro meses anteriores a la eleccién del Presidente de la RepUblica, del Vicepresidente y de los Congresistas, restriccion que como es natural,
al ser desconocida en el acto aqui demandado conduce a la invalidacion de la respectiva actuacion administrativa por configurarse la causal de
nulidad de infraccién de normas superiores contenida en el articulo 84 del C.C.A., modificado por el Decreto No. 2304 de 1989 articulo 14.

La desviacién de poder no resulta extrafia a los actos administrativos de naturaleza discrecional, por eso, se ha dicho que tal prerrogativa no
puede ser fuente de iniquidad, si es que el acto discrecional encubre una actuacién guiada por fines ilegales, o excede las razones que inspiran
su existencia en el ordenamiento juridico. En este sentido, ademas de los requisitos objetivos que legalmente se exigen, es preciso que el retiro
esté inspirado en razones que apunten al buen servicio®, lo que en este caso tampoco quedé demostrado, ni siquiera insinuado en la actividad
probatoria.

En el pasado la Seccién Quinta del Consejo de Estado, ha anulado designaciones hechas en periodo preelectoral’, este precedente se ratifica
ahora®, bajo la consideracién de que la restriccién impuesta en la Ley Estatutaria de Garantias Electorales, podria seré burlada, si es que se
acude al expediente de sustituir empleados de libre nombramiento y remocién, para reemplazarlos por otros, pues la importancia y nimero de
estos cargos, constituiria una posibilidad de eludir los fines de la norma, en particular si se considera que los demds empleados estan protegidos
por la estabilidad que es propia del régimen de carrera, por lo que la vulnerabilidad en etapas de agitacion electoral recae con énfasis en los
servidores de libre nombramiento y remocién.

Esta restriccién para depurar el ejercicio democratico en épocas preelectorales, ha sido tan celosamente resguardada, que ni siquiera es posible
llenar las vacantes en cargos recientemente creados. Asi se expresé la Sala de Consulta y Servicio Civil, al ser inquirida sobre el alcance de la
limitacion:

“En vigencia de las restricciones impuestas por el articulo 32 de la ley 996 de 2005 se suspendera cualquier forma de vinculaciéon que afecte la
noémina estatal en la Rama Ejecutiva del Poder Publico, durante el término alli previsto, lo cual incluye los nombramientos para proveer cargos
creados por primera vez. Tales cargos, en los términos expuestos en este concepto, en manera alguna pueden considerarse “vacancias
definitivas” que puedan ser provistas.”’

Todo lo dicho, sin perjuicio de que en casos absolutamente excepcionales, se pueda hacer uso de la discrecionalidad, aun en época preelectoral,
caso en cual habria un especial deber de motivar el acto, como sucederia por ejemplo, si un funcionario de libre nombramiento y remocién
interviene abiertamente en politica y se compromete la transparencia electoral que la misma ley pretende evitar.

Entonces, acert6 el Tribunal al acoger las pretensiones de la demanda, pues no podia el nominador, asi se tratase de un cargo de libre
nombramiento y remocién, superar las limitaciones impuestas en la ley de garantias electorales para modificar la némina de los servidores
publicos comprendidos en la limitacién.

Por lo dicho se confirmara la decisién impugnada.

DECISION

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

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 30 de noviembre de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, que accedié a las suplicas de la
demanda incoada por Roberto Jaramillo Cardenas contra el Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural - Incoder y Juan Luis Toro Isaza, por las
razones expuestas en la porte motiva de esta decisién.

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.
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BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

farf

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

SUBSECCION “B”

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.

Bogota D.C., once (11) de noviembre de dos mil diez (2010).

EXPEDIENTE No. 73001233100020060179201

No. INTERNO: 0481-2010

AUTORIDADES NACIONALES

ACTOR: ROBERTO JARAMILLO CARDENAS

Decide la Sala el recurso de apelacién, interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 30 de noviembre de 2009, proferida por el

Tribunal Administrativo del Tolima, que accedié a las sUplicas de la demanda incoada por Roberto Jaramillo Cardenas, contra el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural “INCODER” y Juan Luis Toro Isaza.

LA DEMANDA

ROBERTO JARAMILLO CARDENAS, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del C.C.A.,
solicité al Tribunal Administrativo del Tolima, declarar la nulidad del siguiente acto administrativo:

- La Resolucién No. 0782 del 10 de abril de 2006, proferida por el Sefior Juan Luis Toro Isaza, Gerente General (E) del Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural, “INCODER”, por medio de la cual declaré insubsistente el nombramiento del Doctor Roberto Jaramillo Cardenas, del cargo de
Jefe de Oficina - Cddigo 0137, Grado 15, de la planta global de personal en la Oficina de Enlace Territorial nimero 5, con sede en la ciudad de
Ibagué, en el Departamento del Tolima.

Como consecuencia de la anterior declaracién, a titulo de restablecimiento del derecho solicitd:
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- Ordenar al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, “INCODER", que reintegre al demandante, en el mismo cargo que venia desempefiando,
en idénticas condiciones a las que tenia al momento de su desvinculacién, o en otro de igual o superior jerarquia.

- Condenar solidariamente al “INCODER”, y al sefior Juan Luis Toro Isaza, al pago de los salarios, primas, prima técnica, reajustes o aumentos de
sueldo, prestaciones sociales y demdas emolumentos que el demandante dej6 de percibir, desde la fecha de su desvinculacién y hasta que se
produzca la restitucién en el cargo.

- Declarar que no ha existido solucién de continuidad en la prestacién del servicio desde el momento de la desvinculacién, hasta la fecha del
reintegro efectivo.

- Ordenar la indexacién de todos los salarios y prestaciones dejados de percibir por el demandante, desde su desvinculacién, hasta la fecha
efectiva de su reintegro, conforme lo ordena el articulo 178 del C.C.A.

- Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 176 del C.C.A.

Las pretensiones tienen apoyo en los hechos que enseguida se sintetizan:

Mediante la Resolucién No. 2046 del 9 de noviembre de 2005, suscrita por el Gerente General del “INCODER, el demandante Roberto Jaramillo
Cérdenas, recibié la designacion como Jefe de la Oficina, Cédigo 0137, Grado 15, en la Oficina de Enlace Territorial No. 5, de la planta global de
personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, con sede en la ciudad de Ibagué (Tolima). De ese destino tomé posesion el dia 15 de
noviembre de 2005.

Durante la gestién del demandante, como Jefe de la Oficina de Enlace Territorial No. 5 del “INCODER”, se desempefi¢ con excelencia en las
funciones propias de su cargo.

Acontecid entonces que el dia 10 de abril de 2006, fueron citados todos los Jefes de Oficina de Enlace Territorial, al Despacho de la Gerencia
General del “INCODER”, entre ellos el sefior Jaramillo Cardenas, alli en presencia del Doctor Ramiro Escudero, Coordinador de Talento Humano
de la entidad, el Gerente le manifestd la decisién de declarar insubsistente su nombramiento como jefe de la oficina, todo, segln se dijo, en
cumplimiento de las érdenes del Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, en consecuencia se le hizo entrega del acto administrativo en el que
se declaré la cesacion en el cargo.

Contra la determinacién de dejarlo insubsistente, el actor interpuso oportunamente el recurso de reposicién. Mediante providencia tomada el 14
de junio del 2006, la entidad, mantuvo la decisién y le informé que contra dicho acto no procedia recurso alguno.

El acto de insubsistencia del cargo que ostentaba el demandante, se produjo bajo la vigencia de la Ley 996 de 2005, por medio de la cual, se
congelaron las néminas en todas las entidades publicas de la rama ejecutiva de la Nacidn y las entidades territoriales, durante los cuatro meses
anteriores a la realizacién de las elecciones para Presidente y Vicepresidente de la Republica, lo que implica que no podian existir
nombramientos, pero tampoco declaratorias de insubsistencias en los cargos publicos, entre el dia 28 de enero de 2006 y el 28 de mayo de
2006, toda vez que en la Gltima fecha el Presidente Alvaro Uribe Vélez, fue reelegido y no hubo segunda vuelta.

El actor devengaba la suma de $3.242.320.00 por concepto de sueldo basico; $1.002.525.00 de prima técnica mensual que constituye factor
salarial, para un total devengado mensualmente de $4.244.845.00, a lo cual, hay que afiadir los demdas emolumentos, tales como viaticos,
prestaciones sociales, vacaciones, primas, bonificaciones, entre otros.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
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De la Constitucidon Politica, los articulos 22 62, 25, 29, y 209.

De la Ley 996 de 2005, el articulo 32, y el inciso 42, del paragrafo del articulo 38.

Del Decreto 770 de 2005, el inciso 12 del articulo 2°.

De la Ley 909 de 2004, el numeral 12 del articulo 19.

Del Decreto Ley 2400 de 1968, el articulo 26 inciso 1°.

Para desarrollar el concepto de violacién, el demandante estima que la Resoluciéon demandada viola de manera directa el articulo 32 y el inciso
49 del paragrafo del articulo 38, ambos de la Ley 996 de 2005, conocida como Ley de Garantias Electorales, esto, debido a que las citadas
normas prohiben de manera expresa cualquier modificacién de la ndmina estatal durante los 4 meses anteriores a las elecciones presidenciales,
es decir, entre el 28 de enero y el 28 de mayo de 2006.

Para el demandante, quienes expidieron el acto administrativo demandado se apartaron del interés general, y de las finalidades de la
administracion publica, pues su despido nada tuvo que ver con la mejora del servicio, entonces la insubsistencia se originé en que el funcionario
segun el Gerente General (E), no era Util para el proceso electoral reeleccionista que se estaba viviendo por esa época.

Denuncia entonces que hubo desconocimiento de la Constitucién y la ley, por cuanto el Gerente se extralimité en el ejercicio de sus funciones,
las que se encontraban expresamente limitadas, por lo que no podia declarar la insubsistencia de ningiin empleado de la rama ejecutiva, en el
periodo previo al debate comicial para la Presidencia de la Republica.

La declaracién de insubsistencia que recay6 en contra del demandante no puede entonces tener motivaciones distintas de las circunstancias
politicas. Invoca el demandante, sin citar estrictamente, que esa ha sido la opinién del Consejo de Estado, que en repetidas oportunidades, ha
sostenido que la desvinculacién en casos semejantes encaja perfectamente en el concepto de desvio de poder, circunstancia que conduce
necesariamente a la nulidad de los actos demandados.

Por ultimo, sefiala el actor que las imputaciones que se le hicieron fueron de caracter genérico, que recayeron contra los jefes de entidades
territoriales del “INCODER”, sin que se hubiera abierto investigacién preliminar punitiva alguna. Concluye en que se decretd la insubsistencia de
manera expresa, y asi se afirmé en los medios de comunicacién, como un acto sancionatorio y de escarmiento ante la opinién publica en
general.

CONTESTACION A LA DEMANDA

1.- La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, con apoyo en las siguientes razones (Fls. 47 a 51):

Pretexta carencia de legitimacién, con fundamento en que el Gerente General del “INCODER” estd relevado de fundamentar los motivos por los
cuales declaré insubsistente del sefior Jaramillo Cardenas, para lo cual invoca el articulo 102 del Decreto No. 1950 de 1973, y la doctrina general,
que si bien establece la obligacién de motivar los actos administrativos, reconoce que la ley puede establecer excepciones. Asi lo admitié la
Corte Constitucional, en sentencia SU No. 250, expediente de tutela 134192 del 26 de mayo de 1998, M.P. Dr. Alejandro Martinez C.

Afirma que carece de razdén el demandante, al pretender que siendo su cargo de libre nombramiento y remocion, se obligue al gerente a motivar
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la decisién de declaracién de insubsistencia, cuando del mismo modo no se procedié cuando se hizo el nombramiento, pues entonces no
obedecié a un concurso de méritos, asi como tampoco fue inscrito en carrera administrativa.

Afirma la demandada que no hubo el perjuicio que reclama el demandante, pues no se allegé al proceso prueba alguna del dafio irrogado.

2.- El sefior Juan Luis Toro Isaza, intento replicar a las pretensiones de la demanda, pero no lo hizo a través de apoderado, razén por la cual el a
quo, no tuvo en cuenta su contestacion a la demanda (Fl. 113).

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo del Tolima, accedié a las pretensiones de la demanda, lo que hizo con fundamento en las siguientes consideraciones
(FIs. 151 a 167):

Para el Tribunal, la Resolucién No. 0782 de fecha 10 de abril de 2006, que declaré insubsistente el nombramiento del sefior JARAMILLO
CARDENAS, se emitié dentro del término de los cuatro (04) meses anteriores a la eleccién del Presidente y Vicepresidente de la Republica de
Colombia con violacién del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, y sin probar alguna de las excepciones consagradas en la misma disposicion;
razon por la cual accedié a las pretensiones de la demanda. Como soporte de sus argumentos se remitié al concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, con ponencia del Dr. Luis Fernando Alvarez Jaramillo, radicacién No. 11001-03-06-000-200600019-00 (1720) del 17 de febrero de
2006, que se ocupd del tema.

EL RECURSO DE APELACION

La entidad demandada interpuso el recurso de apelacién contra la Sentencia, impugnacién apoyada en los siguientes argumentos (Fl. 177 a
182):

Sefiala que cuando hubo la desvinculacién, el demandante ocupaba un cargo de libre nombramiento y remocion, por ello, no se hallaba inscrito
en la carrera administrativa, no gozaba de periodo fijo, ni tenfa a su favor ningun otro fuero de estabilidad en su cargo.

Por ello, su nombramiento podia declararse insubsistente en cualquier momento, sin motivacion, de acuerdo con la facultad discrecional que
para el efecto confiere la ley al nominador.

Sostiene la entidad demandada, que el acto administrativo discrecional se debe entender como aquél en el que la administracién actla dentro
de un margen de libertad, que si bien no es absoluta no puede reducirse a la nada, pues no esta constrefiida por normas legales totalmente, sino
por la finalidad juridica que se busca cumplir de la mejor manera, en defensa del interés publico; lo que hace mediante la valoracién de
determinados hechos, situaciones y necesidades, guiado por datos sobre la oportunidad y la conveniencia para la satisfaccién de la mejor
manera los fines, siempre respetando las reglas de la moral y del interés publico.

Agrega que el demandante no probd que con la expedicién del acto administrativo impugnado, se estuviera vulnerando la prestacién del servicio
y de contera desconociendo los fines del Estado.

Manifiesta que el objeto de la Ley 996 del 2005, es la de garantizar que las elecciones para presidente se realicen en condiciones equitativas y
democraticas. Es decir, es una finalidad netamente politica, mas no entra a modificar, cambiar o limitar, las atribuciones que tiene la
administracion con respecto a los empleados de libre nombramiento y remocién, ni restringir la posibilidad de declarar la insubsistencia de un
cargo sin motivar el acto que la profiere, como erradamente dedujo el Tribunal.
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Igualmente, el articulo 38 de la Ley 996 del 2005 establece taxativamente las prohibiciones impuestas a los servidores publicos, entre ellas
aparece el numeral 52, segun el cual no se pueden despedir funcionarios de carrera administrativa por razones del buen servicio, es decir, la
norma establece en qué casos no se puede retirar a un empleado de carrera administrativa, pero no consagra en ningin momento prohibicién
especifica sobre los empleados de libre nombramiento y remocion, precisamente en aras de no quitarle la facultad discrecional que tiene la
administracién para retirarlos del servicio, y hacerlo sin motivacién alguna.

A juicio de la parte demandada, el Tribunal interpreté extensivamente la ley para supuestamente amparar a los empleados de libre
nombramiento y remocién, cuando la ley trata de una proteccion a los empleados de carrera administrativa.

Ademads de lo anterior, debe precisarse que el paragrafo del inciso 49, refiere que no se puede modificar la némina estatal, y en su parte final
establece unas excepciones que restringen la vinculacién pero no al retiro del personal. En suma la restriccién a la modificacién de la
planta de personal, como establece el articulo 32 de la citada ley, se refiere a la limitacién para hacer designaciones y no para disponer retiros
del personal.

El articulo 32 de la Ley 996 del 2005, establece una restriccién especifica que atafie a la vinculacién, no al retiro. Es decir, lo que la ley prohibe
es la designacién de nuevo personal durante el tiempo de veda, pero no impide desvincular personal como efectivamente se hizo en el caso
presente. Y mds aln, con las normas excepcionales no se modifican las normas que regulan la desvinculacién de los empleados de libre
nombramiento y remocién.

En el caso que nos ocupa, no se demostré que la actuacién del “INCODER” estuviera inspirada en la cruda desviacién de poder, sino que el
Tribunal simplemente asi lo declaré, en razén a que se desvinculd al sefior Roberto Jaramillo en vigencia de la Ley 996 de 2005, argumento éste
insuficiente para acreditar que hubo desviacién de poder.

El CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio Publico, omitié contribuir con sus reflexiones para ilustrar mejor esta controversia.

CONSIDERACIONES

El problema juridico por resolver, consiste en establecer si se encuentra ajustada a derecho la decisién del Instituto Colombiano para el
Desarrollo Rural “INCODER”, por medio de la cual declaré insubsistente el nombramiento del demandante, lo que sucedié mediante la
Resolucion No. de 0782 de 10 de abril de 2006, proferida por el Gerente General de la entidad, que ha sido acusada.

Para decidir el presente asunto es menester abordar los siguientes aspectos: 1.- El tipo de vinculacién que ostentaba el demandante en el
Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural “INCODER”; 2.- Si la prohibicién de alterar la némina en época preelectoral, por disposicion de la
Ley 996 de 2005, de garantias electorales, comprende los cargos de libre nombramiento y remocién, y si por tanto hubo ilicitud y desviacién de
poder, en la expedicion del acto de desvinculacién del demandante.

Para desatar la cuestién que exige la atencion de la Sala, se encuentran probados los siguientes hechos:

- Copia de la Resolucién No. 2046 de 9 de noviembre de 2005, por la cual se nombré al sefior Roberto Jaramillo Cardenas, como Jefe de la
Oficina, coédigo 0137, grado 15 de la planta global de personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER (Fl. 4).

- Copia de la Resolucién No. 0782 de 10 de abril de 2006, por la cual se declaré insubsistente el nombramiento del actor en el cargo de Jefe de la
Oficina, cédigo 0137, grado 15, de la planta global de personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER (FI. 6).

- Se allegé el Oficio del 14 de junio de 2006 expedido por el Gerente General encargado del INCODER, mediante el cual se decidié el recurso de

Sentencia 01792 de 2010 Consejo de 15 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

reposicion presentado contra la Resolucién No. 0782 de 10 de abril de 2006 (FI. 12).

1.- El tipo de vinculacién laboral del demandante en el Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural - INDER.

Cuando se produjo el retiro del empleado de la entidad demandada, el sefior Roberto Jaramillo Cardenas, desempefiaba el cargo de Jefe de la
Oficina, cédigo 0137, Grado 15, de la planta global de personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER.

El acto administrativo, esto es la Resolucion No. 2046 del 9 de noviembre de 2005, textualmente reza:

“ARTICULO PRIMERO- Nombrar al Doctor ROBERTO JARAMILLO CARDENAS, identificado con la cedula de ciudadania nimero 14.224.995
expedida en la ciudad de Ibagué (Tolima), para que desempefie el cargo de libre nombramiento y remocién como JEFE DE OFICINA, cédigo 0137,
Grado 15, de la planta Global de Personal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER, en la OFICINA DE ENLACE TERRITORIAL N° 5
con sede en la ciudad de Ibagué (Tolima), con una asignacion basica mensual de $3.087.923"(resaltado fuera del texto).

Se colige de lo anterior que el cargo desempefiado por el demandante, era de libre nombramiento y remocién, designaciéon que tiene amparo
normativo en el articulo 125 de la Constitucién Politica'®. Este precepto, establece como regla general que los servidores del Estado sean
incorporados mediante el sistema de méritos y ademds que permanezcan en el cargo, mientras no hayan incurrido en las causales especificas
de retiro previstas por el legislador. No obstante, la Constitucion también prevé que los directores y responsables de las instituciones, pueden
rodearse de personas de su entorno mas préximo, es decir de toda su confianza, quienes encarnan y materializan las politicas administrativas y
las estrategias del director para el desarrollo de la misién institucional, por lo que el manejo de este grupo especial de personas de confianza
debe ser flexible. Por lo que acaba de decirse, la Constitucion y la ley han previsto que algunos cargos deban ser de libre nombramiento y
remocidn, lo cual implica que su permanencia responda a la discrecionalidad del presidente, director, responsable o gerente de la entidad, con
amparo en el citado articulo 125 de la Carta.

La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la posibilidad de que haya empleos de libre nombramiento y remocién, cuyos titulares, por
carecer del privilegio de estabilidad, y por no ser de carrera, pueden ser retirados del servicio mediante actos discrecionales no motivados. As{
en la sentencia C-734 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, esa Corporacién dejé sentado:

"En relacion con la garantia de estabilidad laboral que también cobija a quienes ocupan cargos de libre nombramiento y remocién, la Corte, con
fundamento en la Constitucién, ha decantado jurisprudencia que indica que la posibilidad de desvincular libremente en cualquier momento a
esta clase de servidores, no contraria la Carta, pues su estabilidad es precaria en atencién a la naturaleza de las labores que cumplen, ya que
requieren siempre de la plena confianza del nominador

De otro lado, el articulo 107 del Decreto No. 1950 de 1973, otorga al nominador la potestad discrecional de poner fin a la relacién laboral;
dispone la norma que:

“En cualquier momento podrd declararse insubsistente un nombramiento ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la
facultad discrecional que tiene el gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados.”

Entonces esa facultad discrecional permite que los empleados de libre nombramiento y remocién puedan ser retirados de sus funciones, con el
fin de garantizar el buen servicio publico, es decir, ese vinculo no genera ningln tipo de estabilidad, a excepcién de la existencia de una
limitaciéon de orden legal, la cual debe ser alegada y demostrada, cuando el asunto transita al examen de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa.

Ahora bien, el examen de las pruebas sefiala nitidamente que el demandante desempefiaba un cargo de libre nombramiento y remocidn, es
decir que no pertenece a la carrera administrativa y por lo mismo carece de estabilidad. En armonia con lo dicho, una ley creada con el propdsito
de proteger a los funcionarios de carrera en principio no podria crear estabilidad a los funcionarios que carecen de ella.

Sentencia 01792 de 2010 Consejo de 16 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

2.- La incidencia de la Ley 996 de 2005, de garantias electorales, y si hay discrecionalidad para el retiro de empleados de libre nombramiento y
remocion en época preelectoral.

En los términos establecidos en el articulo 84 del C.C.A., esta causal de anulacién de los actos, impone analizar la legalidad de los actos desde su
propia finalidad. Al respecto, reitera ahora la Seccidn, lo dicho en la sentencia de 12 de febrero de 2009, C. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Péez,
radicado interno No. 3009-2004, actor: Angel Ovidio Buitrago Leguizamén, providencia en la que se dejé sentado lo siguiente:

“La desviacién de poder es una modalidad de ilegalidad que se predica del elemento teleolégico del acto administrativo, que en los actos
discrecionales gira en torno a lograr la mejor prestacion del servicio publico y la buena marcha de la administracién (articulo 20. de la
Constitucién Politica y articulo 2°. del Cédigo Contencioso Administrativo), lo cual constituye la esencia de su ser.”.

Con base en las anteriores premisas, la Sala abordara el cargo de desviacién de poder de que se acusa a la Administraciéon y que fuera alegado
por el demandante.

En términos generales, el fenémeno de la desviacién de poder puede presentarse inclusive en los actos administrativos de naturaleza
discrecional, pues esta prerrogativa, la discrecionalidad, no puede ejercerse de manera arbitraria o exceder las directrices y principios previstos
en el ordenamiento juridico. En este sentido, ademas de los requisitos objetivos que legalmente se exigen, es preciso que el retiro de un
funcionario, que carece de estabilidad esté inspirado en razones del buen servicio'.

Para decidir este asunto corresponde fijar el exacto sentido de la expresion “elecciones a cargos de eleccion popular” a que alude el paragrafo
del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, para averiguar si el periodo que impone una interdiccién para hacer nombramientos comprende
absolutamente a todos los certdmenes comiciales que se celebran en la Republica, o tiene un alcance menor, y si se extiende a los empleos de
libre nombramiento y remocién. El epigrafe que distingue el objetivo de la norma, es decir de la Ley 996 de 2005, busca reglamentar “...a
eleccién de Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucién Politica de Colombia, y de acuerdo con lo
establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones”. El propdsito que inspira la expedicion de la ley se enuncia en el
articulo 19, segun el cual:

“La presente ley tiene como propésito definir el marco legal dentro del cual debe desarrollarse el debate electoral a la Presidencia de la
Republica, o cuando el Presidente de la RepuUblica en ejercicio aspire a la reeleccién, o el Vicepresidente de la Republica aspire a la eleccion
presidencial, garantizando la igualdad de condiciones para los candidatos que retnan los requisitos de ley. Igualmente se reglamenta la
Participacion en politica de los servidores publicos y las garantias a la oposicién”*

Mediante el Acto Legislativo 02 del 27 de diciembre de 2004, se modificé la Constitucién Politica de 1991, para dar paso a la Reeleccion del
Presidente y Vicepresidente de la RepuUblica. Como complemento de dicha reforma a la Carta se vio la necesidad de restringir y regular la
participacion de los servidores publicos, mediante la introduccién de prohibiciones absolutas de participacién politica. De la misma manera era
imprescindible tomar en cuenta que si el Presidente y Vicepresidente de la Republica eran candidatos a la reeleccién debian establecerse
normas especiales.

En un intento de preservar la igualdad entre el candidato Presidente de la RepUblica y los demds ciudadanos que aspiraran a ocupar esa
dignidad, el articulo 42 del Acto Legislativo 02 de 2004, dispuso la expedicién de una Ley estatutaria, adicionado el articulo 152 de la
Constitucién. Dicha norma preceptua:

“Adicionase al articulo 152 de la Constitucién un literal f) y un paragrafo transitorio asi: (...) f) La igualdad electoral entre los candidatos a la
Presidencia de la Republica que relnan los requisitos que determine la ley.

PARAGRAFO TRANSITORIO. El Gobierno Nacional o los miembros del Congreso presentaran, antes del 1o de marzo de 2005, un Proyecto de Ley
Estatutaria que desarrolle el literal f) del articulo 1527 de la Constitucién y regule ademads, entre otras, las siguientes materias: Garantias a la
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oposicion, participacidon en politica de servidores publicos, derecho al acceso equitativo a los medios de comunicacién que hagan uso del
espectro electromagnético, financiacién preponderantemente estatal de las campafas presidenciales, derecho de réplica en condiciones de
equidad cuando el Presidente de la RepUblica sea candidato y normas sobre inhabilidades para candidatos a la Presidencia de la Republica. (...)"

El constituyente derivado, consciente de la alteracion objetiva de las condiciones de igualdad entre el ciudadano Presidente y los demas
Colombianos que disputaran el favor electoral, intenté rodear garantias y dispuso algunas restricciones. A pesar de que la reeleccién
presidencial fue el motor de la expedicién de la ley de garantias electorales, y la reforma constitucional que la antecedid, la finalidad de un
estatuto de ese linaje debe ir més alld en la busqueda afanosa de proscribir las maniobras politicas que buscan poner los cargos publicos al
servicio de causas electorales. El Acto Legislativo 02 de 2004, en el paragrafo transitorio del articulo 42, mandé que el legislador interviniera, y
no de cualquier modo, sino con la expedicién de una Ley Estatutaria que atendiera a las nuevas necesidades creadas con la expedicion del Acto
Legislativo 02 de 1994. Segun el literal f) del articulo 152 de la Constitucién, una Ley estatutaria debia atender “entre otras” materias, la
regulacién de la “participacién en politica de servidores publicos”, lo que evidencia que la reforma constitucional buscé controlar el fenémeno
por medio del cual el servicio publico pueda ser usado para inclinar la voluntad electoral y menguar la legitimidad de todo tipo de elecciones, en
tanto el manejo de la planta de personal puede ser usado para incidir en los resultados electorales, con lo cual se irroga grave perjuicio a la
democracia.

Asi las cosas, estas normas que depuran los procesos electorales, desarrollan importantisimos principios de ética politica y por lo mismo su
aplicacién extensiva a todos los procesos electorales favorece la democracia, en la medida en que introduce trasparencia en los certdmenes
comiciales alejando estrategias, conductas y costumbres que conspiran contra la pureza del sufragio. La reeleccién presidencial ponia en un
riesgo mayor la dignidad del voto, por ello el legislador al expedir la Ley 996 de 2005, siguiendo el mandato del Constituyente, en el articulo 12,
no se circunscribia la Reeleccién del Presidente y Vicepresidente de la Republica. Asi, en la definiciéon de los objetivos de la Ley claramente se
dijo que ella “Igualmente se reglamenta la Participacion en politica de los servidores publicos y las garantias a la oposiciéon”. Por consiguiente, el
objeto de la ley comentada no qued¢ reducido a los comicios para Presidente y Vicepresidente de la Republica, sino que es aplicable a todos los
certdmenes electorales, es decir a los comicios para el Congreso de la Republica, Gobernaciones, Alcaldias, Asambleas, Concejos y Juntas
Administradoras Locales.

El rastreo de los antecedentes del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2006, revelan que en el Acta de Conciliacién al Proyecto de Ley 216
de 2005 Senado, 352 de 2005 Camara, los miembros de la comisiéon de conciliacién informaron a los Presidentes de ambas Camaras, que
adicionaban una propuesta para que los Gobernadores, Alcaldes Municipales, Distritales, Secretarios, Gerentes y Directores de entidades
descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, tuvieran las mismas limitaciones claras y expresas para la contratacion,
vinculacién, inauguracion de obras publicas, utilizacién de bienes muebles e inmuebles de sus respectivas entidades, lo que indica que aquellos
funcionarios quedaban cobijados por las restricciones para la vinculacién de personal. En la Sesién Plenaria de la Cdmara de Representantes de
14 de junio de 2005, se propuso incluir a los gobernadores y alcaldes municipales y distritales en las prohibiciones en la etapa preelectoral de
cualquiera de los cargos de Presidente, Vicepresidente, Congreso, concejales y asambleas.

Estos antecedentes, de los que en el pasado se ha valido el Consejo de Estado®, como referente sobre la historia fidedigna del establecimiento
de la Ley 996 de 2005, que el inciso final del articulo 38, prohibe modificar la némina de los entes territoriales dentro de los cuatro meses que
preceden “a las elecciones a cargos de eleccién popular”, comprende las elecciones a los cargos de Presidente y Vicepresidente de la Republica,
y los demas cargos de eleccién popular, esto es Congresistas, Gobernadores, Alcaldes Municipales o Distritales, Diputados a las Asambleas
Departamentales, Concejales Distritales o Municipales y Miembros de Juntas Administradoras Locales.

De otro lado, la Ley Estatutaria No. 996 de 2005, justamente en el inciso final del paragrafo del articulo 38, fue estudiada por la Corte
Constitucional™ que en el examen de constitucionalidad de la ley expresé los siguientes razonamientos:

“b. Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos (...) La Sala observa que todas las limitaciones previstas en el articulo 38 estan
claramente encaminadas a garantizar los principios de la funcién administrativa previstos en el articulo 209 de la Constitucién, en particular la
moralidad, la imparcialidad y la eficacia en el cumplimiento de las funciones. En esa medida, en términos generales, el articulo 38 no contraria
disposicién alguna de la Carta, sino que la desarrolla. (...) Por Ultimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicién de modificar la
némina de los entes territoriales que dirijan o en los cuales participen Gobernadores, Alcaldes, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades
Descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién
popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio para la campafa electoral en la cual pueden llegar a participar los funcionarios
publicos autorizados por la Carta para actuar en politica y, por tanto, promueve la transparencia del actuar administrativo.

Ahora bien, las excepciones a esta prohibicién, consignadas en el inciso cuarto del paragrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracién, a través de la autorizacién de vincular en némina (a) cuando se trate de
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proveer cargos por faltas definitivas derivada de muerte o renuncia y (b) los cargos de carrera administrativa.

En efecto, si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desempefiaba no estd en capacidad de seguirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratard de un cargo creado ad hoc en épocas de campaiia, sino de una necesidad permanente de la
administraciéon que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafa. De otra parte, si con la prohibiciéon de modificacién
de ndmina pretende evitar la vulneracién de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa seran admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.

Por ultimo, el limite de tiempo para la prohibicién de modificacién de némina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campafa, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos. Por tanto, el inciso cuarto del
paragrafo del articulo 38 serd declarado exequible”

Habiéndose aclarado que la prohibicién consagrada en el inciso final del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, aplica para los cargos
de eleccién popular, y que entre ellos se cuenta la eleccién de Senadores de la Republica y de Representantes a la Cadmara, no hay duda que los
gobernadores de departamentos estén llamados a respetar la prohibiciéon de no modificar la némina de su respectiva entidad, dentro de los
cuatro meses anteriores a la eleccién del Presidente de la Republica, del Vicepresidente y de los Congresistas, restriccion que como es natural,
al ser desconocida en el acto aqui demandado conduce a la invalidacion de la respectiva actuacion administrativa por configurarse la causal de
nulidad de infraccién de normas superiores contenida en el articulo 84 del C.C.A., modificado por el Decreto No. 2304 de 1989 articulo 14.

La desviacién de poder no resulta extrafia a los actos administrativos de naturaleza discrecional, por eso, se ha dicho que tal prerrogativa no
puede ser fuente de iniquidad, si es que el acto discrecional encubre una actuacién guiada por fines ilegales, o excede las razones que inspiran
su existencia en el ordenamiento juridico. En este sentido, ademas de los requisitos objetivos que legalmente se exigen, es preciso que el retiro
esté inspirado en razones que apunten al buen servicio®, lo que en este caso tampoco quedé demostrado, ni siquiera insinuado en la actividad
probatoria.

En el pasado la Seccién Quinta del Consejo de Estado, ha anulado designaciones hechas en periodo preelectoral®, este precedente se ratifica
ahora"’, bajo la consideracién de que la restriccion impuesta en la Ley Estatutaria de Garantias Electorales, podria sera burlada, si es que se
acude al expediente de sustituir empleados de libre nombramiento y remocién, para reemplazarlos por otros, pues la importancia y nimero de
estos cargos, constituiria una posibilidad de eludir los fines de la norma, en particular si se considera que los demds empleados estan protegidos
por la estabilidad que es propia del régimen de carrera, por lo que la vulnerabilidad en etapas de agitacion electoral recae con énfasis en los
servidores de libre nombramiento y remocién.

Esta restriccién para depurar el ejercicio democratico en épocas preelectorales, ha sido tan celosamente resguardada, que ni siquiera es posible
llenar las vacantes en cargos recientemente creados. Asi se expresé la Sala de Consulta y Servicio Civil, al ser inquirida sobre el alcance de la
limitacion:

“En vigencia de las restricciones impuestas por el articulo 32 de la ley 996 de 2005 se suspendera cualquier forma de vinculaciéon que afecte la
némina estatal en la Rama Ejecutiva del Poder Publico, durante el término alli previsto, lo cual incluye los nombramientos para proveer cargos
creados por primera vez. Tales cargos, en los términos expuestos en este concepto, en manera alguna pueden considerarse “vacancias
definitivas” que puedan ser provistas.”*®

Todo lo dicho, sin perjuicio de que en casos absolutamente excepcionales, se pueda hacer uso de la discrecionalidad, aun en época preelectoral,
caso en cual habria un especial deber de motivar el acto, como sucederia por ejemplo, si un funcionario de libre nombramiento y remocién
interviene abiertamente en politica y se compromete la transparencia electoral que la misma ley pretende evitar.

Entonces, acert6 el Tribunal al acoger las pretensiones de la demanda, pues no podia el nominador, asi se tratase de un cargo de libre
nombramiento y remocién, superar las limitaciones impuestas en la ley de garantias electorales para modificar la némina de los servidores
publicos comprendidos en la limitacién.

Por lo dicho se confirmara la decisién impugnada.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, administrando Justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 30 de noviembre de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, que accedié a las suplicas de la
demanda incoada por Roberto Jaramillo Cardenas contra el Instituto Colombiano para el Desarrollo Rural - Incoder y Juan Luis Toro Isaza, por las
razones expuestas en la porte motiva de esta decision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Farf
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