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Sentencia 01223 de 2018 Consejo de Estado

INSUBSISTENCIA - Subdirector General de Infraestructura / SUBDIRECTOR GENERAL DE INFRAESTRUCTURA - Naturaleza juridica / CARGO DE
LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION - En atencién a la trascendencia de la misién institucional y alto grado de confianza / FACULTAD
DISCRECIONAL - Empleo de libre nombramiento y remocién / ACTO DE DESVINCULACION DE CARGO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION -
No requieren motivacion / FACULTAD DISCRECIONAL - Debe ser ejercida con racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad

[L]a jurisprudencia constitucional ha indicado que la discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro de pardmetros de racionalidad,
proporcionalidad y razonabilidad, en tal sentido, ha identificado como limites para el ejercicio de dicha facultad, los siguientes: a) debe existir
una norma de rango constitucional o legal que contemple la discrecionalidad expresamente, b) su ejercicio debe ser adecuado a los fines de la
norma que la autoriza, y c) la decisién debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa. Por su parte, el articulo 44 del C.P.A.C.A.
establece que, en la medida en que el contenido de una decisién de caracter general o particular sea discrecional, debe ser “adecuada” a los
fines de la norma que la autoriza, y “proporcional” a los hechos que le sirven de causa; lo anterior supone que debe existir una razén o medida
entre la realidad de hecho y el derecho que supone la verdad de los hechos y su conexidad con la decisién, se dice entonces, que la
discrecionalidad tiene como medida la “razonabilidad”. Asf las cosas, los limites de la facultad discrecional de libre nombramiento y remocién
estén dados en que la decisién debe adecuarse a los fines de la norma, del Estado y de la funcién administrativa, y ser proporcional a los hechos
que le sirven de causa, de lo cual deberd dejarse constancia en la hoja de vida del funcionario de manera suficiente, concreta, cierta y
concurrente al acto que origina el despido, sin acudir a razones genéricas o abstractas que no expongan con claridad los hechos

ACTUACION DISCIPLINARIA Y FACULTAD DISCRECIONAL - Instituciones juridicas independientes, auténomas y reguladoras de aspectos diversos
de la ley / ACTUACION DISCIPLINARIA - Vigilancia de la conducta de los servidores

[N]o era necesario esperar los resultados de un proceso disciplinario para declarar insubsistente el nombramiento del demandante, pues su
ejercicio no significa la imposicién de una sancién, ni implicaba el adelantamiento de un procedimiento en tal sentido. Es de resaltar que la
facultad discrecional que la ley confiere al nominador no encuentra limitacién alguna en la Ley 734 de 2002, precisamente, porque persiguen
finalidades distintas. En conclusién la actuacién disciplinaria y la facultad discrecional son instituciones juridicas independientes, auténomas y
reguladoras de aspectos diversos de la ley, pues la atribucién discrecional permite al nominador escoger a sus colaboradores y prescindir de
estos, por razones del buen servicio, al paso que la actuacién disciplinaria tiene por naturaleza la vigilancia de la conducta de los servidores
oficiales; independientemente que puedan coincidir en constituir causales de retiro o desvinculacién del servicio. Asi es que no habia obligacién
de sobreponer la accién disciplinaria sobre la facultad discrecional; lo que si debia cursarse era el proceso disciplinario en forma independiente,
pues era deber de la Directora General de Desarrollo Urbano iniciar de oficio o poner en conocimiento de la autoridad competente la presunta
irregularidad.

ACTO DE INSUBSISTENCIA - Conflicto de intereses / CONFLICTO DE INTERESES - Procesos licitatorios / PERDIDA DE CONFIANZA PARA EJERCER EL
CARGO - No manifesté impedimento para adelantar proceso licitatorio

[L]a decisién adoptada por la Directora General del Instituto de Desarrollo Urbano respondié entonces, por un lado, a los fines de la norma que
otorga el retirar a un funcionario de libre nombramiento y remocién sin motivacion alguna y, del otro, a la proporcionalidad entre los hechos
respecto de los cuales se cuestioné al servidor y la consecuencia juridica que se generd, dado que en todo caso se debié revocar unos procesos
licitatorios por la falta de cuidado del demandante al no declararse impedido en éstos. Se insiste, los cargos de libre nombramiento y remocion,
como el ocupado por el demandante, estan destinados a la direccién y conduccién de las entidades oficiales, y en tal contexto, los referentes
que gobiernan la provisién y retiro no pueden ser otros diferentes a la confianza y lealtad, enmarcada en la afinidad funcional e ideolégica que
permita definir y ejecutar de manera mancomunada las politicas de aquellas hacia el mismo propdsito. Por ello, un empleado en tal cargo que no
esté en sintonia con el representante y responsable de la institucién publica, al margen de sus capacidades y desempefio, bien puede ser
separado del empleo, ya que en la dindmica administrativa, la facultad discrecional estd instituida, entre otras, para ese tipo de situaciones, sin
que ello suponga sancidén o juicio de valor a la actividad laboral.
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

SUBSECCION B

Consejero ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogotd D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

Rad. No.: 25000-23-42-000-2013-01223-02(4578-16)

Actor: FRANCISCO JAVIER CIFUENTES RAMIREZ

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU

Tramite: Nulidad y Restablecimiento del Derecho / Segunda Instancia.

Asunto: Establecer si el acto de insubsistencia fue consecuencia de una extralimitacién de la facultad discrecional y, si eran necesario, iniciar
previamente un proceso disciplinario en aras a declararlo responsable entes de proferir el citado acto.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la Seccién de 9 de junio de 2017", después de surtidas a cabalidad las
demaés etapas procesales y de establecer que no obran en el proceso irregularidades o nulidades procesales que deban ser saneadas, para
decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 14 de abril de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B, por medio de la cual negé las pretensiones de la demanda incoada por el
sefior Francisco Javier Cifuentes Ramirez en contra del Instituto de Desarrollo Urbano IDU.

1. ANTECEDENTES?

1.1 La demanda y sus fundamentos.

Francisco Javier Cifuentes Ramirez, por intermedio de apoderado judicial’, en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho -Ley 1437 de 2011-, presentd demanda con el fin de que se declare la nulidad de la Resolucién 2757 de 11 de octubre de 2012,
expedida por la Directora General del Instituto de Desarrollo Urbano de Bogotd, IDU, que declaré insubsistente su nombramiento del cargo de
Subdirector General cédigo 084 grado 06 de la planta semi global de empleos publicos de la entidad.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho solicité el reintegro, sin solucién de continuidad, al cargo que
ocupaba o a otro de igual o superior categoria; el pago de salarios, bonificaciones, primas técnicas y demds emolumentos dejados de percibir
inherentes al empleo que ocupaba, con efectividad desde la fecha del retiro y hasta cuando sea reincorporado a su empleo con la
correspondiente indexacién; dar aplicacién a los articulos 192 y 195 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
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Administrativo; y el pago de costas y agencias en derecho.

Para una mejor compresion del caso, la Sala se permite realizar un resumen de la situacion factica presentada por el apoderado del
demandante, asi:

Indicé que el sefior Francisco Javier Cifuentes Ramirez fue vinculado por disposicion de la Resolucién 1248 de 14 de mayo de 2012, para que se
desempefiara como Subdirector General de Infraestructura cédigo 084 grado 03 de la planta semi global del Instituto de Desarrollo Urbano.

Aseguré que durante la relacién laboral (16 de mayo a 11 de octubre de 2012), cumplié a cabalidad sus funciones y atendié los principios
administrativos de moralidad y transparencia que debe tener todo servidor publico, lo mismo que los establecidos por el mismo Instituto de
Desarrollo Urbano.

Agregd que ademas de las funciones propias de su cargo, le fueron delegadas las funciones contenidas en las Resolucién 4286 de 14 de octubre
de 2011, relacionadas con la competencia para dirigir y adelantar la fase precontractual, celebrar los respectivos contratos y celebrar los
trémites, actuaciones y actos administrativos requeridos para la debida ejecucién de los contratos en que la cuantia fuera igual o superior a
1000 smmlv, delegacién que también conllevaba la ordenacién del gasto y el pago derivado de la celebracién y ejecucién de los respectivos
contratos. Indicé que a través de la Resoluciéon 511 de 22 de febrero de 2012 se aclaré a que tramites, actuaciones y actos administrativos hacia
referencia la delegacién mencionada.

Manifestd que no recibid induccién ni empalme alguno de parte de personal del Instituto de Desarrollo Urbano -IDU-, ni de la Subdirectora
General de Infraestructura saliente para la fecha y, que para el cumplimiento de las labores técnicas encomendadas a su cargo, en cuanto a los
procesos contractuales de la entidad, no encontré el acompafiamiento que debia dar la Subdireccién General Juridica del Instituto de Desarrollo
Urbano establecidas en el Acuerdo 002 de 2009 y en las Resoluciones antes mencionadas.

Expresé que la deficiencia cuestionada se hacia evidente en los constantes memorandos enviados y en las solicitudes verbales que dirigi6 a la
Directora General y a la Subdireccién General Juridica en los que pedia apoyo, acompafiamiento, gestién y asesoramiento juridico y legal para
determinar la viabilidad de las decisiones a tomar en contratos de gran envergadura como lo eran el nimero 033 de 2010, referente al sistema
de trasporte de Transmilenio en el corredor vial de la carrera 72; el del Parque Bicentenario y lo concerniente a la problemética de la Carrera 11
entre calles 97 y 100 (Constructora Pijao).

Adujo que dichas falencias generaron al interior de la entidad un ambiente hostil que terminé deteriorando las relaciones entre la Direccién
General y el Subdirector General de Infraestructura, lo que terminé con la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento a partir del 11 de
octubre de 2012.

Destac6 que el mismo dia de su retiro, la directora de la entidad expidié las Resoluciones 2760 y 2761 de 11 de octubre de 2012 a través de las
cuales revocé los procesos licitatorios IDU-LP-SGI-001-2012* y IDU-LP-SGI-005-2012° respectivamente, por un supuesto “conflicto de interés no
declarado en cabeza del ordenador del gasto de los procesos licitatorios de donde la actuacidn precontractual se ve afectada en la plena
garantia de los principios de transparencia, imparcialidad y el deber de seleccidn objetiva establecida en las normas (...)", sin demostrar el
supuesto conflicto de intereses que existia y cudl fue su, supuesta, actuacion directa en los citados procesos precontractuales. A pesar de lo
anterior, le fue abierto un proceso disciplinario en su contra por estas aparentes irregularidades.

Enuncié que el 26 de noviembre de 2012 presenté un derecho de peticién a la entidad, en el que solicitd informacién de quienes fueron las
personas que estructuraron y elaboraron los documentos preparatorios y precontractuales, los estudios de mercado, estudios previos, el
proyecto de pliego de condiciones y formalizaron el pliego de condiciones definitivo y los anexos técnicos, esto es, las que participaron y
tuvieron a su cargo las labores que la Directora General del Instituto de Desarrollo Urbano endilga al actor en la etapa precontractual, peticién
que fue contestada el 20 de diciembre del mismo afio sin que su nombre aparezca en dichas actuaciones.

Sostuvo que dentro del proceso disciplinario que se le adelantd, se presentaron inconsistencia tales como: i) el 20 de diciembre de 2012 la
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entidad dio respuesta a un derecho de peticién interpuesto por él, en el que se establecié que la Direcciéon Técnica de Procesos Selectivos tenia
pleno y exacto conocimiento de las personas responsables de la estructuracién y elaboracién de los documentos precontractuales, entre otros;
ii) los procesos licitatorios empezaron antes de que el actor se posesionara en el cargo de Subdirector General de Infraestructura; y iii) también
se establece que las dos actuaciones pre-contractuales fueron preparadas por otras instancias administrativas (como la de Procesos Selectivos)
distinta al despacho de la Subdireccién General de Infraestructura del Instituto de Desarrollo Urbano, quienes realizaron el acto de apertura y las
respuesta a las observaciones.

Asegurd que a pesar de haber laborado en la empresa Cl Grodco S en C.A. Ingenieros Civiles antes de entrar a la entidad, nunca dio 6rdenes
puntuales verbales o por escrito ni direcciond la actuacién para favorecer a la citada empresa y, que durante la incapacidad que presenté entre
el 17 y el 28 de septiembre de 2012 la Directora del Instituto de Desarrollo Urbano nombré al asesor de la Direcciéon General, ingeniero Edgar
Ricardo Cardenas Cortes, como encargado de su cargo, a pesar de conocer que éste también habia laborado anteriormente en la citada
sociedad.

Indicé que dicho funcionario fue quien contestd las observaciones de los interesados a los pliegos de condiciones el 21 de septiembre de 2012,
en documento denominado: “Respuestas a las observaciones al pliego de condiciones definitivos formuladas por escrito de la licitacion publica
No IDU-LP-SGI-001-2012", donde participaba la empresa CI GRODCO S. en C.A. Ingenieros Civiles.

Concluy6 que fue declarado insubsistente en su nombramiento sin haberse iniciado la indagacién preliminar lo cual se dio hasta el 29 de octubre
de 2012 y sin tener en cuenta que el 6 de noviembre del mismo afio presento su informe de gestion.

1.2 Normas violadas y concepto de violacién.

Como disposiciones violadas citd las siguientes:

Constitucién Politica, los articulos 13, 15, 21, y 29.

Como concepto de violacién de las normas invocadas, el demandante consideré que el acto acusado estd viciado de nulidad, por los siguientes
cargos:

Derecho a la igualdad.

Argumenté que se quebrantd este principio porque fue declarado insubsistente en su nombramiento por un presunto conflicto de intereses,
cuando la persona que lo reemplazé en la falta temporal por incapacidad médica también habia laborado en la firma de ingenieros CI GRODCO
S.en CA.

Al respecto precisé que el asesor del despacho de la Directora General del Instituto de Desarrollo Urbano, Edgar Ricardo Cardenas, no solo
trabajo en la misma empresa, si no que conocia las licitaciones cuestionadas y produjo una respuesta a las observaciones formuladas por los
interesados, lo que lo ubica en una situacién mas gravosa que la suya pero, ante la cual, guardd silencio, no le endilgé el mismo presunto
conflicto de intereses, fue declarado insubsistente su nombramiento, revocé los procesos licitatorios que estuvo adelantado y se le investigd
disciplinariamente.

Concluyd que no es posible que no se hubiese adoptado la misma decisién frente al mencionado sefior, cuando sus comportamientos, incluso,
eran mas gravosos.

Derecho al debido proceso.
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Consideré que antes de proferirse el acto de insubsistencia de su nombramiento y la revocatoria de las licitaciones, se debié tramitar la
correspondiente investigacién disciplinaria, ello con el fin de que ejerciera su derecho constitucional a la defensa y, por ende, se respetara la
presuncién de inocencia.

Argumenté que para la toma de la decisién, el nominador no conté con elementos materiales probatorios suficientes que demostrara la supuesta
conducta, esto es, si existia o no el endilgado conflicto de intereses con lo cual se desconocié sus derechos fundamentales.

De otra parte, aseguré que las declaraciones dadas por la Directora General del Instituto de Desarrollo Urbano al diario El Espectador el 28 de
octubre de 2012 en el que menciond que “el ingeniero FRANCISCO JAVIER CIFUENTES RAMIREZ estaba incurso en un conflicto de intereses y que
por tal razon lo declard insubsistente”, transgredié igualmente sus derechos maxime cuando para esa fecha no se habia determinado el
presunto conflicto de intereses®.

Desviacién de poder.

Argumenté que esta causal se materializé cuando la Directora del Instituto de Desarrollo Urbano acudié a un posible conflicto de intereses,
figura que no opera per se y que no se enmarca dentro de una responsabilidad objetiva por el solo hecho de haber trabajado para la empresa Cl
GRODCO S. en C.A. Ingenieros Civiles.

Precisé que la naturaleza juridica del “conflicto de intereses” radica en el interés particular que tiene el accionar del servidor publico con el
ofertante o proponente (y no con el interesado), “en donde el primero de manera manifiesta e inquebrantable, prepara y desarrolla su plan para
perseguir la concrecion de la pretensidn del ofertante” y que es en la consecucion de ese objetivo en donde se debe demostrar “de manera
determinante que las mismas fueron construidas y encaminadas a favorecer al ofertante en forma abusiva e irresponsable con el ordenamiento
juridico”, situacién que no se demostré.

Destacé que la Direccion Técnica del Instituto de Desarrollo Urbano conocia las personas que fueron responsables de la estructuracion y
elaboracién de todos los documentos precontractuales y contractuales y, en los cuales, él nunca hizo parte; ademés que no se puede
desconocer que en ningin momento favorecié a alguno de los interesados.

Enuncié que los motivos expuestos en las resoluciones de revocatoria de los procesos licitatorios son determinantes para considerar que la
Directora General incurri6 en desviacién de poder.

Falsa motivacién.

Dijo que si bien el acto acusado es inmotivado en razén a la facultad discrecional de la administracién, éste tuvo sustento en lo establecido en
los actos administrativos a través de los cuales se revocan los procesos licitatorios, en donde se indican unas razones que no corresponden con
la verdad factica ni legal.

Agreg6 que el acto acusado se expide en el marco de una situacion juridica “apreciada por el abuso de poder en su expedicion, se da cierta
situacién juridica respecto de una persona, que el Acto Administrativo aprecia erréneamente, es decir, que al calificar juridicamente la situacién
se aprecia mal y se le atribuyen caracteristicas que no corresponden, esto es, que se adelanté una situacion de la administracién aqui
controvertida viciada de nulidad (...)".

1.3 Contestacion de la demanda.

El Instituto de Desarrollo Urbano -IDU-, mediante apoderado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda incoada por la parte
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actora con fundamento en los siguientes argumentos’:

Asegurd que existi6 un conflicto de intereses derivada de la relacién profesional del sefior Francisco Javier Cifuentes Ramirez con la firma Cl
GRODCO en C.A. Ingenieros Civiles, integrante de la Unién Temporal SITP Mantenimientos, quien participé en la estructuracién del proceso
contractual, el disefio de contenidos de los pliegos de la licitacidon y se desempefié como ordenador del gasto del proceso referido y del Comité
de Adjudicaciones; en tal sentido, es evidente que no cumplié con el deber legal de apartarse de tales procesos licitatorios. En efecto, dentro del
tramite ordinario de las licitaciones pUblicas IDU-LP-SGI-001-2012 y IDU-LP-SGI-005-2012 la citada firma, como miembro de proponente plural®,
presentd propuesta.

Resalté que el demandante, por un lado, laboré en la firma Cl GRODCO en C.A. Ingenieros Civiles hasta el 15 de mayo de 2012 como Director
Comercial y era responsable, entre otros, de “liderar y dar lineamiento al drea de licitaciones de la compafiia participando en diferentes sectores
de infraestructura”; y por otro, ocupé el cargo de Subdirector General de Infraestructura del Instituto de Desarrollo Urbano a partir del 16 de
mayo de 2012 hasta cuando fue declarado insubsistente, esto es, el 11 de octubre de 2012.

Indicé que no es posible considerar que existié una vulneracion al derecho a la igualdad al designarse al sefior Edgar Ricardo Cardenas Cortés en
remplazo temporal del demandante mientras que estuvo incapacitado, porque aparentemente provenia de la firma Cl GRODCO en C.A., pues
son dos circunstancias que no son parecidas, como quiera que fue el sefior Francisco Javier Cardenas Cortés quien participé en su calidad
Subdirector General de Infraestructura del Instituto de Desarrollo Urbano y actué dentro de los mencionados procesos licitatorios, incluso, como
ordenador del gasto.

Alegé que no es posible creer que se le vulneré al demandante el debido proceso, dado que no existe una normativa que exija, de manera
inexcusable, que deba iniciarse previamente el proceso disciplinario para expedir los actos administrativos de insubsistencia o revocatorios de
los procesos de seleccién por licitacién publica IDU-LP-SGI-001-2012° y IDU-LP-SGI-005-2012".

Manifestd que la expedicion del acto acusado estuvo fundada en la facultad discrecional con la que cuenta el Director General del Instituto de
Desarrollo Urbano para poder retirar a un funcionario, sin que con ello se le obligue a brindar explicaciones, como quiera que no requiere de
motivacion alguna, pues en ella se encuentra inmersa la posibilidad de escoger el beneficio del servicio a quien tenga las condiciones de
idoneidad para desempefiar la funcién.

Precis6 que el cargo que Subdirector General de Entidad Descentralizada cédigo 084 grado 06 de la Subdireccién General de Infraestructura de
la Direccién General que desempefiaba el sefior Francisco Javier Cifuentes Ramirez se encuentra clasificado como de libre nombramiento y
remocion, y por ende, el nominador detenta la facultad para determinar libremente el retiro del mismo, habida cuenta que los servidores que
ejercen dichos cargos de la misma forma que pueden ser designados, también pueden ser removidos.

Dijo que la declaratoria de insubsistencia del demandante obedecid, entre otras, al quebrantamiento de la confianza entre éste y la Directora
General, como quiera que omiti6 advertir el presunto conflicto de intereses que podia suscitar de su intervencién en el desarrollo del proceso
contractual como ordenador del gasto y director del proceso, al haber laboral en una de las firmas que se presentaron como proponentes.

Finalmente consideré que de las pruebas allegadas al expediente no se puede concluir que el servicio se hubiese desmejorado, maxime que
quien lo remplazé reunié los requisitos para el ejercicio del cargo.

1.4 La sentencia apelada®.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B, mediante sentencia de 14 de abril de 2016, denegd las
pretensiones de la demanda por las razones que a continuacién se pasan a exponer:
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Expresé que el ordenamiento juridico ha previsto que el nominador puede, en ejercicio de la facultad discrecional, retirar del servicio sin
necesidad de motivar el acto, por excepcidn, a un servidor designado en algun cargo de libre nombramiento y remocién, pero que de todas
maneras debe darse por razones del buen servicio.

Sefald que de conformidad con las pruebas que obran en el expediente se evidencia que existié un conflicto de intereses derivado de la relacién
profesional del sefior Francisco Javier Cifuentes Ramirez, con la firma integrante de la unién temporal que particip6 en las licitaciones y que llevé
a cabo el ciado sefior como Subdirector General de Infraestructura del Instituto de Desarrollo Urbano como delegado del ordenador del gasto, sin
poner en conocimiento de la demandada de esa situacion.

Afirmé que el acto acusado y las Resoluciones 2760 y 2761 de 2012 son concomitantes, entonces, es evidente que el retiro del demandante
tuvo como causa subyacente el conflicto de intereses, sin embargo, no le corresponde al juez establecer si efectivamente existi6 o no el referido
conflicto, pues tal situacién le corresponde a la autoridad disciplinaria.

Anot6 que el cargo desempefiado por el demandante en el Instituto de Desarrollo Urbano es de naturaleza directiva y de caracter gerencial, lo
cual exige un altisimo grado de confianza e implica que actle con objetividad, transparencia y profesionalidad, sin perjuicio de la subordinacion
al érgano del que dependa jerarquicamente; en tal sentido, no se probd que el acto acusado estuviera inmerso en alguna causal de anulacién
razén por la que hay lugar a denegar las pretensiones de la demanda.

1.5  Elrecurso de apelacion

La parte demandante interpuso recurso de apelacién con fundamento en los siguientes motivos'™:

Destacé que como no fue declarado responsable disciplinariamente en el proceso que se adelanté en su contra, carece de total sentido que se
acredite en la sentencia proferida por el A - quo que existian razones para declararlo insubsistente. En tal sentido, si se establecié formalmente
la exoneracion de su responsabilidad disciplinaria, no puede asegurarse que se vio afectado el servicio publico.

Agregdé que no puede atribuirsele que existié un conflicto de intereses como quiera que los procesos licitatorios empezaron a gestarse antes de
que comenzara a laborar en el Instituto de Desarrollo Urbano -IDU- y, ademas, la autoridad disciplinaria lo exonero de cualquier responsabilidad
en tanto que determiné que no se incurrié en tal circunstancia.

Manifestd que el A - quo se contradice cuando indicé, de un lado, que la declaratoria de insubsistencia obedecié a la falta de confianza, y de
otro, que existe un nexo causal entre la declaratoria de insubsistencia y los actos administrativos que declararon la revocatoria de los procesos
licitatorios, pues no puede verse afectado el servicio cuando fue librado de cualquier responsabilidad disciplinaria.

Anot6 que no es posible concluir que se incurrié en una afectacién del servicio, pues quien realmente lo afecté fue la Directora General del
Instituto de Desarrollo Urbano al revocar los actos de apertura de las licitaciones publicas, maxime cuando no se demostré el conflicto de
intereses.

1.5 Concepto del Ministerio Publico

La Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporacién, rindié Concepto mediante escrito en el que solicité confirmar la sentencia del A - quo.
Lo anterior con fundamento en lo siguiente™:

Expresé que si bien el demandante alegd diversos supuestos que llevaron al nominador a declararlo insubsistente, estas simples afirmaciones no
son suficientes para creer que ello fue asi, ademas que no se puede desconocer bajo ninguna aptica que el retiro del servicio de un empleado
que se encuentra en libre nombramiento y remocién es una facultad discrecional del nominador y tal situacién no permite inferir ninguna

Sentencia 01223 de 2018 Consejo de 7 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

situacién excepcional que amerite un cuestionamiento respecto a su idoneidad, experiencia laboral o integridad.

Anot6 que las pruebas aportadas permiten sefialar que los buenos resultados en el desarrollo de su cargo no llevan a evidenciar ipso facto una
desmejora del servicio con su retiro, cuando es claro que el buen desempefio de un cargo responde a una situacién de responsabilidad y
compromiso que todo servidor publico debe cumplir en el ejercicio de su labor.

Indicé que la situacion especial que afect6 las dos licitaciones, que dio lugar a que se revocara y emprendiera nuevos procesos y, de otra parte,
el nombramiento de personas de plena confianza del nominador en su equipo directivo para adelantar una adecuada gestién de acuerdo con las
politicas y evitar riesgos posteriores, demuestra el deseo de garantizar la transparencia total de la administracién, sin que ello implique
prejuzgamiento alguno de quien fue declarado insubsistente.

Adujo que el acto administrativo por medio del cual fue declarado insubsistente el actor podia motivarse de manera posterior y no condiciona la
legalidad de la decisién que mediante aquel se adopta, debido a que la ritualidad no forma parte del acto demandado en si mismo sino que
constituye una actuacién posterior, de tal forma que si la ley autoriza la remocién del funcionario sin consignar los motivos de su retiro, mal
puede causar la anulacién de la decisién de retiro el no dejar registradas las razones para declarar la insubsistencia, tal y como lo ha expuesto el
Consejo de Estado™.

Il. CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo sefialado en la sentencia de primera instancia y atendiendo que el apoderado del demandante en calidad de apelante Unico no
expreso ningln cargo en concreto contra la sentencia, la Sala se contrae a:

Problema juridico

i Determinar si la facultad discrecional, de proferir la declaratoria de insubsistencia del nombramiento del sefior Francisco Javier
Cifuentes Ramirez del cargo de Subdirector General de Infraestructura cédigo 084 grado 06 del Instituto de Desarrollo Urbano, en los que
proceda una investigacion disciplinaria, debié quedar suspendida hasta tanto se resolviera de fondo; y,

ii. Si se afectd el servicio con la expedicién del acto de insubsistencia, cuando en realidad no se demostré el presunto conflicto de
intereses.

Previo a resolver los problemas juridicos y para fines metodolégicos se hace necesario para la Sala, a pesar de que no hay discusién sobre la
naturaleza del cargo y a sabiendas de que es un hecho aprobado y aceptado por las partes, reafirmar la razén por la cual se da tal condicién.

La Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones”, norma que se encontraba vigente para el momento en que se profirié el acto acusado, establecié en su articulo 32 su campo de
aplicacion asf:

“(...)

ARTICULO 32, CAMPO DE APLICACION DE LA PRESENTE LEY.

(...)
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¢) A los empleados pblicos de carrera de las entidades del nivel territorial: departamentos, Distrito Capital, distritos y municipios y sus entes
descentralizados;

(..)".

Por su parte, el articulo 52 ibidem clasificé los empleos como de carrera administrativa, con las siguientes excepciones:

“(...)

2. Articulo 5°. Clasificacién de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcidn de:

(...)

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

a) Los de direccidn, conduccidn y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcion de politicas o directrices asi:

(..

En la Administracién Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente; Secretario General; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de
Planeacién, de Prensa o de Comunicaciones y Jefes de Control Interno y Control Interno Disciplinario o quien haga sus veces;

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

Bajo estos supuestos, y teniendo en cuenta las disposiciones vigentes al momento de proferirse el acto administrativo hoy acusado, debe
decirse que la naturaleza del cargo de Subdirector General de Infraestructura cédigo 084 grado 06 del Instituto de Desarrollo Urbano, IDU, que
venia desempefando el sefior Francisco Javier Cifuentes Ramirez, corresponde a los denominados de libre nombramiento y remocién en
atencidn a la trascendencia de la misién institucional asignada al mismo y al alto grado de confianza que se exige frente a quien lo desempefie,
basta con analizar, ademas, el articulo 12 del Acuerdo 02 de 2009" para llegar a dicha conclusién:

“(...) ARTICULO 12 Subdireccién General de Infraestructura. Tendré las siguientes funciones:

: Apoyar a la Direccién General en la formulacién de propuestas en relacién con las politicas a adoptar por el Sector
Movilidad y en la participacion de la entidad en los Comités Sectoriales y comisiones. Intersectoriales de las calles forme parte el Instituto, asi
como en la formulacién y definicién de las politicas y estrategias encaminadas a lograr los objetos institucionales.

Liderar y orientar la ejecucidn de los disefios de los proyectos de infraestructura, asi como de mantenimiento,
rehabilitacién y monitoreo la infraestructura existente de los sistemas de Movilidad y de Espacio Publico Construido a cargo de la entidad,
verificando que los mismos incluyan los componentes, técnicos, arquitecténicos, urbanisticos, paisajisticos, de gestidn predial, social, ambiental,
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de tréfico y de seguridad integral.

Dirigir, coordinar y verificar la obtencion de las aprobaciones y licencias de los disefios de proyectos a cargo de la entidad,
que deban expedir las Empresas de Servicios Publicos y demds entidades competentes.

Liderar y orientas la ejecucién de los proyectos de infraestructura, asi como los mantenimientos, rehabilitacién y
monitoreo de la infraestructura existente, de los sistemas de movilidad y de espacio ptblico construido a cargo de la entidad, de conformidad
con las politicas y estrategias adoptadas.

Liderar y realizar las gestiones de coordinacidn con las empresas de servicios publicos, Transmilenio S.A., entidades del
orden Nacional , Departamental y Distrital y con el sector privado , para la ejecucién de los proyectos de infraestructura, asi como para los de
mantenimiento , rehabilitacién y monitoreo de la infraestructura existente, de los sistemas de Espacio Publico Construido a cargo de la entidad,
incluyendo los lineamientos, especificaciones y requerimientos en materia de gestion predial, social, ambiental y de seguridad integral de los
mismos.

Apoyar las gestiones de coordinacién con las empresas de servicios plblicos, entidades de orden Nacional,
Departamental, y Distrital, y con el sector privado, para la formulacién y desarrollo de los proyectos de infraestructura, asi como de
mantenimiento, rehabilitacién y monitoreo de la infraestructura existente a cargo de la entidad, de conformidad con las politicas y estrategias
adoptadas.

(..)"

Visto lo anterior, la Sala para desatar los problemas juridicos planteados abordara los siguientes aspectos: i) de la facultad discrecional; y, ii) del
caso en concreto.

i Facultad Discrecional. Empleo de libre nombramiento y remocién. Limites constitucionales racionalidad, proporcionalidad y
razonabilidad.

La Constitucién Politica de 1.991 en su articulo 125 dispone:

“(...) Los empleos de los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocidn, los de los trabajadores oficiales y los que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso de los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacién del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucion o la ley.

En ningtn caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.
()
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La regla general en el ejercicio de la funcién administrativa lo constituye el ingreso mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo
ha previsto el articulo 125 de la Constitucidn Politica. No obstante lo anterior, hay eventos en los que la administracion requiere cierta libertad
para seleccionar y retirar a sus empleados en atencién a la trascendencia de las funciones que desempefian y el grado de confianza que se
exige para ello.

En estos casos, ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de
un proceso de seleccién por méritos ingresan al servicio publico a desempefiar empleos con funciones de conduccion u orientacion institucional,
de las cuales como quedo visto, se requiere el mas alto grado de confianza para su desempefio.

Resulta razonable afirmar que quienes desempefian este tipo de empleos no tengan que superar todas y cada una de las etapas que integran un
proceso de seleccién por méritos toda vez que, se repite, el factor determinante en la provisidn de estos cargos es la confianza que se predica
directamente del ejercicio de las funciones de direccién u orientacién institucional.

Sobre este particular, vale la pena sefialar que es precisamente el grado de confianza que se exige para el desempefio de ese tipo de cargo lo
que le permite al nominador disponer libremente su provisién y retiro, incluso sin que sea necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar
una u otra decision. En otras palabras, a juicio de la Sala es claro que los actos de desvinculacion de los funcionarios de libre nombramiento y
remocion no necesitan de motivacion, en la medida que la seleccién de este tipo de personal supone la escogencia de quien va a ocupar el
cargo por motivos estrictamente personales o de confianza.

Bajo tal entendimiento, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, literal a) y paragrafo 29, establece la facultad discrecional de remover libremente a
los empleados que ocupen un cargo de libre nombramiento y remocién en los siguientes términos:

“(...) ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocidn y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocidn;

(...

PARAGRAFO 2o0. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las causales consagradas por la
Constitucién Politica y la ley y deberd efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocidn en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado. (...)".

Aunque, de acuerdo con la norma, la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y no requiere motivacion, cabe
precisar que la regla y medida de la discrecionalidad de un instrumento como la declaratoria de insubsistencia es la razonabilidad, en otras
palabras, la discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decision dentro de
limites justos y ponderados. El poder juridico de la competencia para decidir, equivale a la satisfaccién del interés general y por ende, a partir de
la observacion de los elementos facticos se mueve la adopcién de la decisién que mejor convenga a la comunidad'®.

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

Por su parte, el articulo 44 del C.P.A.C.A. establece que, en la medida en que el contenido de una decisién de caracter general o particular sea
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discrecional, debe ser “adecuada” a los fines de la norma que la autoriza, y “proporcional” a los hechos que le sirven de causa; lo anterior
supone que debe existir una razén o medida entre la realidad de hecho y el derecho que supone la verdad de los hechos y su conexidad con la
decisién, se dice entonces, que la discrecionalidad tiene como medida la “razonabilidad”.

Asi las cosas, los limites de la facultad discrecional de libre nombramiento y remocién estdn dados en que la decision debe adecuarse a los fines
de la norma, del Estado y de la funcién administrativa, y ser proporcional a los hechos que le sirven de causa, de lo cual debera dejarse
constancia en la hoja de vida del funcionario de manera suficiente, concreta, cierta y concurrente al acto que origina el despido™, sin acudir a
razones genéricas o abstractas que no expongan con claridad los hechos.

ii. Del caso en concreto.

A pesar de que en el recurso de apelacién no se expresé algin cargo en concreto en contra de la sentencia proferida por el A - quo, de la
interpretacion del mismo se deduce que la ataca por dos razones, a saber, el primero, relacionado con que la facultad discrecional del
nominador debié quedar suspendida hasta tanto se resolviera el proceso disciplinario que se inicié en contra del sefior Francisco Javier Cifuentes
Ramirez; y el segundo, el que hace referencia a que como no se demostré el conflicto de intereses, el cual denotaria la afectacién del servicio,
no era viable proferir el acto acusado.

Pues bien, para efectos de resolver los puntos objeto de controversia, la Sala cuenta con los siguientes elementos probatorios:

i) Mediante Resoluciéon 1248 del 14 de mayo de 2012 la Directora General del Instituto de Desarrollo Urbano nombré al sefior Francisco Javier
Cifuentes Ramirez en el cargo de “(...) SUBDIRECTOR GENERAL DE LA ENTIDAD DESCENTRALIZADA CODIGO 084 GRADO 06 DE LA
SUBDIRECCION GENERAL DE INFRAESTRUCTURA DE LA DIRECCION GENERAL DE ENTIDAD DESCENTRALIZADA (...)"™.

ii) Por medio de Resoluciéon 2757 del 11 de octubre de 2012, la misma autoridad administrativa, declaro insubsistente el nombramiento del sefior
Francisco Javier Cifuentes Ramirez”.

iii) A través de la Resolucién 2760 del 11 de octubre de 2012 la Directora General del Instituto de Desarrollo Urbano -IDU-, revocé el acto
administrativo de apertura del proceso de seleccién por licitacién publica No IDU-LP-SGI-001-2012, contenido en la Resolucién 2475 de 10 de
septiembre de 2012, cuyo objeto era “LA EJECUCION DE OBRAS Y ACTIVIDADES DE CONSERVACION PARA LA MALLA VIAL ARTERIAL E
INTERMEDIA EN LAS LOCALIDADES DE RAFAEL URIBE URIBE (UPZ 53 MARCO FIDEL SUAREZ Y UPZ 39 QUIROGA) SAN CRISTOBAL, CANDELARIA Y
SANTA FE”, por las siguientes razones™":

“(...)

Que mediante Resolucidn 4286 de 14 de octubre de 2011, por el cual se delegan unas funciones y se dictan otras disposiciones, la Directora
General del Instituto de Desarrollo Urbano IDU, delegé en los (las) Subdirectores (as) Generales de Infraestructura de desarrollo urbano y gestion
corporativa de acuerdo a sus funciones, la competencia para dirigir y adelantar la fase precontractual, celebrar los respectivos contratos y
realizar trdmites, actuaciones y actos administrativos requeridos para la debida ejecucidn de los contratos hasta su liquidacién cuando sea igual
o0 superior a 1.000 SMLV.

Que el Instituto de Desarrollo Urbano IDU, dio apertura a la Licitacidn Publica IDU-LP-SGI-001-2012, mediante Resolucién 2475 de 10 de
septiembre de 2012, cuyo objeto es “la ejecucidn de obras y actividades de conservacion para la malla vial arterial e intermedia las localidades
de Rafael Uribe Uribe (upz53 “marco Fidel Suarez y upz 39 Quiroga”) san Cristébal, candelaria, y santa fe de Bogota distrito capital 1 y 2”.

Que el 25 de septiembre de 2012 se efectud el cierre de la licitacién IDU-LP-SGI-001-2012, y los siguientes proponentes presentaron ofertas para
cada uno de los grupos (1y 2):

(...)
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Que la Entidad evidencia la existencia de un conflicto de interés derivado de la relacién profesional previa del ingeniero Francisco Javier
Cifuentes Ramirez, con la firma Cl GRODCO S. en C.A Ingenieros Civiles integrante de UNION TEMPORAL CONSERVACIONES BOGOTA, quien
participé del proceso contractual el disefio del contenido de los pliegos de licitacion, y se encontraba hasta el dia de hoy desempenandose como
ordenador del gasto referido y del Comité de Adjudicaciones con lo cual podria derivar en una afectacion de los principios constitucionales y
legales mencionados, asi como a la percepcién que sobre su observancia por parte del IDU pudiesen tener los participantes y el publico en
general.

(..)".

iv) En virtud de la Resolucién 2761 de 11 de octubre de 2012 la Directora General del Instituto de Desarrollo Urbano revocé el acto de apertura
de licitacién publica IDU-LP-SGI-0005-2012 contenido en la Resolucién 2301 del 22 de agosto de 2012 cuyo objeto es la “CONSERVACION DE LA
INFRAESTRUCTURA DEL SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE PUBLICO: GRUPO 2 “TRONCAL DEL SISTEMA TRANSMILENIO CALLE 80,
COMPRENDIDA ENTRE EL RIO BOGOTA Y LOS HEROES; RUTAS AUXILIARES, ALIMENTADORAS, COMPLEMENTARIAS Y ESPECIALES: LOCALIDAD DE
ENGATIVA Y BARRIOS UNIDOS”. Lo anterior por los motivos que se pasan a exponer:

“(...)

Que mediante Resolucidn 4286 de 14 de octubre de 2011, por el cual se delegan unas funciones y se dictan otras disposiciones, la Directora
General del Instituto de Desarrollo Urbano IDU, delegé en los (las) Subdirectores (as) Generales de Infraestructura de desarrollo urbano y gestion
corporativa de acuerdo a sus funciones, la competencia para dirigir y adelantar la fase precontractual, celebrar los respectivos contratos y
realizar trdmites, actuaciones y actos administrativos requeridos para la debida ejecucidn de los contratos hasta su liquidacién cuando sea igual
0 superior a 1.000 SMLV.

Que el Instituto de Desarrollo Urbano IDU, dio apertura a la Licitacién Pdblica IDU-LP-SGI-005-2012, mediante Resolucién 2301 de 22 de agosto
de 2012, cuyo objeto es “CONSERVACION DE LA INFRAESTRUCTURA DEL SISTEMA INTEGRADO DE TRANSPORTE PUBLICO: GRUPO 2 “TRONCAL
DEL SISTEMA TRANSMILENIO CALLE 80, COMPRENDIDA ENTRE EL RIO BOGOTA Y LOS HEROES; RUTAS AUXILIARES, ALIMENTADORAS,
COMPLEMENTARIAS Y ESPECIALES: LOCALIDAD DE ENGATIVA Y BARRIOS UNIDOS”.

Que el 14 de septiembre de 2012 se efectud el cierre de la licitacién IDU-LP-SGI-005-2012, y los siguientes proponentes presentaron ofertas para
cada uno de los grupos (1y 2):

(...)

Que la Entidad evidencia la existencia de un confiicto de interés derivado de la relacién profesional previa del ingeniero Francisco Javier
Cifuentes Ramirez, con la firma Cl GRODCO S. en C.A Ingenieros Civiles integrante de UNION TEMPORAL CONSERVACIONES BOGOTA, quien
participé del proceso contractual el disefio del contenido de los pliegos de licitacion, y se encontraba hasta el dia de hoy desemperidndose como
ordenador del gasto referido y del Comité de Adjudicaciones con lo cual podria derivar en una afectacion de los principios constitucionales y
legales mencionados, asi como a la percepcién que sobre su observancia por parte del IDU pudiesen tener los participantes y el publico en
general.

()"

Pues bien, con fundamento de lo anterior, la Sala analizard cada uno de los argumentos propuestos en el recurso de apelacién conforme al
citado material probatorio:

a) De la actuacién disciplinaria y la facultad discrecional.
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En el presente caso el apoderado del demandante sustenta esta causal en el hecho de que como no fue declarado responsable
disciplinariamente en el proceso que se adelanté en su contra, no podia declararse insubsistente su nombramiento.

Esta Corporacidn en anteriores oportunidades® ha establecido las diferencias entre el &mbito que comprende la facultad discrecional y el que
regula la potestad disciplinaria y en este sentido, se advierte que mediante la primera, la administracién cuenta con la libertad de escoger en
virtud del atributo de la conveniencia, lo mejor para el servicio, atendiendo que cuando una decisién de caracter general o particular sea de esta
naturaleza, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa, conforme a las
preceptivas que sefiala el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo™.

A su turno, ha expresado, que la potestad disciplinaria tiene por finalidad sancionar las actuaciones de los funcionarios que conlleven el
incumplimiento de los deberes, el abuso o extralimitacién de los derechos y funciones y la incursién en prohibiciones; por ende, la falta
disciplinaria se enmarca en la preservacién de reglas de conducta que debe seguir el servidor publico y que guardan relacién con los principios
que guian la funcién administrativa, con lo que se busca, en suma, la proteccion de la funcién publica y sancionar el menoscabo de los bienes
juridicos tutelados por las actuaciones irregulares de sus funcionarios que se realicen a titulo de dolo o culpa; es decir, es de la esencia de la
falta disciplinaria, que el comportamiento irregular del funcionario que se le atribuye subjetivamente se encuentre debidamente probado, bien
por causa correlativa de la omisién del deber que le correspondia o por la extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

En relacién a la utilizaciéon concomitante de la facultad discrecional y del diligenciamiento disciplinario, ésta Corporacién en sentencia de 27 de
marzo de 2003, con ponencia del Consejero Doctor Alejandro Ordéfiez Maldonado, dentro del proceso radicado con el No. 5003-01, sefialé que
procede cuando el hecho en que incurre el servidor afecta el servicio, de manera clara y notoria, de tal forma que se aprecie sin dificultad, que
con la medida discrecional se trata de solucionar situaciones que se encuentran atentando contra la actividad funcional de la entidad y que por
tal motivo, requieren ser apreciadas a primera vista; que lo contrario, es decir, hacer uso de la facultad discrecional, cuando no sea evidente la
afectacion del servicio, con el hecho materia de investigacion disciplinaria, deslegitima el sentido de la facultad discrecional y se constituye en
una forma de responsabilidad objetiva proscrita en nuestro ordenamiento juridico, porque es presupuesto para configurar la falta disciplinaria la
imputacién a titulo de dolo o culpa y el uso del poder discrecional en la forma anotada, soslaya la demostracién de tales elementos.

Asi, los presuntos actos de corrupcién que se endilguen a los servidores publicos, entre otros, son de la cuerda del proceso disciplinario, porque
todo comportamiento de esta naturaleza es atentatorio de “la imagen institucional”, estd implicito en toda falta disciplinaria y, por ello, si no se
afecta el servicio, someterlos al rigor de la discrecionalidad desconoce que el dolo y la culpa deben probarse en contra del sujeto disciplinado.

Dentro de este contexto, ha sido enfética ésta Corporaciéon™ en sefialar, que la facultad discrecional con que estd investida la autoridad publica,
es diferente a la potestad disciplinaria o penal y que una y otra, no se suspenden en su ejercicio, pues de ser asi, se llegaria a la absurda
conclusién de que la comisién de una falta disciplinaria otorgara estabilidad, planteamiento que refiiria con la ética y transparencia que
demanda el ejercicio de la funcién publica.

Ademads, no puede afirmarse que en todos los casos en que un hecho sea disciplinable o sancionable penal o disciplinaria la institucién deba
esperarse a que finalice la investigacion para retirar al funcionario, pues, dadas las particularidades del caso y el grado de afectacién del
servicio, es viable ejercer también la facultad discrecional, siempre y cuando ella sea razonable y proporcional a los hechos que rodean el caso®.

Al respecto, la Sala reitera que frente a los cargos de libre nombramiento y remocién el nominador cuenta con un amplio margen de libertad
para adoptar una pluralidad de decisiones en el manejo de su personal, dentro de las cuales se encuentra la de remover a sus colaboradores, sin
que ello implique un prejuzgamiento del proceso disciplinario, una violacién a la dignidad humana o un desconocimiento del principio de
presuncién de inocencia.

En consecuencia, no puede establecerse como regla que cuando se advierta la posible comisién de una falta disciplinaria se deba adelantar
primero el respectivo proceso y no disponer el retiro en forma discrecional, pues se trataria de una restriccién carente de respaldo normativo®.

Se insiste, no era necesario esperar los resultados de un proceso disciplinario para declarar insubsistente el nombramiento del demandante,
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pues su ejercicio no significa la imposicion de una sancién, ni implicaba el adelantamiento de un procedimiento en tal sentido. Es de resaltar que
la facultad discrecional que la ley confiere al nominador no encuentra limitacién alguna en la Ley 734 de 2002, precisamente, porque persiguen
finalidades distintas.

En conclusion la actuacién disciplinaria y la facultad discrecional son instituciones juridicas independientes, auténomas y reguladoras de
aspectos diversos de la ley, pues la atribucion discrecional permite al nominador escoger a sus colaboradores y prescindir de estos, por razones
del buen servicio, al paso que la actuacién disciplinaria tiene por naturaleza la vigilancia de la conducta de los servidores oficiales;
independientemente que puedan coincidir en constituir causales de retiro o desvinculacién del servicio. Asi es que no habia obligacién de
sobreponer la accién disciplinaria sobre la facultad discrecional; lo que si debia cursarse era el proceso disciplinario en forma independiente,
pues era deber de la Directora General de Desarrollo Urbano iniciar de oficio o poner en conocimiento de la autoridad competente la presunta
irregularidad.

b) De la no afectacién del servicio en tanto no se demostré el conflicto de intereses.

En el sub lite, el demandante consideré que no era procedente proferir el acto que lo declaré insubsistente, en la medida en que no se demostrd
el presunto conflicto de intereses que existié por haber sido Director Comercial de la firma CI GRODCO S en CA y adelantar las licitaciones
publicas IDU-LP-SGI-001-2012” y IDU-LP-SGI-005-2012%,

En virtud de lo anterior, resulta necesario citar los argumentos que fueron tenidos en cuenta para revocar los citados procesos licitatorios:

“(...) Que una vez recibidas las ofertas, la Direccién Técnica de Procesos Selectivos del Instituto de Desarrollo Urbano IDU, procedidé a nombrar
comité evaluador para realizar la verificacidn de requisitos habilitantes y evaluacién de dichas ofertas que dio como habilitados en el grupo 1 a
los proponentes (i) UNION TEMPORAL CONSERVACIONES DE BOGOTA, conformada por los integrantes: CI GRODCO S. en C.A Ingenieros Civiles y
Organizacidn Integral Constructora Cooperativa COOPEMUN. (ii) consorcio conservaciones 2012, (iii) ICEIN S.A.S. (...) Para el grupo 2 se dio como
habilitados a los proponentes: (i) UNION TEMPORAL CONSERVACIONES DE BOGOTA, conformada por los integrantes: CI GRODCO S. en C.A
Ingenieros Civiles y Organizacién Integral Constructora Cooperativa COOPEMUN.

(...)

Que el Ingeniero Francisco Javier Cifuentes Ramirez, participé en su calidad de Subdirector General de Infraestructura del Instituto de Desarrollo
Urbano IDU, y como delegado para la ordenacién del gasto de los temas de infraestructura de obras que contrata la Entidad, en las
estructuracion y elaboracién de los documentos preparatorios y precontractuales de la Licitacién Publica IDU-LP- SGI-001-2012, estos es (sic) los
estudios de mercado, los estudios previos, el proyecto de pliego de condiciones, el pliego de condiciones definitivo y los anexos técnicos.

(...)

Que la Entidad evidencia la existencia de un confiicto de interés derivado de la relacién profesional previa del ingeniero Francisco Javier
Cifuentes Ramirez, con la firma Cl GRODCO S. en C.A Ingenieros Civiles integrante de UNION TEMPORAL CONSERVACIONES BOGOTA, quien
participé del proceso contractual el disefio del contenido de los pliegos de licitacidn, y se encontraba hasta el dia de hoy desemperidndose como
ordenador del gasto referido y del Comité de Adjudicaciones con lo cual podria derivar en una afectacion de los principios constitucionales y
legales mencionados, asi como a la percepcién que sobre su observancia por parte del IDU pudiesen tener los participantes y el publico en
general.

(..)"

Nétese que, tal y como lo considerd el A quo, existié un nexo temporal entre la revocatoria de los procesos licitatorios IDU-LP-SGI-001-2012% y
IDU-LP-SGI-005-2012 con la declaratoria de insubsistencia, pues ambos fueron proferidos el 11 de octubre de 2011, con lo cual se puede concluir
que la salida del sefior Francisco Javier Cifuentes Ramirez se debié a la existencia de un conflicto de intereses, tal y como se anot6 en el citado
acto administrativo.
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Para la Sala es evidente que la nominadora contaba con suficientes pruebas como para perdiera la confianza sobre el demandante y, en
consecuencia, profiriera el acto acusado, tal es el caso, por un lado, de la certificacién que reposaba en la hoja de vida de éste de la firma CI
GRODCO S en CA en donde se demuestra que estuvo laborando como Director Comercial justo antes de entrar a laborar al Instituto de
Desarrollo Urbano, y por otro, de la aprobacién de los estudios™, la autorizacién de la licitacion®, y la orden de apertura de la licitacién® por
medio de la Resolucién 2301 de 22 de agosto de 2012,, sin desconocer que estuvo reunido con otros funcionarios en aras a aclarar la matriz de
riesgos definitiva y el contenido del pliego de condiciones del proceso IDU-LP-SGI-005-2012%, entre otros.

Es posible que disciplinariamente no sea reprochable tal particularidad, pero siendo la confianza un factor determinante a la hora de vincular
funcionarios en cargos de libre nombramiento y remocién, su pérdida constituye una razén justificada para que la nominadora de por terminada
la relacién laboral con el sefior Francisco Javier Cifuentes Ramirez y de esta forma garantice tanto la prestacion del buen servicio como la
satisfaccion del interés publico. En ese entendido, cuando la decisién de insubsistencia es consecuencia de actuaciones del servidor que
contribuyeron a que su nominador perdiera la confianza en él, el acto no puede catalogarse como arbitrario o dictado con desviacién de poder.

Por tal motivo no es de recibo el argumento del recurrente, segun el cual, no debié habérsele declarado insubsistente en tanto que él no tuvo
injerencia dentro de los procesos licitatorios IDU-LP-SGI-001-2012 y IDU-LP-SGI-005-2012, o en su defecto, que no se demostrd el conflicto de
intereses, pues, tal y como se anot6 anteriormente, tal afirmacién es contraria a la realidad como quiera que en efecto si tuvo una participacion
activa dentro de los mencionados procesos y, ademas, a sabiendas de su condicién, esto es, ex empleado de la firma Cl GRODCO S en CA, no se
declaré o expresé en ninglin momento su condiciéon de impedido.

Es posible que en realidad el sefior Francisco Javier Cifuentes Ramirez no hubiese tenido ninguna intencién de favorecer a la citada firma, pero
en todo caso debid expresar tal condicién indistintamente de que le fuera admitida o no, maxime cuando este era el ordenador del gasto en
dichos procesos, lo cual le brindaria la confianza al nominador de que no existia algun fin ajeno al buen servicio.

Debe sefalarse a la altura de lo enunciado que ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacién® en manifestar que las facultades
discrecionales no son omnimodas, sino que tienen que estar encaminadas a la buena prestacion del servicio publico, por lo cual cabe estudiar el
vicio de ilegalidad del acto demandado frente al cargo del uso indebido que hace el nominador de tal potestad. Asi mismo, ha insistido la
jurisprudencia que cuando se trate de cargos que implican una especial responsabilidad y dignidad, como era el caso del demandante, las
exigencias para ejercer la potestad discrecional se tornan mas amplias.

Detentar la investidura de un alto cargo impone al funcionario ceder su interés particular ante cualquier situacién en que se vea comprometido
el interés publico, ya que la pulcritud en el desempefio de estos empleos debe ser mayor que la que deben acusar los demds funcionarios; por
ende, el presunto conflicto de intereses del sefior Francisco Javier Cifuentes Ramirez si era una razon para que fuera retirado del cargo que venia
ocupando, como quiera que los funcionarios que ocupan cargos de alta jerarquia en una institucién, implica compromisos mayores y riesgos de
los cuales no pueden sustraerse dichos servidores estatales, debido, precisamente, a que su desempefio se torna de conocimiento publico y que
cualquier actuacién puede dar lugar a situaciones incomodas para el organismo y para el nominador, en este caso la Directora General del
Instituto de Desarrollo Urbano -IDU-, a quien no se le puede pedir una conducta distinta que actuar en aras del interés general.

Vale la pena sefialar que la situacién en la que se encuentran los empleados que gozan de fuero de relativa estabilidad laboral, no es igual a la
de los funcionarios de libre nombramiento y remocidn, pues respecto de estos se predica un grado de confianza que no se requiere en aquellos.
La finalidad que se persigue con la autorizacién de removerlos libremente es razonable, pues consiste en asegurar la permanencia de la
confianza que supone el ejercicio del cargo.

No resulta oportuno estudiar, en aras a establecer si la medida de la declaratoria de insubsistencia fue proporcional, si el Comité de
Adjudicaciones se conformé o, si en su defecto, los procesos licitatorios IDU-LP-SGI-001-2012 y IDU-LP-SGI-005-2012 tuvieron algun efecto
juridico, pues lo cierto fue que para el nominador el presunto conflicto de intereses ocasiond la pérdida de la confianza en el demandante. Y esta
circunstancia, constituye razén de buen servicio para retirarlo del cargo, pues para lograr la buena prestacién del mismo, se requiere que quien
tiene a su cargo la Subdireccion General de Infraestructura del Instituto de Desarrollo Urbano, tenga en cada uno de sus colaboradores absoluta
confianza y credibilidad en su comportamiento, pues sélo asi se puede lograr la armonia necesaria para cumplir los objetivos y cometidos de la
administracién, cuestién que debe ser prevalente para quienes son responsables de conducir o dirigir los organismos e instituciones oficiales.
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Asi pues, la decisién adoptada por la Directora General del Instituto de Desarrollo Urbano respondi6 entonces, por un lado, a los fines de la
norma que otorga el retirar a un funcionario de libre nombramiento y remocidn sin motivacién alguna y, del otro, a la proporcionalidad entre los
hechos respecto de los cuales se cuestiond al servidor y la consecuencia juridica que se generé, dado que en todo caso se debid revocar unos
procesos licitatorios por la falta de cuidado del demandante al no declararse impedido en éstos.

Se insiste, los cargos de libre nombramiento y remocién, como el ocupado por el demandante, estan destinados a la direccién y conduccién de
las entidades oficiales, y en tal contexto, los referentes que gobiernan la provisién y retiro no pueden ser otros diferentes a la confianza y
lealtad, enmarcada en la afinidad funcional e ideoldgica que permita definir y ejecutar de manera mancomunada las politicas de aquellas hacia
el mismo propdsito. Por ello, un empleado en tal cargo que no esté en sintonia con el representante y responsable de la institucién publica, al
margen de sus capacidades y desempefio, bien puede ser separado del empleo, ya que en la dindamica administrativa, la facultad discrecional
estd instituida, entre otras, para ese tipo de situaciones, sin que ello suponga sancién o juicio de valor a la actividad laboral.

Por ende, si bien la desviacién de poder estd llamada a ser utilizada con el fin de salvaguardar tanto la legalidad como la moralidad de la
actividad administrativa, también es cierto que el acto por medio del cual fue declarado insubsistente el actor, no adolece de esta causal de
nulidad en tanto obedecié a los fines generales y de interés publico; es decir, que lo que buscé el nominador en uso de su facultad discrecional,
fue mejorar el servicio publico.

Asi las cosas, al no configurarse los cargo formulados y mantenerse incélume la presuncién de legalidad de que goza el acto impugnado, la Sala
deberd confirmar la decisién del A - quo, que negd las pretensiones de la demanda.

Finalmente, y atendiendo el criterio de especializacion laboral, se le atribuye la competencia a la Seccién Segunda de esta Corporaciény a la
Subseccién que le corresponde de acuerdo al reparto, en virtud de lo dispuesto en el numeral 22 del articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999,
modificado por el articulo 12 del Acuerdo 55 del 2003, no obstante, en el caso sub examine el Consejero César Palomino Cortés manifiesta su
impedimento para conocer del presente asunto, con fundamento en la causal prevista en el numeral 22 del articulo 141 del Cédigo General del
Proceso, toda vez que conocié el proceso de la referencia cuando hizo parte de la Sala que profirié la providencia en primera instancia que negd
las pretensiones en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Por lo anterior, la Sala que decidird esta sentencia serd integrada por la ponente y el Consejero Carmelo Perdomo Cuéter.

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

PRIMERO: ACEPTAR el impedimento manifestado por el Consejero César Palomino Cortés.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de 14 de abril de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién B, por medio de la cual negd las pretensiones de la demanda incoada por el sefior Francisco Javier Cifuentes Ramirez en contra del
Instituto de Desarrollo Urbano IDU, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesién.

CARMELO PERDOMO CUETER  CESAR PALOMINO CORTES
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(Impedido)

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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