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NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Medio de control: 3
DE CARACTER LABORAL
Demandante: LUIS RAMON MONTERO FERNANDEZ!
CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE
Demandado:
CUNDINAMARCA?2
Llamado en garantia: SEGUROS DEL ESTADOs3
radicacion: 11001-33-35-016-2015-00021-00
Tema: REINTEGRO

1. ASUNTO A DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia que en derecho
corresponda, de acuerdo con los articulos 179, modificado por el articulo 39 de la Ley
2080 de 2021, articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 en concordancia con el articulo 42

de la Ley 2080 de 2021 y conforme la siguiente motivacion,
2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones4: El sefior LUIS RAMON MONTERO FERNANDEZ por
conducto de apoderado judicial y en ejercicio del Medio de control de Nulidad y
Restablecimiento  del ~ Derecho  dirigido contra la CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DE CUNDINAMARCA, solicita la nulidad de la Resoluciéon
N° 0315 del 24 de junio de 2014, a través del cual se declar6 insubsistente su
nombramiento como Jefe de la Oficina de Control Interno, Cédigo 006, Grado 003 de

la entidad.

1 ancizaroga@gmail.com; rodriguezcaldasabogados@gmail.com

2 strejos@contraloriadecundinamarca.gov.co; notificacionesjudiciales@contraloriadecundinamarca.gov.co
ngclavijo@procuraduria.gov.co; procesosnacionales@defensajuridica.gov.co

3 david.gomez@segurosdelestado.com; juridico@segurosdelestado.com

4 Fls. 1-2 del archivo N° 001 del expediente digital.
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Que, como consecuencia de la declaracion anterior, solicita que se ordene su reintegro,
sin solucion de continuidad, al cargo de Jefe de la Oficina de Control Interno, Cédigo
006, Grado 003 de la entidad. De la misma forma, que se liquiden y paguen de forma
indexada con base en el IPC, los salarios, primas, subsidios, prestaciones unitarias y
periddicas dejadas de percibir desde su desvinculacion el 24 de junio de 2014 y hasta

que se produzca su reintegro al cargo que ostentaba en la entidad.

Finalmente, que se ordene a la entidad demandada cumplir la sentencia en los
términos del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

2.2. Hechoss5: Tal como lo senal6 en la demanda los hechos, en sintesis, son los

siguientes:

2.2.1. Manifiesta el demandante que es profesional en administracion de empresas y
administracion publica, con formaciéon académica en capacitaciones, seminarios,
congresos y cursos en areas de la administracion puablica y de control interno, desde el

ano 1980.

2.2.2. Asimismo, indica que se ha desempenado en distintas jefaturas de diversas
entidades publicas del nivel territorial y distrital desde el afio 1988, como consultor en
entidades del nivel nacional y como docentes en programas de pregrado y posgrdo e

instituciones de educacion superior del pais.

2.2.3. Que ingres6 a la Contraloria Departamental de Cundinamarca en el cargo de
Jefe de Oficina de Control Interno, Cédigo 006, Grado 03, mediante la Resoluciéon N°
0330 del 8 de julio de 2010 y en ese cargo laboro hasta que el dia 9 de noviembre de
2013 el sefior Contralor Departamental, a través del Director de Gestion Humana y
Carrera Administrativa de la entidad le present6 un documento que contenia su
renuncia al cargo, sin fecha especifica, sin que esta fuera aceptada, razon por la cual el
13 de diciembre de 2013 le fue comunicado al actor que se desempeiaria en su cargo
hasta el 31 de diciembre de ese afno, decision que se adopt6 con base en la Ley 1474 de
2011, por lo cual debia realizar el proceso de empalme con la persona que lo

reemplazaria.

5 Fls. 2-9 del archivo N° 001 del expediente digital.

Pagina 2 de 22



Expediente N° 2015-0021
Demandante: Luis Ramén Montero Fernandez vs Contraloria Departamental de Cundinamarca

2.2.4. Frente alo anterior, el demandante indico al sefior Contralor Departamental la
imposibilidad de aplicacion de la ley sefialada en el numeral anterior, para lo cual
adjunto un concepto del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, no
obstante, fue citado al despacho de este para solicitar su renuncia y como no accedioé a
presentar fueron entorpecidas sus laborales de alli en adelante. Indica que comunicé
su situacion laboral en la que advirti6 mediante comunicaciéon del 13 de junio de 2014
que se encontraba préoximo a pensionarse, no obstante, una vez finalizada la ley de
garantias, le fue notificada la decision de declaraciéon de insubsistencia de su cargo a

partir del 24 de junio de 2014, desconociendo sus derechos fundamentales.

2.3. Normas violadas y concepto de violacién®: Como normas violadas se citan
en la demanda las siguientes: Articulos 2, 6, 13, 29, 47, 53, 83, 125 de la Constituciéon
Politica, articulo 44 dl C.P.A.C.A., Decreto 785 de 2005, Resolucion N° 527 de 2011 de
la Contraloria de Cundinamarca y Ley 909 de 2004.

En sintesis, en su concepto de violacion, sostuvo que, el acto acusado adolece de
falsa motivacion, por cuanto la verdadera razén de la declaratoria de insubsistencia
fue el acoso laboral al que fue sometido por parte de su superior y no estuvo
sustentado en el buen servicio publico, situacion que también generd el vicio desvid
de poder por la conducta arbitraria del nominador del demandante en no fundar en

razones de servicio su remocion del cargo.

Que, si bien el cargo que desempeinaba era de libre nombramiento y remoci6n, la
declaratoria de insubsistencia desconocié el principio de la meritocracia y las
causales de retiro previstas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, teniendo en

cuenta que la motivacion no estuvo acorde con la realidad factica.

Argumenta que el uso de la facultad discrecional no es absoluto y debe estar basada
en el buen servicio publico, el cual debe demostrarlo la entidad y no el demandante,
sin embargo, en este caso no fue demostrado por la entidad una calificacion
insatisfactoria, ni llamados de atencion o procesos disciplinarios, como lo dispone el
articulo 44 de la Ley 909 de 2004 y la jurisprudencia, situaciéon que desconoce el

debido proceso y la buena fe.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se present6 el 14 de enero de 2015 (fl. 3 del
archivo N° 002 del expediente digital); a través de auto del 19 de enero de 2015

(archivo N° 003 del expediente digital) fue declarada la falta de competencia de este

6Fls. 9-35 del archivo N° 001 del expediente digital.
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despacho y se ordendé su remision al Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda; mediante providencia del 18 de marzo de 2015, la Subseccién D de la
Seccidon Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca decidi6 devolver el
asunto a este juzgado y orden6 asumir su conocimiento (archivo N° 004 del expediente
digital). Teniendo en cuenta lo anterior, por auto del 24 de junio de 2015 de obedeci6 y
cumpli6 lo ordenado por el Tribunal y se inadmiti6é la demanda para que se ajustara en
la forma ordenada por el juzgado (archivo N° 005 del expediente digital); una vez
subsanada (archivos N° 006 y 007 del expediente digital), a través de providencia del
28 de octubre de 2015 se admitié la demanda por encontrarse colmados los requisitos
para su procedencia (archivo N° 009 del expediente digital); asimismo, el 23 de
febrero de 2016 fueron notificada mediante correo electrénico la parte demandada, el
Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (archivo N°

010 del expediente digital).

La entidad demandada contest6 en tiempo la demanda, propuso excepciones y solicitd
el llamamiento en garantia de la Compania Seguros del Estado mediante memorial
visible en el archivo N° 011 del expediente digital y se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Posteriormente, por auto del 21 de julio de 2016 se inadmiti6 el
llamamiento en garantia para que fuera subsanado en la forma indicada por el juzgado
(archivo N° 001 del cuaderno de llamamiento en garantia del expediente digital); una
vez subsanado (archivo N° 002 del cuaderno de llamamiento en garantia del
expediente digital), en auto del 25 de enero de 2017 fue admitido (archivo N° 005 del
cuaderno de llamamiento en garantia del expediente digital) y notificado el 15 de junio
de 2017 (archivo N° 006 del cuaderno de llamamiento en garantia del expediente

digital).

La entidad llamada en garantia contest6 en tiempo la demanda, propuso excepciones y
se opuso a la prosperidad de las pretensiones mediante memorial visible en el archivo

N° 007 del cuaderno de llamamiento en garantia del expediente digital.

A través de constancia secretarial visible en los archivos N° 008 y 017 del expediente
del cuaderno de llamamiento en garantia y del expediente digital se corri6 traslado de
las excepciones propuestas y la parte demandante a través de memorial que obra en el
archivo N° 017 del expediente digital descorrio el traslado y se opuso a la prosperidad

de las mismas.
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Cumplido el término precedente, mediante auto del 15 de septiembre de 2017 se fijo
fecha para llevar a cabo la audiencia inicial el dia 24 de octubre de 2017 (archivo N°

018 del expediente digital).

Seguidamente, se llevo a cabo la audiencia inicial el 24 de octubre de 2017, donde se
surti6 la etapa procesal de resolucion de excepciones previas, las cuales no se
declararon probadas por parte del despacho, ante lo cual la entidad demandada
interpuso y sustento el recurso de apelacidon contra esa determinacion y el mismo fue
concedido por el despacho ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secci6on

Segunda, en la misma audiencia (archivo N° 020 del expediente digital).

A continuacion, fue remitido el 24 de octubre de 2017 el expediente al superior para
que resolviera sobre el recurso de apelaciéon impetrado (archivo N° 021 del expediente
digital). A través de providencia del 30 de julio de 2020, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién B, resolvié el recurso confirmando la
decision adoptada por el juzgado en audiencia inicial (archivo N° 022 del expediente
digital).

Asi las cosas, por auto del 10 de julio de 2023 se obedeci6 y cumpli6 lo dispuesto por el
Tribunal y se fij6 para el 10 de agosto de 2023 la fecha de continuacion de la audiencia
inicial (archivo N° 023 del expediente digital). En la fecha sefialada se llevo a cabo la
continuacion de la audiencia y en ella se fij6 el litigio del caso, se agot6 el requisito de
la conciliacion judicial y se cumplieron las demas etapas que culminaron en el decreto
de pruebas, a cuyo efecto, en la misma diligencia se fijo6 como fecha para la practica de

estas el dia 28 de septiembre de 2023 (archivo N° 026 del expediente digital).

El 28 de septiembre de 2023 se realiz6 la audiencia de pruebas en la que se
incorporaron las pruebas documentales decretadas y se suspendié la diligencia ante la
inasistencia de los testigos citados, ordenandose su recaudo para el 30 de noviembre

de 2023 (archivo N° 037 del expediente digital).

Finalmente, en audiencia de pruebas del 30 de noviembre de 2023 se prescindi6 de las
pruebas testimoniales decretadas ante la inasistencia de estos y la imposibilidad de
realizar su citacion; igualmente, en la misma diligencia se escucharon los alegatos de
conclusion de las partes y se indico6 que la sentencia de dictaria por escrito (archivo N°

047 del expediente digital).
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2.5. SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS.

2.5.1. CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE CUNDINAMARCA.

La entidad por conducto de apoderado judicial, contest6 en término la demanda, la
cual reposa en el archivo N° 011 del expediente digital, en la que se opuso a todas y
cada una de las pretensiones formuladas, aduciendo que no se encuentran respaldadas
en la realidad de los hechos, ni se estructuran los presupuestos legales para su

prosperidad.

En sintesis, estima que la naturaleza del cargo que desempenaba el demandante en la
entidad era de libre nombramiento y remocion de alta confianza y manejo para el
Contralor de turno, cargo cuya vinculaciéon, permanencia y retiro del servicio publico
dependia de la discrecionalidad del nominador que en este caso es el Contralor
Departamental y no se veia limitada la facultad para removerlo cuando se considerara
necesario, por cuanto la clasificacion del cargo se encuentra determinada en la

Constitucién Politica y la Ley.

Que la ley 909 de 2004 establece, entre otras, como causal de retiro del servicio la
declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remociéon, maxime si se tiene en cuenta que el actor no gozaba de

ninguna garantia o fuero de estabilidad como lo indic6 en la demanda.

Expone que la facultad discrecional de la que dispone el Contralor Departamental para
nombrar y remover libremente a sus funcionarios de confianza no admite ningan tipo
de debate porque estd amparada en la ley y el demandante era conocedor de la
naturaleza del cargo que desempefiaba desde el momento en que fue nombrado, no

siendo posible desconocer las caracteristicas que lo revisten.

Por las razones expuestas, solicita se denieguen las pretensiones de la demanda.

2.5.2. LLAMADO EN GARANTIA - COMPANiA DE SEGUROS DEL
ESTADO S.A.

La entidad por conducto de apoderado judicial, contest6 en término la demanda, la
cual reposa en el archivo N° 007 del expediente digital, en la que se opuso a todas y

cada una de las pretensiones formuladas, aduciendo que no se encuentran respaldadas

Pagina 6 de 22



Expediente N° 2015-0021
Demandante: Luis Ramén Montero Fernandez vs Contraloria Departamental de Cundinamarca

en la realidad de los hechos, ni se estructuran los presupuestos legales para su

prosperidad.

Sostuvo que el acto administrativo fue expedido conforme a la ley y se rigié por las
facultades conferidas al Contralor Departamental para la designacion y remocion de

los empleos de libre nombramiento y remocion de la entidad.

Indic6 que el acto de remocion de un empleo de confianza y manejo no requiere
motivacion alguna, ni procedimientos o condiciones especiales, por cuanto goza de
presuncion de legalidad, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia del Consejo de
Estado y por lo tanto es carga de la parte demandante demostrar los vicios que le
endilga a la expedicion del acto acusado, razon por la cual considera que en el asunto
bajo estudio no estdn demostrados los supuestos propoésitos ocultos que ocasionaron la

indebida declaratoria de insubsistencia del nombramiento del demandante.

Sobre el llamamiento, expresa que si bien existi6 una pdliza de seguro, esta no es
aplicable, por cuanto no existe cobertura al haber ocurrido la reclamacién por fuera de
su vigencia, dado que la misma se realiz6 con posterioridad al 21 de julio de 2014,
fecha en que ya no estaba vigente la pdliza adquirida por la entidad contratante.
Asimismo, informa que la poéliza tampoco era procedente para cubrir reclamaciones

sobre salarios y prestaciones de caracter laboral.

Por lo expuesto, solicita que se nieguen las pretensiones de la demanda respecto del

llamado en garantia.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION ORALES.

2.6.1. Alegatos de conclusion de la parte demandante. Present6 sus alegatos de
conclusion en audiencia de pruebas del 30 de noviembre de 2023 visible en el archivo
N° 048 del expediente digital, en los cuales solicita acceder a la totalidad de las

pretensiones de la demanda.

Reiter6 los argumentos y pretensiones expuestos en la demanda y, en sintesis, sostuvo
que no se tuvo en cuenta la formacion académica que acreditaba el demandante para el
desempeno de sus funciones en la Contraloria Departamental de Cundinamarca y fue
objeto de presiones indebidas por parte de sus superiores para que presentara la

renuncia al cargo y por no acceder a ello fue declarado insubsistente del cargo.
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Reitera que estan demostradas las causales legales de nulidad del acto administrativo y
no se demostr6 que fue realizado por mejoramiento del servicio, por cuanto la
formacion y experiencia del demandante demuestran la idoneidad del mismo para el

cumplimiento de las funciones a su cargo.

2.6.2. Alegatos de conclusion de la entidad demandada — Contraloria
Departamental de Cundinamarca. Present6 sus alegatos de conclusion en
audiencia de pruebas del 30 de noviembre de 2023 visible en el archivo N° 048 del
expediente digital, en los cuales solicita negar las pretensiones de la demanda, en
resumen, teniendo en cuenta que en la época en que el demandante se desempeno
como Jefe de la Oficina de Control Interno y aun en la actualidad, dicho es de libre
nombramiento y remocion por ser de alta confianza y manejo, razén por la cual no es
procedente motivar el acto de retiro del servicio, teniendo en cuenta que la remocion se

ejerce por la facultad discrecional que se le atribuye legalmente al nominador.

2.6.3. Alegatos de conclusion de la entidad llamada en garantia. Present6 sus
alegatos de conclusion en audiencia de pruebas del 30 de noviembre de 2023 visible en
el archivo N° 048 del expediente digital, en los cuales solicita negar las pretensiones de
la demanda respecto del llamamiento en garantia, reiterando los argumentos de

defensa expuestos en la contestacion de la demanda.

2.6.4. Concepto del Ministerio Publico e intervencion de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado. El delegado del Ministerio Publico
ante este Despacho y el representante de la ANDJE, se abstuvieron de presentar

concepto e intervencion en el presente asunto.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de

la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

3.1. Problema Juridico: Tal como fue establecido en la audiencia inicial del 10 de
agosto de 2023, se debe determinar en primer lugar, si hay lugar a declarar la nulidad
de la Resolucion N° 0315 del 24 de junio de 2014 expedida por la
CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE CUNDINAMARCA, a través del cual
se declaro6 insubsistente el nombramiento del demandante como Jefe de la Oficina de

Control Interno, Cédigo 006, Grado 003.
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Que, como consecuencia de la declaracion anterior, se debe establecer si es procedente
ordenar a la CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE CUNDINAMARCA que
efectué el reintegro del demandante, sin solucion de continuidad, al cargo de Jefe de la
Oficina de Control Interno, Cédigo 006, Grado 003 de la entidad. De la misma forma,
que se liquiden y paguen de forma indexada con base en el IPC, los salarios, primas,
subsidios, prestaciones unitarias y periddicas dejadas de percibir desde su
desvinculacion el 24 de junio de 2014 y hasta que se produzca su reintegro al cargo que

ostentaba en la entidad.

Finalmente, si es viable ordenar a la entidad demandada cumplir la sentencia en los
términos del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: (i) De los cargos de libre
nombramiento y remocion; (ii) Del retiro del servicio en ejercicio de la facultad
discrecional; (iii) De la estabilidad laboral de los funcionarios ptiblicos nombrados en
provisionalidad que desempefian cargos de carrera administrativa y de los que

desempeiian cargos de libre nombramiento y remocién y (iv) Caso concreto.
3.2. Normatividad y precedente jurisprudencial aplicable al caso.
3.2.1. De los cargos de libre nombramiento y remocion.

El articulo 125 de la Constituciéon Politica establece que por regla general los empleos
publicos son de carrera, con excepciéon de los de libre nombramiento y remocion,
trabajadores oficiales, eleccion popular y los demas que determine la Ley.
Adicionalmente contempl6 que el ingreso, permanencia y ascenso debe fundarse en los

méritos de los aspirantes que se verificara a través de concursos de méritos.

Al respecto el articulo 1° de la Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas
que regulan el empleo ptiblico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones”, contemplé como uno de los empleos en los organismos y
entidades de la administracion publica, los cargos de libre nombramiento y
remocion. A su vez, el articulo 5° ibidem clasifico los empleos como de carrera

administrativa, con excepcion de los siguientes:

“Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de
carrera administrativa, con excepcion de: (...) 2. Los de libre nombramiento y
remocion que correspondan a uno de los siguientes criterios: a) Los de

Pagina 9 de 22



Expediente N° 2015-0021
Demandante: Luis Ramén Montero Fernandez vs Contraloria Departamental de Cundinamarca

direccion, conducciéon y orientacion institucionales, cuyo ejercicio
implica la adopciéon de politicas o directrices asi: (...)” Visto lo anterior, se
tiene que la legislacion previo 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 piiblico a desempenar empleos con funciones de manejo
y direcciéon institucional, para lo cual, se requiere el mas alto grado de
confianza para su desempeiio”. (Resalta el Juzgado)

No obstante lo anterior, en los casos en que la administracién requiera cierta libertad
para seleccionar y retirar a sus empleados, en atencion a la trascendencia de las
funciones que desempenan y el grado de confianza que se exige para ello, la ley ha
previsto una excepcion al sistema de la carrera administrativa, para quienes sin haber
superado las distintas etapas de un proceso de seleccion por méritos ingresan al
servicio publico a desempefiar empleos con funciones de conduccién u orientacion
institucional, de las cuales se requiere el més alto grado de confianza para su

desempeiio.

Asi las cosas, resulta razonable que, para la provision de empleos de libre
nombramiento y remociéon, no se requiera superar un proceso de selecciébn por
méritos, toda vez que, el factor determinante en la provision de estos cargos es la
confianza que se predica directamente del ejercicio de las funciones de direcciéon u

orientacion institucional.

Como se observa, para el desempeiio de los cargos de libre nombramiento y remocion,
la confianza juega un rol preponderante, lo que le permite al nominador disponer
libremente su provision y retiro’, incluso sin que sea necesario expresar los motivos
que lo llevan adoptar una u otra decision, tal como lo dispone el inciso 2° del paragrafo

20 del articulo 41 de la Ley 909 de 20048.

Y fue reiterado por el Consejo de Estado9, al indicar que “es precisamente el grado de
confianza que se exige para el desemperfio de ese tipo de cargo lo que le permite al
nominador disponer libremente su provision 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

7 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion B C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez,

providencia del nueve (9) de marzo de dos mil diecisiete (2017).

8 El paragrafo 2 inciso 2 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, estableci6 que la discrecionalidad del nominador sélo se predica
respecto del retiro en empleos de libre nombramiento y remocién, la cual se efectuard mediante acto no motivado: “El retiro del
servicio de quienes estén desempeinando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa se produce en los
siguientes casos: a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocién; (. . .)
PARAGRAFO 20. 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 debera efectuarse mediante acto motivado. La competencia para efectuar remocién en empleos de

libre nombramiento y remocion es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado”.

9Consejo de EstadoSala de lo Contencioso AdministrativoSeccién Segunda Subseccién B, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, providencia

del veintinueve (29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).
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nombramiento y remocion no necesitan de motivacion, en la medida que la seleccion
de este tipo de personal supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por

motivos estrictamente personales o de confianza.”

3.2.2. Del retiro del servicio en ejercicio de la facultad discrecional.

Al ser la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y
remocion, como la del demandante, una presuncion legal, es susceptible de ser

desvirtuada presentando pruebas que tiendan a desvirtuarla.

Tal presuncion surge de la aplicacion del principio de legalidad, en virtud del cual las
autoridades en el ejercicio de sus funciones estan sometidas a la Constitucion, la Ley y
los Reglamentos. Por tratarse de una presuncién de legalidad que surge de la
naturaleza del acto mismo, para efectos de su anulacion, el demandante tiene la carga
probatoria de demostrar los hechos en los cuales apoya el cargo aducido como causal

de anulacionte, conforme a lo dispuesto en el articulo 167 del C.G.P.u

Ahora bien, la existencia de facultades discrecionales no es incompatible con la
vigencia de un Estado Social y Constitucional en la medida en que se ejerzan como un
poder en derecho, cuya regla y medida es la razonabilidad. En ese sentido, la Corte
Constitucional2 ha indicado que en los casos en los cuales la administracion ejerce su
facultad discrecional para retirar a una persona del servicio publico, hay una
manifestacion clara e inequivoca de poner fin a la relacion legal y reglamentaria, sin
que ello, se produzca necesariamente por una actuaciéon especifica de quien ocupo el
cargo en la modalidad de libre nombramiento y remocién, sino porque la relacion
entre nominador y empleado, en ese tipo de cargos, estdn fundadas en la
discrecionalidad para nombrar funcionarios que a su juicio sean idéneos para

desarrollar funciones de direcciéon, manejo y confianza.

10 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Secciéon Segunda Subseccion B C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez,

providencia del nueve (9) de marzo de dos mil diecisiete (2017).

u“ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto

juridico que ellas persiguen.

No obstante, segtn las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticién de parte, distribuir, la carga al decretar las
pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que
se encuentre en una situaciéon mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se
considerara en mejor posiciéon para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de
prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por
estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares. Cuando el juez
adopte esta decisién, que sera susceptible de recurso, otorgara a la parte correspondiente el término necesario para aportar o solicitar

la respectiva prueba, la cual se sometera a las reglas de contradiccion previstas en este codigo.
Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”
12 Sentencia T-460 del dieciocho (18) de julio de dos mil diecisiete (2017).
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Conforme a lo expuesto, tenemos que como se observa en la Resolucion N° 0527
del 20 de septiembre de 2011 “Por la cual se adopta el Manual Especifico de
Funciones y de Competencias Relacionadas para los empleados de la Planta de
Personal de la Contraloria de Cundinamarca”, se observa que el cargo de Jefe de
Oficina de Control Interno, Cédigo 006, Grado 03 cuyo proposito principal es el de
“Medir y evaluar la eficiencia, eficacia, y econémica, asesorando al Contralor en la
continuidad del proceso administrativo, la reevaluacion de los planes establecidos y
en la introduccion de los correctivos necesarios para el cumplimiento de las metas u
objetivos previstos” (fls. 22-25 del archivo N° 007 del expediente digital), se advierte
que el mismo es de alta confianza y manejo, al punto que su nominador es el propio
jefe de la entidad, es decir, el Contralor Departamental, en consecuencia, se trata de un

empleo de libre nombramiento y remocion de la entidad.

Lo anterior significa que dentro de las funciones y facultades con que cuenta el
Contralor, se encuentra la de nombrar y remover a los empleados de la entidad que
sean de libre nombramiento y remociéon, empleo dentro de los cuales se encuentra
incluido el del Jefe de la Oficina de Control Interno de la entidad y por lo tanto la
designacién y permanencia depende del nombramiento que realice el Contralor

Departamental.

Sobre la declaratoria de insubsistencia del servidor que se desempefie en un cargo de
libre nombramiento y remocion, el Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, en su

articulo 2.2.11.1.1. establece las causales de retiro del servicio asi:

“El retiro del servicio implica la cesaciéon en el ejercicio de funciones publicas y se
produce por:

1) Declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de
libre nombramiento y remocion.

(...)” (Subraya del Juzgado)

Y en el articulo 2.2.11.1.2. del mismo cuerpo normativo al referirse a la declaratoria

de insubsistencia de un empleo de libre nombramiento y remocion, se establece:

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

En los empleos de libre nombramiento y remocion la designacion de una nueva
persona implica la insubsistencia del nombramiento de quien o
desemperia”.(Destaca el despacho)
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Ahora bien, el articulo 107 del Decreto 1950 de 1973 “Por el cual se reglamentan
los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administraciéon del

personal civil” establecia qué:

“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.”

De igual manera el articulo 109 de la misma normatividad, indicaba qué:

“La declaratoria de insubsistencia de un nombramiento es de competencia de la
autoridad nominadora.”

Entonces como no se prevé ningin procedimiento para la declaratoria de
insubsistencia de los empleados que ocupan cargos de libre nombramiento y remocion,
en razon, a que dicha declaratoria es procedente de forma inmotivada, es decir, sin el
empleo de procedimientos o condiciones especificas, y ademas goza de presuncién de
legalidad tal como lo han sostenido el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en
distintas providencias, razéon por la cual en el caso de empleados de libre
nombramiento y remocion, la discrecionalidad del nominador es mas amplia y su
desvinculacion se ha establecido como excepcion al deber de motivacion del acto

administrativo.

3.2.3. De la estabilidad laboral de los funcionarios ptublicos nombrados en
provisionalidad que desempeiian cargos de carrera administrativa y de los

que desempeian cargos de libre nombramiento y remocion.

En sentencia T-063 de 2022, la Corte sostuvo:

“(...) En consonancia con el articulo 53 de la Constitucion Politica, seguin el cual una
de las garantias minimas que debe tener el trabajador es la estabilidad en el empleo,
este Tribunal ha reconocido el “derecho constitucional a una estabilidad laboral
reforzada, que se deriva del principio de derecho a la igualdad de trabajo y que se
materializa con medidas diferenciales en favor de aquellas personas que se
encuentran en situacién de vulnerabilidad.”3Asi las cosas, la Corte Constitucional
ha definido la estabilidad laboral como:

“una garantia que tiene todo trabajador a permanecer en el empleo y a
obtener los correspondientes beneficios salariales y prestacionales, incluso
contra la voluntad del patrono, si no existe una causa relevante que
justifique el despido. La doctrina ha entendido entonces que el principio de
estabilidad laboral configura, en cabeza de los trabajadores, un verdadero
derecho juridico de resistencia al despido, el cual es expresion del hecho de
que los fenémenos laborales no se rigen exclusivamente por el principio de la

13 Sentencias T-014 de 2019 y T-464 de 2019, entre otras.
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autonomia de la voluntad, ya que estan en juego otros valores
constitucionales, en especial la propia dignidad del trabajador y la bisqueda
de una mayor igualdad entre patrono y empleado. Por ello, en funciéon del
principio de la estabilidad laboral, y de la especial proteccion al trabajo (CP
arts. 25 y 53), no basta el deseo empresarial para que pueda cesar una
relacion de trabajo, sino que es necesario que se configure una justa causa,
en los términos senalados por la ley, y en armonia con los valores
constitucionales” 4

Los titulares de la estabilidad laboral reforzada, tal como lo ha
sostenido la Corte, son aquellas personas que se encuentran amparadas
por el fuero sindical, en condiciéon de invalidez o discapacidad y las
mujeres en estado de embarazo, ast como aquellos trabajadores con
limitaciones fisicas, sensoriales o psicologicas que se encuentran en
sttuacion de debilidad manifiesta. Al respecto, este Tribunal ha sostenido que
dicha limitacién hace referencia a una aplicacion extensiva de la Ley 361 de 1997,%5
a aquellas personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por
causa de una enfermedad, sin necesidad de que exista una calificacion previa que
acredite su condicion de discapacidad o invalidez.*

Tratandose de los servidores publicos que ocupan en provisionalidad un
cargo de carrera, la Corte ha manifestado que gozan de una estabilidad
laboral relativa, lo que implica que tinicamente pueden ser removidos
por causales legales que deben expresarse de manera clara en el acto de
desvinculacion. De esta manera, la Corte ha reiterado que “la terminacién de una
vinculacién en provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una
persona que gandé el concursono desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a
quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que
tienen las personas que ganaron un concurso publico de méritos.”7Sobre este punto,
en la sentencia SU-446 de 2011, la Corte senialo que:

“la situacion de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa, encuentra proteccion constitucional, en la medida en que, en
igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozan de
estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracién del proceso de
selecciéon y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor
a ocupar el cargo en virtud de sus méritos evaluados previamente.”

Sin embargo, teniendo en cuenta que dentro de las personas que ocupan
un cargo de carrera en provisionalidad, pueden haber sujetos de
especial proteccion constitucional, como las madres y padres cabeza de
Jamilia, quienes estén proximos a pensionarse, o personas que se
encuentran en situacion de discapacidad o en debilidad manifiesta por
causa de una enfermedad, la Corte ha reconocido que “antes de
proceder al nombramiento de quienes superaron el concurso de
méritos, los funcionarios que se encuentren en provisionalidad deberan
ser los ultimos en removerse y en todo caso, en la medida de las
posibilidades, deben vincularse nuevamente de manera provisional en

14 Sentencias C-470 de 1997, T- 320 de 2016, T-464 de 2019, T-052 de 2020, entre otras.

15“Por la cual se establecen mecanismos de integracién social de las personas en situacion de discapacidad y se dictan otras
disposiciones”

16 Sentencias T-198 de 2006, T-504 de 2008, T-263 de 2009, T-065 de 2010, T-663 de 2011, T-464 de 2019, entre otras.

17 Sentencias SU-446 de 2011y T-464 de 2019.
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cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que se
venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacion y al momento
del posible nombramiento.” En esta direccion, en sentencia SU-917 de 2010,
esta Corporacién precisé6 que “la vinculaciéon de estos servidores se prolongarda
hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante
el sistema de carrera o su desvinculacion cumpla los requisitos exigidos en la
jurisprudencia constitucional.”

A modo de conclusion, tal como se reiterd en las Sentencias T-373 de
2017 y T-464 de 2019, en aquellos casos en los que surge, con
Jundamento en el principio del mérito, la obligacion de nombrar de la
lista de elegibles a la persona que superd las etapas del concurso, en un
cargo de carrera ocupado en provisionalidad por un sujeto de especial
proteccion como los padres o madres cabeza de familia, limitados
fisicos, psiquicos o sensoriales y pre pensionados, las entidades deben
proceder con especial cuidado antes de efectuar los respectivos
nombramientos, mediante la adopcion de medidas afirmativas,
(dispuestas en la constitucion art. 13 numeral 3°, y en la materializacion del
principio de solidaridad social -art. 95 ibidem-),9relativas a su reubicacion, y en
caso de no adoptarse tales medidas, de ser posible, han de ser
vinculados de nuevo en provisionalidad en un cargo similar o
equivalente al que venian ocupando, de existir la vacante, siempre y
cuando demuestren una de esas condiciones, tanto para la época de su
desvinculacion, como en el momento del posible nombramiento.(...)”
(Negrillas del Juzgado).

Ahora, respecto de la estabilidad laboral reforzada de aquellos servidores que
ocupan cargos de libre nombramiento y remocion, la Corte Constitucional en
sentencia SU-003 de 201820, explic6 que este tipo de empleos no gozan de esa

estabilidad, asi:

“(...) 43. Para la Sala Plena, con fines de unificacion jurisprudencial, por
regla general, los empleados publicos de libre nombramiento y
remocion no gozan de estabilidad laboral reforzada. Para efectos de
fundamentar esta primera regla de unificacion jurisprudencial se hace
referencia a la normativa que regula esta categoria especial de servidores publicos,
a su delimitacion cuando ejercen funcién administrativa y a las razones relevantes
para su justificacion.

44. De conformidad con lo dispuesto por los articulos 123 y 125 de la Constitucion,
los empleados ptiblicos, una de las especies del género “servidor publico”, pueden ser
(i) de carrera, (ii) de eleccion popular o (iii) de libre nombramiento y remocion.
Dentro de esta ultima especie, sin perjuicio de lo especialmente dispuesto para los
regimenes especiales de carrera, el numeral 2 del articulo 5 de la Ley 909 de 200446
regulo 6 criterios para clasificar estos empleos.

45. Segiin el primer criterio, son de libre nombramiento y remocioén los empleos
“de direccion, conducciéon y orientacién institucionales, cuyo ejercicio implica la

18 Sentencias T-373 de 2017, T-464 de 2019.
19 Sentencia T-373 de 2017.
20 Corte Constitucional, sentencia SU-003 de 2018, M.P. Carlos Bernal Pulido.
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adopcién de politicas o directrices” (literal a) o, como los denomina el literal
siguiente, “los altos funcionarios del Estado”. Esta categoria de servidores ptblicos,
en los términos del articulo 5.2.a de la Ley 909 de 2004, integra a los empleos
publicos de mas alto nivel jerarquico al interior de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico y de los Organos de Control, en la administracién central y descentralizada
del nivel nacional, en la administracion central y érganos de control del nivel
territorial, y en la administraciéon descentralizada del nivel territorial. Dada esta
condicion, les corresponde la direccién, conduccion y orientacion de las entidades
estatales de las que hacen parte. En atencion a su alta calidad y elevadas
responsabilidades, se trata de los empleos piiblicos que exigen el maximo

46. De conformidad con el segundo criterio, son de libre nombramiento y
remocion, “Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al
servicio directo e inmediato de los altos funcionarios del Estado, siempre y cuando,
tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos despachos” (literal b). Esta
categoria incluye aquellos empleos de “especial confianza” que se encuentran
“adscritos” a los despachos de algunos de los 6rganos que integran la primera
categoria (“los altos funcionarios del Estado”) en la administraciéon central y
descentralizada del nivel nacional, en la administraciéon central y 6rganos de control
del nivel territorial, y en la administracion descentralizada del nivel territorial. Esta
categoria, ademds, incluye, en la Administracion Central del Nivel Nacional,
algunos empleos adscritos a los despachos de algunos servidores publicos de los
organos de seguridad (Policia Nacional y Fuerzas Militares), “en razon de la
necesaria confianza intuitu personae requerida en quienes los ejerzan, dado el
manejo que debe darsele a los asuntos sometidos al exclusivo ambito de la reserva,
del orden publico y de la seguridad nacional”; los empleos del servicio
administrativo en el exterior con nacionalidad diferente de la colombiana y al
personal de apoyo en el exterior adscritos al Ministerio de Relaciones Exteriores; y,
finalmente, en el Congreso de la Reptiblica, los previstos en la Ley 5% de 199251.

47. Segun el tercer criterio, son de libre nombramiento y remocién, “Los empleos
cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de bienes, dineros y/o
valores del Estado” (literal c).

48. De conformidad con el cuarto criterio, son de libre nombramiento y remocion,
“Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas
funciones como las de escolta, consistan en la protecciéon y seguridad personales de
los servidores piiblicos” (literal d).

49. Son, también, de libre nombramiento y remocion, segun el quinto
criterio, “los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas
Directivas de las Asambleas Departamentales y de los Concejos
Distritales y Municipales” (literal e).

50. Por ultimo, segiin el sexto criterio, son de libre nombramiento y remocion,
“Los empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza que tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las oficinas de los
secretarios de despacho, de los Directores de Departamento Administrativo, de los
gerentes, tanto en los departamentos, distritos especiales, Distrito Capital y distritos
y municipios de categoria especial y primera” (literal f).

(..)
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53. Estas razones, asociadas, bien al ejercicio de funciones de direccion,
conduccion u orientacion institucional, ora de un alto grado de
confianza, justifican no solo la excepcion a la regla constitucional de
ingreso por concurso a la carrera administrativa, sino que también
habilita un tratamiento distinto en la aplicacion de los distintos fueros
de estabilidad laboral, entre ellos el de “prepension”, en los términos de
la primera regla de unificacion de esta sentencia. En consecuencia, tal como
alli se indicé, por regla general, los empleados piiblicos de libre nombramiento y

remocion, que relaciona el numeral 2 del articulo 5 de la Ley 909 de 2004, no gozan

de estabilidad laboral reforzada como consecuencia, bien, de las funciones a su

cargo o de la suma confianza que exige su labor (...)” (Negrillas y subrayas del

Juzgado)

Teniendo en cuenta el desarrollo normativo y jurisprudencial esbozado, se pasa a

resolver el,

4. Caso concreto.

Se encuentran las siguientes pruebas en el expediente digital:

Mediante la Resolucion N° 0315 del 24 de junio de 2014 — acto acusado -,
expedida por el Contralor de Cundinamarca fue declarado insubsistente el
nombramiento efectuado al sefior Luis Ramén Montero Fernandez del cargo de
Jefe de la Oficina de Control Interno, Codigo 006, Grado 003, el cual es de libre
nombramiento y remociéon de la Planta de Personal de la Contraloria de

Cundinamarca (fl. 3 del archivo N° 007 del expediente digital).

Resolucion N° 0527 del 20 de septiembre de 2011 “Por la cual se adopta
el Manual Especifico de Funciones y de Competencias Relacionadas para los
empleados de la Planta de Personal de la Contraloria de Cundinamarca’, se
observa que el cargo de Jefe de Oficina de Control Interno, Cédigo 006, Grado
03 cuyo proposito principal es el de “Medir y evaluar la eficiencia, eficacia, y
economica, asesorando al Contralor en la continuidad del proceso
administrativo, la reevaluacién de los planes establecidos y en la introduccion
de los correctivos necesarios para el cumplimiento de las metas u objetivos
previstos”, se advierte que el mismo es de alta confianza y manejo, al punto que
su nominador es el propio jefe de la entidad, es decir, el Contralor
Departamental, en consecuencia, se trata de un empleo de libre nombramiento

y remocion de la entidad.

Se tienen en cuenta las demas pruebas aportadas con la demanda y su

contestacion.
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Descendiendo al caso concreto, el Despacho negara las pretensiones de la demanda, por las

siguientes razones:

1. Est4 demostrado que el sefior LUIS RAMON MONTERO FERNANDEZ, prest6 sus
servicios en la Contraloria Departamental de Cundinamarca, en el cargo de Jefe de la
Oficina de Control Interno, Grado 006, Cédigo 03 mediante nombramiento
efectuado a través de la Resolucion N° 0330 del 8 de julio de 2010, cargo con caracter de
libre nombramiento y remocién, del cual fue declarado insubsistente a través de la
Resolucion N° 0315 el 24 de junio de 2014 proferida por el Contralor de

Cundinamarca.

Se advierte que conforme a la naturaleza y funciones del cargo desempenado por el
demandante, este es de libre nombramiento y remocién y de alta confianza y

manejo.

En ese orden de ideas, la remocién del cargo desempenado por el demandante era
procedente a través del mecanismo de la insubsistencia siempre y cuando obedeciera a
razones del buen servicio publico y de la facultad discrecional que ampara la provision de
esos cargos, por cuanto la Carta Politica senala que los servidores publicos estan al
servicio del Estado y de la comunidad, por ello, la funcién administrativa que ellos
ejercen debe atender los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economia, imparcialidad y publicidad (art.
209 C.N.).

La Resolucion N° 0315 del 24 de junio de 2014, mediante la cual se declar6
insubsistente el nombramiento del actor, fue expedida por el sefior Contralor de
Cundinamarca vigente en el cargo al momento de la expedicion del mentado acto
administrativo, el cual en ejercicio de las facultades discrecionales y atendiendo a la
confianza y manejo que compete al cargo, removio al actor, decisién que se ajusta a las

formalidades senaladas por el legislador para su expedicion.

No obstante, el Despacho debe precisar que la facultad discrecional consagrada a favor
del nominador para declarar la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y
remocion no es absoluta, pues dicha facultad debe realizarse en procura del buen servicio
publico, es decir, tal potestad no fue concebida para satisfacer intereses distintos al bien
comun y el servicio de la comunidad. Es claro entonces que “un acto expedido en

ejercicio de la facultad discrecional se presume emitido en beneficio del buen servicio

Pagina 18 de 22



Expediente N° 2015-0021
Demandante: Luis Ramén Montero Fernandez vs Contraloria Departamental de Cundinamarca

piblico, presuncion legal que admite prueba en contrario, que puede ser desvirtuada a

través de la acciéon contenciosa™!.

De las pruebas aportadas al plenario, no se logr6é evidenciar que la desvinculacion del
actor no obedeci6 a razones diferentes que garantizar la prestacion de un buen
servicio publico y ademas al tratarse de un cargo de confianza, el Contralor tenia un
amplio margen de escogencia del equipo de trabajo que lo acompanaria en el desempefio
de su labor. Asi las cosas, no se aportaron pruebas que permitan realizar un juicio sobre
la eficiencia en la prestacion del servicio del actor o que obedeci6 a razones distintas al
gjercicio de la potestad discrecional para la designacion de la Jefatura de la Oficina de

Control Interno de la entidad.

En los empleos de libre nombramiento y remocion, no es posible predicar la estabilidad
laboral propia de los cargos de carrera administrativa, habida consideracién que el
mismo se basa en la confianza que tenga el nominador sobre el empleado, pues es quien

puede determinar si es la persona idonea para desarrollar sus funciones.

Asi las cosas, no se demostrdé por el actor que su declaratoria de insubsistencia
obedeciera a motivos distintos a la facultad discrecional y buen funcionamiento que
otorga el cargo de confianza en la categoria de libre nombramiento y remociéon que

ostentaba.

2. Sostiene el demandante que su remocién del cargo se debié a presuntas presiones o
acoso, sin embargo tales afirmaciones no estidn demostradas en el proceso, en
consecuencia, en el nuevo Condigo Contencioso Administrativo (ley 1437 de 2011) se
dispone que el proceso judicial es predominantemente dispositivo, es decir, que
corresponde a las partes probar los hechos en que sustentan sus pretensiones, defensas o
excepciones; muestra de ello es que el articulo 103 dispone que quien acuda a esta
Jurisdiccion “estard en la obligacion de cumplir las con cargas procesales y probatorias

previstas en este Codigo”, por tanto, es el demandante quien debe demostrar el

fundamento de sus pretensiones.

Lo anterior adquiere mayor fundamento en virtud de la presuncion de legalidad de los
actos administrativos, presuncion hoy consagrada en forma expresa en el articulo 88 de

la ley 1437 de 2011, que no es extraia a estos actos de la Fuerza Publica.

21 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 2 de mayo de 2013, exp. N° 25000-23-25-000-2006-05536-02(2256-11), C.P.
Alfonso Vargas Rincon.
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La legalidad se debe desvirtuar con probanzas y asi lo ha reiterado la Corte
Constitucional: “En caso de no darse una minima justificaciéon, correspondera al juez
competente evaluar y determinar las verdaderas razones que llevaron a tomar la
medida y asi comprobar si se present6 una afectacion de los derechos fundamentales.”
“..el control material del acto administrativo por parte de la jurisdiccion
contencioso administrativa debe comprender no sélo la conformidad de éste con la ley
(violacion de la ley), y la inexactitud de los motivos (falsa motivaciéon), sino también la
legitimidad de su finalidad (desviacién de poder), todo ello desde la perspectiva de la
Carta Politica.” (T-265 de 2013) (Las negrillas son del Juzgado), pero todo esto no se
puede presumir, sino que debe probarse por el demandante a través de los medios

probatorios legalmente establecidos.

Como se observa, la presuncién de legalidad, que no es una cuestién de mero formalismo,
fue consagrada de manera expresa después de la Constitucion Politica de 1991 en el nuevo
Cédigo de Procedimiento Administrativo y producto de la evolucion jurisprudencial de
las Altas Cortes22. Con ella el legislador ordinario, acogiendo el desarrollo de la
jurisprudencia y de la doctrina, quiso garantizar principios como el de la seguridad
juridica, la igualdad, la coherencia del sistema juridico, por eso dispuso de manera
concreta y expresa en el articulo 88 ibidem, que “Los actos administrativos se presumen
legales”. Esto hace obligatoria la carga de la prueba en cabeza del demandante de
desvirtuar dicha presuncion, y seria incoherente frente a esta figura juridica que la propia
entidad tuviera que demostrar la legalidad de su actuacion, pues ello tornaria inocua o
inatil la citada disposicion que el legislador natural y ordinario tuvo a bien afianzar en la

nueva codificacion.

En relacion con el efecto util de las normas la Corte Constitucional ha sefialado:

“Si la interpretacion conforme a la Constitucion de una determinada
norma le resta a esta ultima todo efecto juridico, lo que en realidad
deberia proceder es una declaratoria de inexequibilidad pura y simple.
Ciertamente, en un evento como el mencionado, las dos decisiones - de exequibilidad
condicionada y de inexequibilidad - serian, en la prdctica, equivalentes, siendo la
tltima mucho mas acorde con los principios de eficacia del derecho y de seguridad

22 “Como lo dicen la ley, la doctrina y la jurisprudencia, uno de los atributos del acto administrativo, entendido como emision
de la voluntad de un organismo o entidad publica con el proposito de que produzca efectos juridicos, es la denominada
"presuncién de legalidad" que también recibe los nombres de "presuncién de validez", "presuncién de justicia", y "presuncion
de legitimidad". Se trata de una prerrogativa de que gozan los pronunciamientos de esa clase, que significa que, al
desarrollarse y al proyectarse la actividad de la Administracion, ello responde a todas las reglas y que se han respetado todas
las normas que la enmarca. Legalidad es sinonimo de perfeccion, de regularidad; se inspira en motivos de conveniencia
publica, en razones de orden formal y material en pro de la ejecutoriedad y de la estabilidad de esa manifestacion de voluntad.
(...)La presuncion de legalidad es iuris tantum. Si en juicio ante la jurisdiccion llega a demostrarse o a probarse que uno o
varios de los elementos del acto en verdad no responden a la preceptiva legal sobre el mismo, se desvirtia dicha presuncion y
el acto deviene en nulo...”Sentencia del 17 de febrero de 1994,Consejo de Estado SCA, Seccion Segunda, Consejero Ponente Dr.
Alvaro Lecompte Luna, Radicaciéon 6264
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Jjuridica. Resulta contrario a los principios mencionados, mantener en el
ordenamiento una disposicion que carece de toda eficacia juridica, pues
se contradice el principio del efecto util de las normas generando, al
mismo tiempo, una circunstancia que puede originar grave confusion e
incertidumbre.”23 (Resalta el Juzgado).

Por su parte el articulo 167 del C.G.P. reitera que es a las partes a las que le incumbe
probar los supuestos de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ella

persigue.

Sumado a lo anterior, se insiste entonces que, respecto de los empleos de libre
nombramiento y remocion, no es posible predicar la estabilidad laboral propia de los
cargos de carrera administrativa, habida consideracion que el mismo se basa en la
confianza que tenga el nominador sobre el empleado, pues es quien tiene el poder de

discernir cudl es la persona idonea que lo habra de acompanar en las cuestiones laborales.

De modo que, realizando una interpretacion sisteméatica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los supuestos
facticos de la demanda, como se hizo, el Despacho arriba a la conviccion de que las
pretensiones del demandante, deben ser negadas en la forma indicada por el Despacho,
en consecuencia, el acto administrativo demandado conserva su validez al no haber sido

desvirtuada la presuncion de legalidad que lo ampara.
5. Costas y agencias en derecho.
Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda del 18 de julio de 201824, de

conformidad con lo expresado por la jurisprudencia citada, encuentra este Despacho que

en razoén a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacion del criterio

23 Corte Constitucional, sentencia C-499 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Muifioz

24 “a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a
un “objetivo valorativo” — CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas; es decir, se decidir, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segtin las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y
enla

medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la
actividad del abogado efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad
de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la posicién de los sujetos
procesales, pues varia segin la parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Gltimos més vulnerables y
generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participaciéon procesal (Acuerdo nim. 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo que el juez en su liquidacién no
estar4 atado a lo asi pactado por estas

f) La liquidacion de las costas (incluidas agencias en derecho), la hara el despacho de primera o tnica instancia, tal y como lo
indica el CGP, previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

Consejo de estado, Secciéon segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez Gémez; Rad:
68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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valorativo ya enunciado, se abstendra de condenar en costas a la parte demandante

conforme las previsiones del articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. — SECCION
SEGUNDA -, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la

parte motiva de presente providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la parte

demandante, por las razones indicadas en esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase a los
interesados el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los causados y

hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley ARCHIVESE el expediente.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LILTANA POVEDA CABEZAS
JUEZ
HJDG

Firmado Por:
Blanca Liliana Poveda Cabezas
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