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“Sentencia N° 0166 de 2016 Sistema Oral”
(Articulo 183 ley 1437)

Expediente: 11001-33-35-016-2015-00625-00
Demandante: GUILLERMO VASQUEZ BELTRAN
Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -

FUERZA AFREA COLOMBIANA
Tema: Insubsistencia de empleo de libre nombramiento y remociéon

Medio de control: Nulidad v restablecimiento del derecho de caracter laboral.

ASUNTO
Cumplidas las etapas del proceso v los presupuestos procesales del medio
de control sin que se adviertan causales de nulidad, el Juzgado, en primera
instancia, dicta la siguiente sentencia que en derecho corresponda, de acuerdo
con los articulos 179 v 187 de la Ley 1437 de 2011 y conforme la siguiente

motivacion:

1- PRETENSIONES DE LA DEMANDA:

GUILLERMO VASQUEZ BELTRAN solicita a esta Jurisdiccion que
anule la Resoluciéon No. 262 del 22 de abril de 2015, mediante la cual el
Comandante de la Fuera Aérea Colombiana declaré insubsistente su
nombramiento como empleado de libre nombramiento y remocién, del Cargo de

Augxiliar de Servicios Codigo 6-1, Grado 11.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita que se condene a la
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — FUERZA AEREA
COLOMBIANA a que lo reintegre al mencionado cargo, que le reconozca y pague
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en forma indexada todas los sueldos v prestaciones sociales dejados de percibir

desde el retiro y hasta que se efectiie el reintegro; ¢ue se ordena a la entidad

demandada dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 de la-

Ley 1437 de 2011 (Fl. 20)

1.1. Hechos de la demanda

Relata el demandante que en 1996 fue nombrado provisionalmente como

Auxiliar Segundo en la FAC.

La Ley 1033 de 2006 establecio la nueva Carrera Administrativa Especial
para empleado publicos no uniformados del Ministerio de Defensa, las Fuerzas

Militares y de la Policia Nacional.

El Decreto Reglamentario 09 de 20007 clasificd los cargos del Nivel
Asistencial, entre otros, como de libre nombramiento y remocidén; como
consecuencia de lo anterior el demandante tue reincorporado el 07 de julio de
2008 al cargo de Auxiliar de Servicios, Codigo 6-1, Grado 05, con funciones de

Auxiliar Administrativo.

En 2013 fue nuevamente reincorporado al mismo cargo de Auxiliar de
Servicios, Cédigo 6-1, pero un grado superior: al Grado 11 (de libre

nombramiento y remocion)

Finalmente fue declarado insubsistente su nombramiento mediante
Resolucién 262 del 22 de abril de 2015 por el Comandante de la Fuerza Aérea
Colombiana, después de 19 afios y 20 dias de servicio a la Institucién cumplidos

satisfactoriamente y sin sanciones disciplinarias.

Acota que no se dejé constancia en su hoja de vida de motivo del retiro del

servicio, como lo estipula el articuio 26 del Decreto 2400 de 1968.

1.2. Normas violadas y concepto de violacion

Sostiene el demandante que, conforme a los articulos 9 y 15 del Decreto

1214 de 1990, los cargos mencionados eu dicho Decreto eran de carrera y su

-
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nombramiento se hizo en vigencia del mismo, en un cargo de carrera, que

ocupaba en provisionalidad. Ne de libre nombramiento y remocion.

Afade que mediante el Decreto 1792 de 2000 se modificé parcialmente el
Decreto 1214 de 1990 v determind una nueva clasificacion de los empleados del
Ministerio de Defensa en el articulo 3°, asi: “Los servidores ptiblicos a los cuales
se refiere este Decreto, san empleados piiblicos que podran ser de carrera, de
periodo fijo y de libre nombramicento y remocién”, pero no determiné cuales
empleos del Decreto 1214 de 1990 pasarian a ser de libre nombramiento y

remocion

Que el demandante fue nombrado como Auxiliar, segin el Decreto 1214 de
1990, pero, en forma unilateral y sin el consentimiento del trabajador, pasé de
ser provisional a de libre nombramiento v remocibén, reincorporado asi el 07 de

julio de 2008 y luego el 01 de febrero de 2013, conforme al Decreto 092 de 2007.

Afirma que tales incorporaciones nunca mejoraron las condiciones
laborales del demandante; por el contrario, fueron empeorando su estabilidad
hasta el punto de ponerlo en un cargo de libre nombramiento y remocién para
luego declarar la insubsistencia de su nombramiento. Que los actos de
reincorporacion no fueron consentidos con los trabajadores y “fueron obligados

a firmar bajo la amenaza de ser despedidos™ (fl 23)

Cuestiona que le Ley 1033 de 2006 v Jos Decreto Reglamentarios 091y 092
de 2007 clasificaron los cargos del Nivel Técnico y el Nivel Asistencial y otros
de la Institucion como de libre nombramiento y remocién sin ningln criterio
legal, siendo estos de carrera provistos inicialmente en provisionalidad, todo lo
cual vulnera el principio de igualdad, porque otros empleos quedaron como de

carrera cumpliendo los mismos requisitos para su nombramiento.

Sostiene que los cargos de libre nombramiento y remocion establecidos en
la Ley 1033 de 2006 no cumplen los requisitos de desempefiar funciones
directivas, de manejo, orientacion y conduccion institucional, como lo sefial6 la
Corte Constitucional en la Sentencia T- 372 de 2012; el cargo del demandante
era Auxiliar Administrativo, que no retine tales caracteristica, tanto es asi que

cumplia funciones de conductor de un bus de servicios varios.
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Transcribe jurisprudencia sobre las facultades discrecionales de las

autoridades.

1.3. Oposicion a la demanda por la Fuerza Aérea Colombiana.

Se opone a las pretensiones de Ja demanda. Cita el articulo 4 del Decreto
091 de 2007 sobre la naturaleza cspecial  del servicio de los empleados
publicos no uniformados del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y de la
Policia nacional y la condicion de libre nonibramicento y remocidén que tiene el
cargo que ocupaba el actor. Afirma que el acto demandado fue expedido de
buena fe, con ausencia de desviacion de poder, de falsa motivaciéon y por razones

del buen servicio.

1.4. Alegatos de conclusion presentados por escrito.

Alegatos la entidad demandadu. No presentd escrito de alegatos.

Alegatos de la parte demandante. Alegd oportunamente por escrito. (fl. 205-
207). En esencia, insiste en los argumentos que expuso en la demanda, en cuanto
reitera que sin consentimiento del actor fue incorporado a un cargo de libre
nombramiento y remocion, afectando su estabilidad laboral que tenia como
empleado provisional en vigencia del Decreto 1214 de 1990. Que no se demostrdé la
necesidad del despido, ni los presuptiestos del artieulo 44 de CCA al tomar la

decision del retiro del servicio.

El Ministerio Piblico no conceptuo,

2.- CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

2.1.- Problema juridico

Debe resolver el Juzgado si fue Jegal expedicién de la Resolucion 262 del 22
de abril de 2015, por medio de la cual ¢l Comandante de la Fuerza Aérea
Colombiana declaré insubsistente 1 nombramiento de GULLERMO VASQUEZ
BELTRAN del cargo de Asistente Administrativo, Coédigo 6-1 Grado 11, de la FAC,
clasificado de libre nombramiento 1 remocion por el Decreto 092 de 2007; si el

demandante tiene derecho al reintegio.
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Para resolverlo tendremos en cuenta las premisas facticas, las premisas
normativas, las alegaciones de los apoderados v lo que al respecto ha sefialado el

precedente jurisprudencial.

2.2.- Pruebas relevantes que obran en el expediente (Art. 181 de
la Ley 1437 de 2011)

Obran las siguientes:

a) El senor GUILLLERMO VASQUEZ BELTRAN fue nombrado mediante
Orden Administrativa de Personal No. 1-007- FAC del 1° de abril de 1996 como
Auxiliar Segundo (A2) en provisionalidad. (Se extrae del hecho No. 1 de la
demanda folio 21 y lo ratifica la entidad demanda en la contestacién a folio 110).
El Acta de posesion No. 760 del 2 de abril de 1996 reposa a folio 18 del

expediente.

b) A través de la Resolucion No. 356 del 7 de julio de 2008 el Comandante de la
Fuerza Aérea Colombiana, incorpord a la planta de personal de empleados
puablicos de la Fuerza Aérea Colombiana o Guillermo Vasquez Beltran, en el
cargo de Auxiliar de Servicios c¢Odigo 6-1 grado 5. (Copia simple de la

resolucion reposa a folios 65 a 96 del expediente)

¢) Através de la Resolucion No. 073 del 1 de febrero de 2013 el Comandante de
la Fuerza Aérea Colombiana, volvié a reincorporar a la planta de personal de
empleados publicos de la Fuerza Aérea Colombiana a Guillermo Vasquez
Beltran, en el cargo de Auxiliar de Servicios codigo 6-1, pero al grado 11.
(Copia simple de la resolucion reposa o folios 40 a 64 del expediente). Acta de
posesion al cargo de libre nombramiento v remocién reposa a folio 191 del

expediente.

d) A folio 6 reposa certificado expedido el 5 de mayo de 2015 por el Técnico
Subjefe de la Fuerza Aérea Colombiana, en el que consta que Guillermo
Vasquez Beltran labord en esa entidad de forma continua desde el 2 de abril

de 1996 al 22 de abril de 2015, es decir, por 19 afios y 20 dias.

e) A folios 4-5 del expedicnte reposa fotocopia informal la Resolucién No. 282
del 22 de abril de 2015 ~ acto acusado-, expida por el Comandante de la

Fuerza Aérea Colombiana, a través de la cual declaré insubsistente el
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nombramiento de Guillermo Vasquez Beltran del cargo de Asistente
Administrativo Codigo 6-1 Grado t1, de la FAC, clasificado de libre nombramiento
y emocion. Fue notificado personalmente al actor el 22 de abril de 2015, segin
constancia de notificacion que reposa en fotocopia simple a folio 8 del

expediente.

f) Afolios 11 a 15 reposa “Formulario “3” del Folio de vida” mediante el cual fue

evaluado el accionante durante ¢l periodo de los afios 2012 a 2013.

2.3.- Normas aplicables y el precedente jurisprudencial.

1.- El articulo 125 de la Constitucion Politica establece que por regla
general los empleos publicos son de carvera, con excepcion de los de libre
nombramiento y remocion, trabajadores oficiales, eleccion popular y los
demas que determine la Ley. Adicionalmente, contemplé que el ingreso,
permanencia y ascenso debe fundarse en lo: méritos de los aspirantes, que se

verificara a través de concursos de meéritos.

2.- El Congreso de la Republica expidio a Ley 1033 de 2006 “Por la
cual se establece la Carrera Admmistrativa Espectal para los Empleados
Piblicos no uniformados al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, de las
Fuerzas Militares, de la Policia Nacional y de sus entidades descentralizadas,
adscritas y vinculadas al sector Definsa...” Ea el Articulo 3 faculté al
Presidente de la Republica para que “expida normas con fuerza de ley para
modificar y determinar el sistema de nomenclatura y clasificacién de los
empleos de las entidades que integran el sector Defensa.” (Resaltado fuera del

texto original)

3.- En ejercicio de las anterivrves facultades, el Presidente de la Reptblica,
a través del Decreto-Ley 091 del 17 de enero de 2007 regulé el Sistema
Especial de Carrera del Sector Defensa, en el cual se clasificaron entre otros,
los cargos de libre nombramiento v remocion; el cargo de Auxiliar de Servicios
de la Fuerza Aérea, del cual tue declarado insubsistente el demandante, se
clasificd6 como de libre nombramiento v remociéon por el citado Decreto, asi:
“ARTICULO 80. EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION. Son

empleos de libre nombramiento y remocion los siguicntes: (...) 5. Los empleos que se
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encuentren en el nivel de Orientador de Seguridad o Defensa, en el Nivel Técnico o

Asistencial en la categoria de servicios o de inteligencia” (Resalta el Despacho).

4.- Guillermo Vasquez Beltran fue incorporado al cargo de Auxiliar de
Servicios, Cédigo 6-1, Grado 5 el 07 de julio de 2008, mediante la Resolucién
356 del 07 de julio de 2008, expedida por el Comandante de la Fuerza Aérea,
empleo que al tenor del articulo 8 del Decreto 91 de 2007, se insiste, esta
incluido dentro de los “de libre nombramiento y remocién”. Tomé posesién del
mismo en forma voluntaria el 07 de julio de 2008, como se verifica en el acta de

posesion aportada por el actor. que obra a folio 19 del expediente.

Luego, fue incorporado nuevamente a la planta de personal de la Fuerza
Aérea, como los demés empleados, al mismo cargo (de libre nombramiento y
remocién) de Auxiliar de Servicios Codigo 6-1, pero a un Grado mayor, pues pasod
de 5 agrado 11, através de la Resolucion 073 del o1 de febrero de 2013, empleo
del cual también tomé posesion en forma libre y voluntaria el mismo o1 de
febrero de 2013, como se verifica en la copia de la resolucién y del acta de

posesion, que reposan a folios 185 v 191, respectivamente.

5.- El principal cargo de nulidad que invoca el apoderado del demandante
contra la resoluciéon acusada consiste en que los actos (decretos) que clasificaron
como de libre nombramiento v remocién empleos como el que ocupada el actor
“..fueron actos unilaterales de la administracién, no consentidos con los
trabajadores y fueron obligados a firmar bajo la amenaza de ser despedidos” (fl

23)

6.- Advierte el Despacho que esta afirmacion del apoderado deviene en
improcedente e inoportuna, amén de que no probé por ningiin medio las
aludidas amenazas. Improcedente, porque las inconformidades expuestas estan
dirigidas contra los actos administrativos que lo incorporaron a la planta de

personal de la entidad desde 2008, mientras que la demanda que instaur6 en el

caso sub exdmine esta dirigida solo contra el acto que lo retir6é del servicio en
2015, no contra los de incorporacion y posesion; inoportuna, por cuanto si
consideraba que para la incorporacién y posesiéon en la nueva planta de la
Institucién “fueron obligados a firmar bajo la amenaza de ser despedidos”, ha
debido acudir dentro del término legal a demandar la legalidad de tales
actuaciones y a instaurar las correspondientes denuncias, de lo cual tampoco hay

prueba en el expediente. Ademas, pese a que ostentaba un empleo de libre
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nombramiento y remocion al cual accedio, seein su dicho, porque “fueron
obligados a firmar bajo la amesaza e oy dewpedidos”, ahora lo defiende y en
consecuencia pretende que sea reintegrado al misma, de lo que se infiere que la
inconformidad es por el acto del retiro del servicio, pero contra este no formuld
ningin cargo concreto de ilegalidad, en cuanto que haya sido expedido por

razones extrafias al buen servicic.

7.-Los mismos razonamiento:s sobre improcedencia e inoportunidad se
predican respecto de los cuestionamientos (ue se tormualan en la demanda frente
los Decretos 091 y 092 de 2007, que clasiticaron con el caracter de libre
nombramiento y remocion el cargo del cual tue despedido Guillermo Vasquez.
Tales Decretos hacen parte del ordesn jundico vizente, gozan de la presuncion de
legalidad y no han sido retirada:s del minudo jundiva por inconstitucionalidad o
ilegalidad y en la presente causa tampoes fueron deminndados, amén de que no

seria competencia de este Juzga«in.

8.- Agrega el Despacho que no corresponde en el marco de este medio de
control (nulidad y restablecimicnt del derecho) debatir, como lo plantea el
apoderado, sobre si el cargo de Awnificr di Servictns que ocupaba el demandante
reunia o no el perfil para consideriaiio conno de libee nombramiento y remocién
por la Ley 1033 de 2006 y los Decretos gt v g de 2007, Entre otras razones
porque el origen de tales disposiciones estic en cabeza de diferentes autoridades,
asi: la responsabilidad por la expedicion de la ley es del Congreso de la Reptblica
y la de los Decretos es del Presidente de lz Repiblica, en tanto que del acto
demandado responde Gnicament =1 Ministerio die 'efensa Nacional — Fuerza
Aérea; en tales circunstancias i antorndied 00 eapidit el acto de retiro aqui

cuestionado no puede responder por L e

En fin, estos argumentos 1o sirven de causa para sustentar la ilegalidad del
acto de retiro del servicio, por cuanto este es autdHnomo y separable respecto de
los que establecieron y clasificaron 1 planta de personal de la Institucion y de los

actos de incorporacién al emplen, que. se =i, oo hor sido acusados.

9.- Aduce también la parte actora que Lo dectsion del retiro del servicio no
cumplié las previsiones del articido ;6 de CUA, cn rizdn a que no fue “adecuada
a los fines de la norma que lo autoriza y proporcional a los hechos que le sirven
de causa” (fl 24), pero no demostriy qué en readidad haya sido asi, por cuanto no

aportd ninguna prueba en tal sentide N o peede olvidar que la carga de la
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prueba en era del demandante, en cuanto “incumbe a las partes probar el

supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas

persiguen”, como lo ordena el articulo 164 del CGP.

No obstante, advierte el Despacho que la linea jurisprudencial del
méaximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, es que quien alega desvio de
poder tiene la obligacién de probarlo con suficiencia, de forma tal que lleve al
pleno convencimiento al fallador de la existencia de tal situacién. Asi lo
manifesté la Seccién Segunda del Consejo de Estado, por ejemplo, en la
Sentencia del 6 de mayo de 2012 dentro del proceso 25000-23-25-000-2002-
12596-01(1752-09) al expresar:

“(...) La desviacién de poder es una modalidad de ilegalidad que se predica
del elemento teleolégico del acto administrativo, que en los actos
discrecionales gira en torno a lograr la mejor prestacién del servicio piiblico
y la buena marcha de la administracién (articulo 20. de la Constitucion
Politica y articulo 20. del Cédigo Contencioso Administrativo), lo cual
constituye la esencia de su ser. Existe desviacién de poder cuando el
funcionario actita con una finalidad distinta a la perseguida por
la ley, es decir, cuando con la decision no se busca el
mejoramiento del servicio publico.

(...)En_este orden de ideas, es necesario que quien alega esta
causal demuestre en forma irrefutable y fidedigna. que el acto

acusado se expidié con un fin y por motivos no admitidos por la
moral administrativa.”. (Negrillas y resaltado del juzgado)

En el caso sub examinime el apoderado se limit6 a hacer afirmaciones
contra la decision del retiro del servicio de su poderdante, pero no presentd
ninguna prueba que las respaldara, ni solicité que se decretaran al menos

alguna prueba testimonial.

10.- Aduce el demandante que cumplié satisfactoriamente sus funciones

en la Institucién y que no fue objeto de sanciones disciplinarias. (fl 22).

Al respecto, el Despacho considera que esta circunstancia, en principio,
no impedia el retiro del servicio con base en la facultad discrecional, porque
acreditar excelentes calidades y condiciones para la eficiente prestacion del
servicio es obligacién de todo servidor piblico. En otras palabras, el hecho de
que cumpliera sus deberes y observara buena conducta, no le generaba fuero de
estabilidad en el empleo y, por lo tanto, no era ébice para que el nominador

ejerciera la libre remocién del empleado.
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En relacién con la idoneidad del funcionario en la prestacién del

servicio el Consejo de Estado ha expresado:

“En relacion con el argumento del apelante, segtin el cual, la buena
conducta y la eficiencia profesional en el servicio son causas que anulan el
acto acusado, la Sala reitera que no se puede sostener que la
idoneidad y el buen desemperio en el empleo limitan la facultad
discrecional, pues bien pueden existir otros motivos que hagan
aconsejable el retiro de los funcionarios. Ademads, tales cualidades
no otorgan un fuero de inamovibilidad. Debe entenderse que tales
circunstancias son presupuestos indispensables y obligatorios del servidor
publico para desempeiiar el cargo y no para crear un fuero de
estabilidad.” (Resaltado extra texto).

En forma mas reciente Consejo de Estado? sostuvo:

(...) De la idoneidad y buen desemperio del actor.

Tratandose de decisiones discrecionales como_la acusada, el registro en
la hoja de vida del actor de unas calificaciones superiores en el
desemperio de las funciones constitucional y legalmente asignadas no
generan por st solas fuero alguno de estabilidad ni pueden
limitar la potestad discrecional que el ordenamiento le concede
al nominador, pues ha sido _criterio de la Corporacion que la
idoneidad para el ejercicio de un cargo y el buen desempeiio de
las funciones, no otorgan por si solos a su titular prerrogativa de
permanencia en el mismo, pues lo normal es el cumplimiento del
deber por parte del funcionario.

(...)

En el caso concreto, revisado el extracto de la hoja de vida del actor, visible
a folios 41 a 43 del cuaderno No.1 del expediente, se observa que,_no
obstante advertirse un buen deseinpeiio en sus funciones debe decirse, de
una parte, que ello no otorga per se, inamoutlidad en el cargo publico, y de
otra, que no se observan elementos de juicio que permitieran inferir a la
Sala gue la administracion obré con desviacion del poder en la expedicién
del acto con detrimento del mejoramiento del servicio. (...) (Negrilla del
texto original y subrayas del Juzgado)

10.- Frente al limite de la facultad discrecional de la administracion para
retirar del servicio al actor, el apoderado hace una amplia transeripcion de
jurisprudencia sobre el tema, pero no justific en forma concreta la razén por la

cual estima que el acto demandado es ilegal o desbord6 el mencionado limite.

No obstante, advierte el Despacho que tampoco se comprob6 desviacion
de poder o falsa motivacién del acto acusado, por cuanto los argumentos

expuestos, en su mayoria, estuvieron dirigidos contra la norma (decreto) que

' Consejo de Estado - Seccidén Segunda - Subseccion "B CP. Alejandro Orddiicz Maldonado, sentencia del dos (2) de
agosto de dos mil siete (2007) Radicacién mimero: 25000-29-25-000-2002-10877-01(7880-05)

= Sentencia del 20 de marzo de 2013, Consejo de Estado Svevién Segunda Subseccion “B”- C.P. Dr. Gerardo Arenas
Monsalve- Radicacién: 05001-23-31-000-2001-03004-01 (0357-12).
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incluyd como de libre nombramiento y remocién el cago ocupado por el

demandante y no contra el acto que lo separé del servicio.

Tampoco el acto acusado requeria motivacién, pues como lo ha sostenido
la Corte Constitucional v. gr. en la Sentencia T-686 de 2014: “... todos los actos
administrativos por medio de los cuales se desvincula a una persona de su
cargo deben motivarse. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
reconocido que la exigencia de motivar los actos administrativos, en cuanto al
retiro del servicio, admite excepciones, una de las cuales es, justamente, la
relativa a los cargos de libre nombramiento y remocion, en tanto que, la
declaratoria de insubsistencia (Decreto 1950 de 1973, articulo 107) responde a
“la facultad discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y remover

libremente sus empleados”.

L3

Y afiadi6: “.. la Corte ha indicado que la posibilidad de desvincular
libremente en cualquier momento a esta clase de servidores no contraria la
Constitucion, pues la naturaleza de las labores que desempeiian obedece a una
relacién subjetiva con el nominador, quien requiere siempre plena

confianza de sus colaboradores.”.

Concluye la Corte: “... es claro que los actos de desvinculacion de los
Juncionarios de libre nombramiento y remocién no necesitan de motivacion, en
la medida en que la provisién de dichos empleos supone la escogencia de
quien va a ocupar el cargo por motivos personales o de confianza.
En consecuencia, la no motivacién de estos actos es una excepcion al principio
general de publicidad, sin que con ello se vulnere ningtn derecho fundamental,
stempre y cuando no se produzca arbitrariedad.” (Las negrillas son del texto

original).

En este caso le correspondia al actor demostrar la arbitrariedad del acto
del retiro del servicio, pero no lo hizo, en consecuencia continua bajo la
presuncion de legalidad a la que hace referencia expresamente el articulo 88 de
la ley 1437 de 2011, que dice: “Los actos administrativos se presumen legales
mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso

Administrativo”

11.- Sobre la omisién de la constancia en la hoja de vida de los motivos del
retiro del servicio el apoderado se apoya en las Sentencias C-734 de 200 y T- 06@




12

Expediente: 2015-0625
Actor: GUILLERMO VASQUEZ BELTRAN

de 2007 de la Corte Constitucional, como casual de anulacién. La parte
demandante aduce que el acto demandado es nulo porque no se dio
cumplimiento a lo previsto en el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, es decir,

se omitié dejar constancia en la hoja de vida de los motivos del retiro del actor

El Consejo de Estado3 al respecto ha manifestado que dicha circunstancia

no afecta la validez del acto administrativo, puesto que se trata de una actuacion

£

posterior: “... dird la Sala que los motivos del acto son siempre anteriores a su
expedicion, es decir, que la constancia que se deja en la hoja de vida del
empleado es sélo una expresiéon posterior al momento en que se toma la
decision que concreta la manifestacion de la voluntad de la
administracion. Demostrar la causal de desviacién de poder implica llevar al
Juzgador a la conviccién plena de que la intencion de quien profirié el acto se alejé de la
finalidad del buen servicio, y se usé con fines distintos de los previstos por la norma. Es
decir que, cuando se invoca este vicio, necesariamente, la prueba ha de encontrarse en
circunstancias anteriores a la determinacion que se acusa pues se trata de establecer,
precisamente, la intencion del funcionario que expide el acto y que es previa a la toma
de la decision. En consecuencia, fuerza concluir que la omisiéon relativa a la
constancia sobre los motivos de la insubsistencia no puede calificarse
como desviacién de poder, ello constituye un tramite posterior a la
decision; los motivos siempre son anteriores al momento en que se declara

la insubsistencia.” (Negrillas del Juzgado)

En este orden de ideas, la omisién de dejar constancia en la hoja de vida
de los hechos y causas que originaron la insubsistencia, no vicia el acto
administrativo demandado, porque tal constancia no hace parte del acto de

retiro en si mismo considerado.

Son tan distintos el acto del retiro y la aludida constancia, que el articulo
26 del mismo decreto 2400 de 1968 estipul6 que el nombramiento de un cargo
que no sea de carrera se puede declarar insubsistente “libremente por la
autoridad nominadora sin motivar la providencia” y hoy dia, después de
la Constitucién Politica de 1991, el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011 dispone
que “los actos administrativos se presumen legales”, sin ningln otro requisito
formal, presuncién de la cual no son extraios los actos administrativos de

insubsistencia de los cargos de libre nombramiento y remocion.

3 Consejo de Estado, Magistrado Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, radicacién No.: 25000-23-25-000-2001-
00560-01(0824-08)- 21 de julio de 2011
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En consecuencia, como lo expuso el Consejo de Estado en la providencia
mencionada, “la omisién relativa a la constancia sobre los motivos de la
insubsistencia no puede calificarse como desviacién de poder”, pues no se puede
inferir por la sola omisién que la autoridad nominadora haya usado la facultad
de libre nombramiento y remocidn para fines ajenos al buen servicio y tampoco
que los motivos de la decisiéon hayan sido falsos porque estos deben probarse y

no lo esta.

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las
normas y principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial
y los supuestos facticos de la demanda, el Despacho arriba a la conviceién de que
las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar. En consecuencia
el acto administrativo acusado conserva su validez y eficacia al no haber sido

desvirtuada la presuncién de legalidad que lo ampara.

Finalmente, el Despacho se abstendrd de condenar en costas al
demandante, de las cuales hacen parte las agencias derecho, pues conforme al
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 no se ha comprobado temeridad o mala fe del
actor. El H. Consejo de Estado ha sefialado: “(...) sélo cuando el Juez, después de
valorar la conducta de las partes, compruebe que hubo uso abusivo de los
medios procesales es del caso condenar en costas lo que, contrario sensu,
significa que si la conducta procesal fue correcta no es posible acceder a la
condena en costas™ y en vigencia de la Ley 1437/2011 ha reiterados, acudiendo a
lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia T-342/2008, que: “En ese
orden, como las costas procesales se orientan a sancionar el ejercicio abusivo de
los instrumentos judiciales o el desgaste procesal innecesario de la parte
demandada y de la propia administracion de justicia, su reconocimiento

debe_atender tal naturaleza y las circunstancias de cada caso.”

(Enfasis del Juzgado). Tampoco se comprobaron los hechos que, conforme lo

exige el articulo 365-8 del C.G. del P., dan lugar a las costas.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Dieciséis (16) Administrativo
de Oralidad del Circuito Judicial de Bogota, Seccion Segunda,
administrando justicia en nombre de la Repiblica de Colombia y por autoridad
de la ley,

4 Sentencia 25 de mayo 2006 Subseccién B, C. P. Dr. Jess Maria Lemos, Radicacién No. 25000-23-25-000-2001-
04955-01 (2427-2004) Demandado: BOGOTA-D.C- Sria. EDUCACION.

C.P. GUILLERMO VARGAS AYALA.

s Consejo de Estado- Seccion Primera, auto del 17 de octubre de 2013, expediente No. 15001-23-33-000-2012-00282-01, %
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FALLA:

PRIMERO: Niéganse las pretensiones de la demanda por las razones

expuestas.

SEGUNDO: No se condena en costas ni agencias en derecho a la parte

demandante, por las razones expuestas.

TERCERQO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado
devuélvase al interesado 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

JATME HENRY MZ MORENO

Juez T e
. —

JHRM

JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DELCIRCUITO DE BOGOTA SECCION SEGUNDA

Por anotacién en ESTADO ELECTRONICO (Art 201) se notificé
a las partes el 15 de noviembre de 2016 a las 8:00 a.m.

Secretaria
Hoy 15 de noviembre de 2016 se envié mensaje de texto
de la notificacién por ESTADO ELECTRONICO de la
providencia anterior a los correos electrénicos suministrados,
conforme al articulo 201, parrafo 3 de la ley 1437 de 2011.

Secretaria




