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l. ASUNTO -

- Procede la Sala a resolver el recurso de apelacmn lnterpuesto por el extremo actlvo
de la litis en el presente asunto, en contra.de la sentencia de fecha 22 de enéro de

. .2019, proferida por el Juzgado Octavo Admlnlstratlvo Oral del Clrcmto Jud|C|aI de‘

: Valledupar que resolwo1
“PRIMERO: DECLARAR probadas la excepc:on de Presunc:on de

. legalidad de la Resolucién No. 055 del 29 de Julio de 201 6 propuesta por‘
el apoderado de la parte demandada En consecuenCIa

| NEGAR Ias pretensuones dela demanda.
- SEGUNDO Sln COndena en costas
: 'TERCERO ACEPTESE Ia renuncia al poder presentada por el doctor
LUIS FERNANDO CASTRO HINOJOSA, como representante judicial del’
. Mumcnplo de Aguachica (Cesar), de conformidad con lo ‘manifestado en
- los memonales VISIbleS a folios 628 al 632 del exped|ente
' vCUARTO En flrme esta prowdencra archlvese el expedlente RN
I 7 L ANTECEDENTES-
1 1. PRETENSIONES

—En ejercmlo del medlo de control de nulldad y restablemmnento del derecho, la parte-

_ demandante, actuando por conducto de apoderado judICIal elevo Ias S|gu1entes_

‘ pretensmnes2 o . . ,

“Primera. Declarese Ia Nulldad del’ ‘Acto Admlmstratlvo contemdo en Ia
resolucion -055 del 29 de julio de 2016, mediante el cual el Personero
‘Municipal de Aguachica, resolvié declarar insubsistente el nombramiento
~de Ja sefiora Adriana Milena Mojica Herrera quien .ocupaba_en
. prowsmnahdad eI cargo de auxmar admlnlstratlva —habllltada pagadora

ot Folio 645 de] expedlente
2 FOllOS 59y 60 del expedlente




: con codlgo 407 del nivel a3|sten0|al de Ia pIanta global de Ia Personena . _ .
Mun|C|paI de Aguachlca : e ' —— IR o S R

-'Segunda Que a titulo. de Restable0|m|ento en eI derecho VIoIado se' :
ordene A Mun|C|p|o de Aguachica - Personeria Municipal de Aguachlca el
relntegro de mi paderdante Adriana Milena Mojica Herrera en el cargo de
‘auxiliar administrativa — habilitada: pagadora, con codigo 407 del nivel -
asistencial de la planta global de Ia Personerla MunICIpaI de Aguachica, o
uno de lgual o] superlorjerarqwa

. . >
"Tercera Como consecuencia de Io anterlor ordenar a Mun|C|p|o de -
~‘Aguachica - Personerla Municipal de Aguachica el reconocimiento y pago
- de los salarios y factores salariales, dejados de percibir por mi mandante
: ._‘Adrlana Milena Mojica Herrera en razén- de la declaracion de
insubsistencia del nombramiento que desempenaba hasta el momento
en que se haga efectlvo eI remtegro SR

. Cuarta Como consecuencia de lo anterlor ordenar a Mun|C|p|o de~
- Aguachica — Personeria Municipal de Aguachica, el reconocimiento y
3 pago de las prestamones sociales, dejadas de :percibir por mi mandante
en razén. de la declaracion de. |nsub8|sten0|a dél nombramiento que
desempenaba hasta el momento en que se haga efectlvo el relntegro
"Qumta— Como consecuenc:a de lo anterlor ordenar a: Mun|C|p|o de
o Aguachlca Personeria Municipal deAguachlca el reconommlentoypago'
., . de los demas emolumentos- laborales, dejados de percibir por mi
-‘ Lo mandante, en razon de la declaracion de |nsubS|stenc1a del nombramiento -

.. que desempenaba hasta el momento en que 'se haga efectlvo elx'
o relntegro . :

\Sexta = Como consecuenCIa de lo antenor ordenar a MunICIplO de -

Aguachica ~ Personerla Municipal de Aguachlca el reconommlento y pago
 de los aportes al régimen de seguridad social en salud penS|on rlesgos '
5 profesmnaIes, caja de compensacnon famlllar

: »Septlma - Ordenase (SIC) a Mun|0|p|o de Aguachlca - Personerla
- Mumcnpal de Aguachlca que las condenas a favor de la sefiora Adnana" o
Milena Mojica Herrera, se mdexen apllcando para ello Ia presente formuIa o

R RH » |nd|ce final
- “Indice ImC|aI

En la que el valor presente (R) se. determlna multlpllcando eI valor hlstorlco -
(RH). que es lo dejado de percibir por mi poderdante por el guarismo que
resulte de d|v1d|r el indice final de preC|os al consumidor certificado por el
. DANE, wgente en la fecha de ejecutoria de la sentencia ejecutoriada que
; ‘resuelve favorablemente las pretensmnes de la demanda por el |nd|ce
wgente a la fecha en la cual se causo el derecho ) '

- -OCTAVA. Condenase (SIC) en costas y agencnas en derecho ala parte' .
demandada : :

1.2. HECHOS 3




of

" Los fundamentos factlcos de Ias pretensmnes mcoadas por el demandante a traves

> de su apoderado 1udICIa1 en Ia presente Litis; podnamos resumlrlos asis:

"']EI Personero Mummpal de Aguachlca de la época,. medlante Resolu010n No. 087 del P
.30 de fecha 30 de septiembre -de- 2010, nombro a la sefiora ADRIANA MILENA
MOJICA HERRERA en- el cargo de auxiliar administrativa — habilitada pagadora de
esa entidad, con codigo 407 del nivel asistencial, donde cumplia las labores de -
pagaduria 'y recursos humanos. La accionante se posesuono ‘el dia 1 de octubre de

. 2010, devengando una asignacion de $1 358 772 de pesos colomblano para el ano S

2016. - | P

El dia. 29 de jU|IO de 2016 el Personero Mumcnpal de Aguachlca a traves de

 Resolucién 055 declaro insubsistente' el nombramiento de la demandante. Esta
situacion, de acuerdo a su apoderadd judicial, reviste de ilegalidad debido aque .

‘hubo faltay falsa de motivacién del acto administrativo, asi como una supuesta
: .deswamon de poder por parte del mencmnado serwdor publlco o : :

v Dicha’ afirmacion, la sustent6 en que: (|) su nombramlento se dio en provnsnonahdad
~por lo tanto no se podia convertir en uno-de libre nombramiento y remociéon como
supuestamente lo alegaba el jefe de la entidad; (ii) el Personero no tuvo en cuenta
. el mejoramiento del servicio porque su reemplazo (la sefiora ALEXANDRA YINETH -
'CARRENO ORTEGA) no contaba con suficiente experiencia para atender las

- necesidades del cargo; (iii) la entidad no tuvo en cuenta la estabilidad laboral y el

~ minimo vial de su mandante ya que esta es madre cabeza: de familia de dos hijos

“menores; (iii) no se efectué una provisién definitiva del cargo de:su cliente en la
medida de que ho se adelanté concurso de ‘méritos en dicha institucién; (iv) la
insubsistencia no se produjo ‘como consecuencia de. una sancién disciplinaria .
perpetrada por las autoridades competentes; (v) a la sefiora MOJ ICA HERRERA no
se le reallzo cahflcamon por parte de su superlor jerarqwco . ,

1.3. SOBRE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA -

El Juzgado Octavo (8 ) Admmlstratlvo Oral del Clrcwto Jud|0|al de Valledupar
.. mediante sen‘tenma de fecha 20 de marzo de 2018, nego Ias pretensnones de la

demanda®.”
"Enla provvdencna se dejo consngnado

( ) En este orden es claro para eI Despacho que eI cargo que .

: desempeno la demandante, ‘esto es, el de Auxiliar ‘Administrador — 7
Habilitad. Pagador se encuentra definido en el literal c) del numeral 2 del
~articulo 5° de la Ley 909 de 2004 como de libre nombramlento y remocion,.
por tratarse de un empleo cuyo ejerC|C|o implica la administracion: y -
manejo directo y/o valores del Estado, maxime cuando —tal como se anotd -
en precedencia- la aqui demandante estaba facultada para’el giro de
cheques, distribucién del presupuesto, elaboracion de las néminas, etc.,
para lo cual se debia constituir las respectivas polizas de' manejo (fl. 154)

- dada su responsabllldad en la administracién y manejo directo de bienes
y/o dineros de Ia Personerla Municipal de Aguachlca (Cesar) ’

- len)almente dada 1a connotamon I|bre nombramlento y remocién que. -
, ostenta el cargo del-que fue desvinculada la actora, NO se evidencia que
“con la expedicion. del acto administrativo de desvinculacion se; haya
desconocudo las normas en que deba fundarse por eI contrarlo se '

"3 Folios 62 al 64 del expedlente
*F 01105633 a'645 del expedlente




: observa que fue expedldo con apego alo dlspuesto en el ar‘uculo 41dela-
Ley 909 de 2004. En consecuencia, lo- cargos de nulidad ‘de falta de -
metlva(:lon e |nfraCC|on de Ias normas. en que debe fundarse NO

. prosperan. , » : : '
() | o

"AS| pues, tenemos que con el retlro de: Ia sefiora . ADRIANA MILENA
MOJICA HERRERA no se probd que se' desmejoro el servicio, pues la
persona que se nombrd en su reemplazo tenia las: aptltudes academlcas

oy profesmnales y cumplia. con los requisitos minimos exigidos por el o

. Manual'de Funciones de la Personeria’ Municipal de Aguachica (Cesar)»"_" ,
~ para ejercer el cargo de Auxiliar admlnlstratlvo — Habilitado Pagador,

~ codigo 407, de modo que para esta sede judlCIa| con su deSIgnacmn en

| nmgun momento se desmejoro el servicio.” - ~

1 4 SOBRE EL RECURSO DE APELACION
PARTE DEMANDANTE5 o

\..

Sobre recurso de apelamon lnterpuesto por el apoderado de la parte demandante-

contra la sentencia de fecha 20 de marzo de 2018 proferida por el Juzgado Octavo =

. Administrativo Oral del Circuito Judicial de- Valledupar, en la cual se riegaron.

totalmente las pretensmnes de la parte actora, el recurrente manifesté que la
sentencia proferida por ad quo- debe ser revocada, ya que “el empleo de auxiliar -

- administrativa —habilitada pagadora, en su e;ercncm y segln Resolucién 002 de 2016 -
(Manual de Funciones de la Personerla) no implica la administracion y el manejo
de los bienes, dineros y/o valores del Estado, por lo: cual, no.le es aplicable la

_excepcién establecnda en eI numeral 2 Ilteral c). del arhculo 5 de la Ley 909 de
- 2004’8, . T

Esta aseveracion: Ia fundamento en que (|) sus funciones no |mpI|can la adopmon, S

de politicas 'y directrices, puesto que el verbo “Elaborar” no: significa dlsponer ni
,ordenar como se dlstnbuye el presupuesto-ya que eso es potestativo de quien dirige -
“la entidad; (ii) el empleo en cuestion no esta adscrito al despacho del Personero -
Municipal de Aguachica;. (iii) ‘no “existe: dentro del sub-examine ningun acto ’
administrativo escrito emitido por la personena y dIrIgIdO a la actora donde se le

- asigne, delegue o desconcentre la funcién de firmar los: cheques de la entidad

conjuntamente con el Personero, esto, en razén a que -arguye que su mandante v
realizé dicha funcién. de manera verbal (iv) no obra dentro de los. requnsntos del
~empleo la suscripciéon de pélizas por. parte del trabajador empero la sefiora

L MOJICA HERRERA realizé dicha actividad “por presion y exigencia del personero,

*.quien ante la orden verbal de su jefe mmedlato en acatamlento de la subordmacnon

. ‘Iaboral exnstente”7

~ 1.5. ACTUACION PROCESAL EN ~SEGUNDA"INSTANCI‘A |

f

: Mediante auto del 11 de jUIIO de 2019 se admltlo el recurso de apelamon formulado
‘por. la parte activa de la Litis, contra la sentencia del 20 de marzo de 2018 proferida -

" ‘porel Juzgado Octavo (8°) Admmlstratlvo Oral deI Clrcwto Judicial de Valledupar8

Por auto del 1 de agosto de 2019 se ordeno a Ias partes presentar por escrlto Ios- b
»alegatos de conclussong ' .

3 Folios 647 a 650 dél expedlente
8 Folio 648 del expediente.

7 Folio 649 del expediente.

8 Félio 657 del expediente.

® Folio 661 del expediente. .




Dandole tramlte al auto de sustancnamon de este Despacho Ia accnonante presento
SuU respectivo memorlal relterando los" argumentos esbozados en eI recurso de

‘ ;apelacnon10

'»1 6 CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

- EI Sr. Agente deI Mlnlsterlo Publico adscrlto ante este Despacho Judlmal no r|nd|o

f concepto dentro del presente asunto
S CONSIDERACIONES

No- adwrtlendose en este momento procesaI nmguna causal de nulldad que mvahde
lo: actuado, procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
'ambos extremos de la Litis, contra la sentencia del 20 de marzo.de 2018.

4 4

‘3 1 COMPETENCIA

-De conformldad con Io estabIeCIdo en eI arhculo 153 del Codigo de Procedlmlento

- Administrativo y: de lo Contencioso Administrativo, vigerte -para  la época de

presentacion de la demanda, es competente esta Corporacion para conocer en

segunda |nstanC|a del recurso de apelacion propuesto por el extremo activo de la

. Litis, contra la sentencia fechada 20 de marzo de 2018, proferida por el Juzgado
: Octavo (8°) Admlnlstratlvo OraI del Clrcwto Jud|C|aI de VaIIedupar

o '32 PROBLEMA JURIDICO

El problema jundlco en esta lnstanma se cwcunscnbe a determmar si la sentencia
- proferida por el Juzgado Octavo (8°) Administrativo Oral del Circuito de Valledupar,

. por medio de la cual se negaron en su totalidad Ias pretensiones de la parte de

“demandante debe ser revocada, segtn lo argumentado por la parte actora, en el
sentido.que se demostré que la connotacion del cargo que desempenaba la sefiora

. ADRIANA MOJICA es de caracter provisional, o si-por el contrario es de libre

nombramiento y remocién; en uno -0 otro evento, se determinara si la decision
adoptada por el Juzgado de orlgen enel sentldo de negar las pretensmnes de la
demanda ha de ser revocada o 'si, por el contrario, el contenido. de la misma se
ajusta al caudal probatorio y legal aplicable al caso, evento enel cual se conflrmara
su contenldo con Ia consecuente desestlmamon del recurso mterpuesto

3.3. PRUEBAS -

De las pruebas aIIegadas aI expedlente se tlene como hechos probados Ios
S|gwentes

El d|a 30 de septlembre de 2010 eI Personero Mummpal de Aguachlca (Cesar)

 conforme a la’'Resolucion No. 087, nombra “a la doctora ADRIANA MILENA
"MOJICA HERRERA, en el cargo de Auxiliar Administrativa — Habilitada Pagadora:

de esa entidad”'. En el literal B del acaplte de. “CONSIDERANDO” de este

- " documento se desprende

“B. Que el cargo de Auxmar Admlnlstratlvo - Habllltado Pagador es de IIbre
- Nombramiento ' y Remocion, se hace necesario realizar-_ el respectlvo
mowmtento al personal de Ia planta de empleados de esta entldad

~

10 Folio 671 del expedlente
HE olio 142 del expealente




Para el dia 1 de octubre de. 2010 se ‘realiza Acta de Posesnon para Ia sefiora

ADRIANA MILENA MOJICA HERRERA12

Dentro deI Manual de Funmones de la Personerla Mumcnpal de Aguachlca Cesar - R
adoptada mediante Resolucién No. 002 del 23 de enero de 20063 establece la - -
naturaleza del cargo de Auxiliar Admlnlstratlvo Hablhtado Pagador asi’ como sus. -

respectlvas funmones

““Il. NATURALEZA DEL CARGO

Es. un cargo de nivel asistencial; tiene como flnalldad eI cumpllmlento de Ias_‘
labores de Pagadurla y Recursos Humanos dentro de la Entldad asi como las - -

demas funcnones aSIgnadas por eI Personero Mun|C|paI

It FUNCIONES

» Elaborar la distribucion del Presupuesto anual de la Entldad y. a su vez |

llevar el control sobre las ejecuciones de ingresos y gastos;

= Elaborar las normas correspondlentes para_los pagos de salarios, pnmas_‘

y demas prestaciones de los empleados de la Personeria Municipal;
=" Elaborar 10s documentos necesarios para el dlhgencnamlento de las
cuentas que se cancelen en Ia entldad ( S

El 4 de marzo de 2016, se suscribe Pollza Seguro Manejo Sector OfICIa| No. 400- o
64-994000001477- por parte de 'la exfuncionaria MOJICA HERRERA con Ia '

compama Aseguradora Solldana de Colombla14

El dia 16 de agosto de 2017 se explde copla de certlﬁcacmn deI Banco de Bogota '\

de fecha la cuaI mforma15

“Que Ia sefiora ADRIANA MILENA MOJICA HERRERA (.. ) de acuerdo a.
~oficio de fecha de 30 de septiembre de 2010, se‘encontraba autorizada porel.
representante legal de la Personeria Municipal de Aguachlca nit 8002548774, =

/

para el giro de cheques de manera conjunta con el Personero MunICIpaI en

‘cuenta corriente de la entidad, autorizacion que estuvo. vngente hasta el mes

de agosto de 2016 de acuerdo a of|0|o emitido. por | Ia Personeria” ‘

/ En concordanma con el anterlor hecho se evidencia en el expedlente jUdICIal copla -

de cheques suscritos por la sefiora MOJICA HERRERA16

El 29 de jUIIO de 2016, el Personero Mun|C|paI de Aguachlca declara |nsubS|stente TR
el nombramlenIo de la accionante - meduante Resolucmn 'No. 05517 notlflcandola, N

personalmente el mismo dla18

Flnalmente segun consta en eI pIenarlo se nombra a Ia sefiora ALEXANDRA
YINETH CARRENO "ORTEGA en reemplazo de. la- demandante, mediante

Resolumon No.. 057 del 1 de agosto de. 2016'°. La hoja de vida de Ia senora k

CARRENO ORTEGA obra en Ios folios 487 y subS|gu1entes

12 Folio 143 del expediente.
Folios 19-a 21 del expediente

' Folio 154 del expediente.

' Folio 112 del éxpediente

' Folio 113 del expediente. . . \
'7 Folio 375 del expediente

'# Folio 376 del expediente

1 Folios 508 a 509 del expedlente

~




3.4.- ANALISIS DE LA SENTENCIA DE CONFORMIDAD CON LOS’
ARGUMENTOS EXPUESTOS EL APELANTE

Afln de resolver la |rregular|dad planteada estima la Sala necesario hacer una serie
de precisiones. normativas y jurisprudenciales’ sobre Ia naturaleza del cargo que

i Vostentaba la hoy demanda Veamos

~

= 'La Ley 909 de 2004 “Porla cual se explden normas que regulan el empleo publlco
. la carrera adm/nlstrat/va gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, norma

- que se encontraba vigente para el momento en que se profirié el acto acusado

' *establemo en suarticulo 3° su campo de apllcacmn asi:

( )ARTICULO 3° CAMPO DE APL1CACION DE LA PRESENTE LEY
()
1. Las dlsposmlones contemdas enla presente Iey seran apllcabies ensu
: mtegndad a los siguientes serwdores publicos: .
a) A -quienes desempefian empleos perteneCIentes a la ‘carrera
“administrativa en las entidades de la Rama Ejecutlva del nivel Nacional y
" de sus entes. descentrallzados ()

Por su parte eI articulo 50 lbldem cIasnflco Ios empleos como de carrera
admmlstratlva con Ias S|gU|entes excepciones:

- ) 2. Los de libre nombramiento y remocnon que correspondan aunode
-~ los mguuentes crlterlos
S ()
b) Los empleos cuyo ejeI'CICIO lmpllca espemal conflanza que tengan
aS|gnadas funciones de asesoria institucional,-asistenciales o de apoyo,
que estén al servicio directo € inmediato de los siguientes funcionarios,
siempre y cuando tales empleos se encuentren adscrltos ‘a sus
respectivos despachos asi:
" En la Administracion Central del Nivel Nacuonal
> Ministro- y Viceministro; Director vy Subdlrector de Departamento
Administrativo; - Director 'y -Subdirector de -la ‘Policia Nacional;
( Superlntendente Y. Dlrector de Umdad Adm|n|strat|va Espemal ( )

En el caso bajo estudlo se determmo que el cargo que desempenarla la hoy
“demandante era de ‘aquellos ‘de libre nombramiento 'y remocion, sin embargo,
estima la Sala necesario precisar los aspectos relacionados con la-forma en que se
dlspuso su retiro del servicio, esto es, medlante el ejercmo .de "la facultad
dlscreC|ona| por parte de Ia demandada asi:

-

"La Conshtucnon Polltlca de 1991 en su artlculo 125 duspone

I ¢ ) Los empleos de los organos y entldades del Estado son de carrera.
. Se exceptuan los de eleccion -popular, los de. Ilbre nombram|ento y
" remocion, los de los trabajadores oficiales y los que determine la ley.
Los ~funcionarios, cuyo sistema de nombramiento - no haya sido
determinado por la Constltucmn ola Iey, seran nombrados por COoNcurso
‘publico.
" El ingreso de los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
‘previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la Iey para
- determinar los mentos y calidades de:los aspirantes.
"El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempeno del
“empleo; por violacion del régimen dlsmplmano y por Ias demas causales
' .prewstas en la Constltucmn o la |ey




En nlngun caso la f|||a0|on polltlca de Ios crudadanos podra determlnar su
nombramlento para un empleo de carrera su ascenso 0 remomon ( )”

La regla general enel ejercrcro de Ia funcron admlnlstratlva lo constltuye el mgreso} :

mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo ha previsto el articulo

125 de la Constitucién Politica. No obstante lo anterior, hay eventos en los que la

administracion requiere cierta libertad para selecmonar y retirar a sus empIeados

en atencion a la trascendenma de las funcrones que desempeﬁan y eI grado de

confranza que se exrge para ello.

En estos casos ha srdo prewsta una excepcron al S|stema de Ia carrera.

administrativa para quienes sin haber superado las dlstlntas etapas de: un proceso
" ‘de seleccion por méritos mgresan al servicio publico a ‘desempefiar empleos con

~ funciones de conduccidn.u orientacién institucional; 'de las cuales como quedo visto,

se requrere el mas aIto grado de confianza para su desempeno

ResuIta ‘razonable aflrmar que quienes - desempenan este tlpo de empleos no -
: tengan que superar todas y cada una de las etapas que integran un proceso de
‘seleccion por méritos toda vez que, se repite, el factor determinante en la provisién

de estos cargos es la confianza que se predica drrectamente del ejercrcro deé Ias»

funmones de dweccron u orlentaC|on lnstltucronal ‘ :

S

Sobre este partlcular vale la pena senalar que: es precrsamente el grado de_ ’

confianza que se exige para el desempefio de ese tipo de cargo lo que le permite
~al’ nominador disponer libremente su provision y retiro, incluso sin' que sea

‘necesario expresar las razones que lo llevan adoptar una u otra decision. En otras . .

" palabras, ajuicio del H. Consejo de Estado, es claro que los actos de desvinculacion

\

~.de los funcionarios de libre nombramiento Yy remocién na necesitan de motivacién, . .

‘en la medida que la seleccion de este tipo de: personal supone la escogencia de, g

quien va a ocupar el ‘cargo por motrvos estrlctamente personales ode conflanza

N

~Baijo tal entendimiento; el artlculo 41 de Ia Ley 909 de 2004 IlteraI a)y paragrafo,
2°, estabIece la facultad discrecional de remover libremente a los empleados que -

‘ocupen un cargo de libre’ nombramlento y remocron en Ios srgwentes termlnos:;

,( )ARTICULO a1, CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO El retlro 1
del servicio de quienes estén .desempefiando empleos "de libre -
nombramrento Y remocion y de carrera admlnlstratlva se produce en los

siguientes casos: o
_a) Por declaratoria de |nsubS|stenC|a deI nombramlento en Ios empIeos de '

e Irbre nombramrento y remocron ' :
PARAGRAFO 20.Es regIada Ia competenma para eI retrro de Ios empleos s
‘de’ carrera de conformidad con las causales  consagradas por la -
. Constitucion Politica y laley y debera efectuarse mediante acto motivado. -
La ' competencia para efectuar la remocion - en - empIeos de libre

_— nombramiento y remocién es drscrecronal y se efectuara medlante acto no .

; motlvado (...)" B - S \ s

Aunque de acuerdo con la norma la remocmn en empleos de Ilbre nombramlento

y remocién es discrecional y no requiere motivacién, cabe precrsar que: la regla y-

medida de la' discrecionalidad de un instrumento como la -declaratoria de
|nsub3|stenc1a es la razonabllldad en otras palabras la discrecionalidad es un
poder en el derecho y conforme a derecho que implica el ejercicio de los atributos
' de d\emsron ‘dentro .de limites justos 'y ponderados.. El poder juridico de la
cpmpetencra para deC|d|r equrvale ala satlsfaccron deI mteres general y, por ende

N
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a pamr de fa observacmn de- Ios elementos factlcos se mueve la adopcnon de la’
deC|3|on que mejor convenga a la comunidad?. .

' En concordanma con taI pIanteamlento la JunsprudenCIa constltucmnal ha |nd|cado
que la dlscreCIonaIIdad debe ser ejercida siempre dentro de parametros de
racionalidad, proporcuonalldad y - razonabilidad; en 'tal sentido,  ha -

|dent|f|cado21 como limites para el ejercicio de dicha facuItad los 3|gu1entes a)debe
existir una norma de rango constitucional o legal que contemplé la discrecionalidad -

expresamente, b) su ejercicio debe ser adecuado a los fines de la norma quela - i

autorlza y c)la dec:smn debe ser proporCIonaI a Ios hechos que Ie sirven de causa.

Por su’ parte eI artnculo 44 del CPACA establece que en Ia medlda en que el
- contenido de una decisién de caracter.general o partlcular sea discrecional, debe

ser “adecuada” a los fines de la norma que la autoriza, y * proporcuonal” alos hechos

- que lesirven de causa; lo anterior supone gue 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 decision, se dice entonces que la dlscrecmnahdad tiene como
medida la “razonabllldad” . | : o ‘

ASI las cosas, Ios I|m|tes de la facultad dlscremonal de I|bre nombramlento y
remocién estan dados en que la decision debe adecuarse a los fines de la norma,
del Estado 'y de la funcion administrativa, y ser proporcional a los hechos que le

. -girven 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 , , o o {

35, CAS'O'CONCRETO o P

La parte activa dela I|t|s desatada enel sub—examme soI|C|ta el relntegro asu cargo

‘con todas las consecuencias procesales que conlleva. Esto en base a que la . '

declaratoria de .insubsistencia de la. sefiora’ "ADRIANA MOJICA HERRERA"
efectuada mediante Resqucmn No 055 de 29 de julio de 2016 adolece de nulidad

por falta-de motivacion debido a que “dicha - mamfestacuon voluntaria de la
. administracion reviste de caracter de prowsmnalldad y no del escrito en el acto .
" @dministrativo, esto es, de libre nombramiento y remocion.” Esta afirmacion la

sustenta.en que las. labores que establece el Manual de Funciones de la Personeria
Municipal de. Aguachica Cesar no son para cumplir un papel directivo, de manejo,

- de conduccion u orientacion institucional, sino asistencial subordinado. También,
- arguye que nole cobija aIguna de las excepcuones consagradas en el art. 5de la
N Ley 909 de 2004. ' .

AS|m|smo Ia demandante alega que exnstlé faIta de motlvaCIon en su retnro del
* cargo, puesto que debi6é aplicarse | ‘el principio .de “razdn suficiente” para la

separacion del cargo, ya que, a su criterio, el cargo que detentd la sefiora MOJICA -
HERRERA fue de provisionalidad, por consiguiente, -debi6 - haberse realizado
‘mediante acto administrativo motivado conforme al paragrafo 2° del art. 41 de la
Ley 909 de 2004 y del art 10 del: Decreto Reglamentano 1227 de’ 2005

S|gU|endo con su argumentamon el apoderado de Ia parte actora alega .que Ial
Personeria Municipal ‘no .tuvo en cuenta el minimo vital de su mandante vy; -
finalmente, manifiesta que este acto incurrié en la causal de  ilegalidad de.
deswacmn de poder porque sU sucesora (ALEXANDRA YINETH CARRENO

\
20 Asf lo expreso la:Sala, entre otras, en la'sentencia de 20 de agosto de 2015, Expedlente No
250002325000201000254 01, No. INTERNO: ‘1847:2012. C.P. Gerardo Arenas Monsalve

-2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-372 de 2012.

2 Artlculo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968 -




- ORTEGA)-estaba en su cargo por razones burocraticas y politicas, enfatizando en
~ la presunta nula experiencia profesional que ella poseia. - S .

Las demandadas se opusieron totalrﬁent'e',,a:;Ias_pretensione'sv‘escritas en las -

demandas, tomando .como base el hecho que la servidora publica ostentaba la
~ calidad-de empleada de libre nombramiento y.remocion, y no provisional, en razén-
~ a que (i) la Resolucion No. 087 de fecha 30 de septiembre de 2010 dispuso tal

~ envergadura a su cargo; (ji) la accionante ejercia funciones de confianza que se

- propios de direcciéh y confianza.

materializaban en la suscripcién conjunta de ,cheq"ljes}def'ném.ina y demas actos

Manifestaron que producto a esta calidad de libre nombramiento y remocion, no

' debe" exigirse la motivacion del acto administrativo ‘porque. la esencia de -estos

empleos radica en la confianza que deposita el nominador. Afiaden que existe una -

. presuncién de favorecimiento al servicio publico que no ha sido desvirtuada por la
parte actora, ya que la sefiora CARRENO ORTEGA cumple con los. requisitos
- minimos que exige el Manual de Funciones para ocupar su cargo. Su razonamiento
lo sintetizaron en las excepciones de fondo de “Validez legal y constitucionalidad

~de la Resolucién No. 055 de 29 de julio de 2016” y de “Presuncion de legalidad del
(...) acto a'dministrativo demandando”. Coe s S

- EI Juz’g‘adolOct'a_vd 'Adminisfrativb Oral del CirCUit_o Judicial de Valledupar mediante
fallo de fecha 20 de marzo de 2018, negé las pretensiones de la demanda,

~“aduciendo que no existi6 falta de motivacion ya que la naturaleza intrinseca del

cargo que desempefiaba la sefiora ADRIANA MOJICA HERRERA obedece a uno

de libre nombramiento y remocién, en razon a que (i) la Resolucion No. 055 de 29

de julio de 2016 establecié la esencia del cargo en ese sentido, (ii) los cheques

‘girados conjuntamente por la parte a‘Ctora,}Ias_péliz'as emanadas por la misma, y .

- las labores que desempefiaba conforme al Manual de Funcionés de la. Personeria N

Municipal de Aguachica responden a uno que amerita. un grado 'de:‘d,ir_eccién,
confianza y manejo. S o IR : SR

!

En este sentido, se pronunci6 sobre Iavincompatibilidéd de un acto administrativo ©

- de incurrir en falta de motivacion y falsa motivacion, por lo que desestimé el estudio.
de esta ultima causal de ilegalidad. Finalmente, desestimé la posible desviacion de

- poder en que supuestamente incurrié la entidad Estatal; ya que la nueva funcionaria:

(ALEXANDRA YINETH CARRENO ORTEGA) cumplia con los requisitos minimos

~para.el cargo; adémés, sostuvo que las simples declaraciones de la . parte -~

demandante no sirven de sustento probatorio para su configuracién.. -

~Teniendo en cuenta este recuento factico y juridico, ‘esta Corporacién Judicial

‘procede a -decidir sobre el recurso-de apelacion impetrado_por la defensa de la
sefiora ADRIANA MILENA M‘OJICA-‘.H-ERRERA, " enfatizando ‘en. que su
razonamiento nicamente' gird - en contradecir la ‘naturaleza del - cargo que

' desempeﬁaba_ su mandante. Por ‘I‘o,‘t‘anto,_ atendiendo al principio de congruencia
‘entre la sustentacion del recurso .de apelacion 'y la sentencia en segunda _

" instancia®, se hara énfasis en analizar dichos razonamientos.

En la impugnacion, se asevera que las funciones de la accionante no implican la

adopcion de politicas y directrices,: puesto que el verbo “Elaborar” no significa

~- disponer, ni ordenar como se distribuye el presupuesto ya que eso es pbte'stativo
- de quien dirige la entidad. Al respecto, es preciso mencionar que de acuerdo a la

B Cédigo General del Pfo.ce_so. Articulo 320. FINES DE LA APELACION. El récurso de af)elacién tiene por N
objeto que- el ‘superior examine la cuestion decidida, tnicamente .en relacién con_los reparos concretos -

formulados por el apelante, para que ¢l superior revoque o reforme la decision. Podra interponer el recurso la

- .partea qu_ieh le haya sido desfavorable la providencia: respecto del‘éoqdyuv,ante se tendré en cuenta lo dispuesto _

- en el inciso:segundo del articulo.
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- complejo”. En este sentido, para materializar las tareas encomendadas en el

[

Ademas, haciendo un analisis Integro de dicho Manual se puede colegir que era la

© 2 Fglio 36 del expedierite. e

27 Folio 112 del expediente.

Real Academla Espanola (2019) eI verbo “EIaborar tiene dos ‘acepciones, de la
cual, la ‘mas pertinente al sub-examine hace referencia “Idear o inventar ‘algo

Manual de Funciones de la Personeria. Municipal -de Aguachica era necesarlo
poseer poder de mando y ‘discernir sobre Ias Iabores destlnadas

“HII. FUNCIONES
= Elaborar la distribucién deI Presupuesto \anual dela Entldad y asu vez
llevar el control sobre las ejecuciones de ingresos y gastos;-
" = Elaborar las normas correspondientes para los pagos de salanos pnmas
oy demas prestaciones de los empleados de la Personeria Mumcupal
= Elaborar los documentos necesarios para et diligenciamiento de’ Ias
cuentas quese cancelen en Ia entldad (...)2%*% :

Unica funcionaria que poseia tales atribuciones, en la medida que dentro las
* funciones asignadas a los demas empleados de Ia Personeria Municipal, no se
evidencia que a alguien mas le hayan' establecido como labor “Revisary autorlzar
la elaboracion de las néminas de sueldos, el pago de cuentas de cobro, libranzas;

descuentos de némina y lo demas que se relacione con las funciones de pagaduria
de'la entidad”?5. En resumidos términos se: puede colegir que, del acaplte probatorio
-de ambas partes, la hoy demandante erala encargada de admmlstrar los gastos de

Ia entldad

El apoderado jud|0|aI aIega que eI empleo en cuestlon no esta adscrito al despacho ,
del Personero Municipal de Aguachica, sin embargo, esto no es razén suficiente
para vislumbrar que el empleo en cuestion es provisional, ‘debido a que el numeral

2 del art. 5 de la Ley 909 de 2004 establece varios criterios que se pueden utilizar
para desentrafiar-la esencia de esta clase de empleados publicos, dentro de los -
que se encuentra “c) Los empleos cuyo ejercicio implica la admlmstracmn y el
manejo directo de blenes dlneros y/o valores deI Estado ' o

i

chha excepCIon se extrapola aI caso estudlado ya que la suscrlpc|on de pohzas
~de seguro26 la certificacién bancaria del Banco de Bogota donde se le autorizaba
girar estos cheques ala accionante?, y los cheques girados-porla misma2® résultan -
ser pruebas fehacientes del manejo directo que tenia la sefiora MOJICA HERRERA

. de los bienes de la Personeria Municipal de Aguachica. En la apelacion; el abogado :
" de la demanidante manifiesta que estos actos jUI'IdICOS estuvieron permeados por
la “presién” que realizd el jefe de la entidad para “desfigurar™ la naturaleza del
vmculo Iegal no obstante no existen pruebas que sustenten tal aseveracmn

Aunado alo antenor para este Cuerpo Coleglado le asiste razén tanto a la parte
demandada como al juzgador de primer grado.en citar la Resolucién No. 087 del .
30 de fecha 30 de septiembre de 2010, mediante la cual se realiza el nombramiento.
de la actora, debldo a que este acto adm|n|strat|vo establece expresamente que

“B. Que él cargo de AuquIar Admlmstratlvo = Hab|I|tado Pag dor es de libre
Nombramiento y Remocién, se  hace necesario realizar el respectlvo
' movnmlbento.al personal de la planta de emple__ados de esta an’udad »29 :

25 Folio 33 del expediente. ‘ _ o I
26 Folio 154 del expediente.. - = = - - S o S

2 Folio 113 del expediente.
»Folio 142 del expediente.
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Del mismo modo, es “rvnene_ster, rememorar. el pronunciamiento que efectud la -
Cornision Nacional del Servicio Civil en el sub-examine, donde se constata que este

cargo (auxiliar administrativa — habilitada.pagadora) nunca ha estado registrado en

‘el Sistema de Apoyo para la Igualdad, el Mérito y la Oportunidad.— SIMO. para

“adelantar convocatoria a concurso de méritos. Esto reviste' de vital ‘importancia,

porque a la luz de este organismo descentralizar, se puede inferir que el cargo no

“ha detentado la- calidad de carrera administrativa al no promoverse concurso de
~-méritos mediante esta entidad. - SO e ‘

- De otra parte, no se advierte que el acto de desvihcula_éién de la hoy dema/n‘d-a_ntej
atienda a criterios irracionales, desproporcionados o irracionales que pudieran
afectar la prestacion del servicio publico. L T

De lo expuesto & lo Iafgo de estas lineas, se puede colegir que la parte activadela -

- litis no logré desvirtuar la presuncion de legalidad-de' la Resolucion No. 055 de 29

_de julio de 2016, en razén a que su fundamento probatorio no py_do*demostrar la

ocurrencia de alguna de las causales de nulidad solicitadas.

. Como consecuencia de lo-anterior, se confirmara la decisién adoptada por el
Despacho de instancia en el sentido de negar las pretensiones de la demanda, en

~_viftud de los argumentos expuestos en esta p‘rovidéncia.

" 3.6.- CONDENA EN COSTAS Y‘A_GENCIAS EN DERECHO, ARTICULO 188 DEL
CPACA.- - e T e

[
¥

De otra parte, no habré condena en costas habida cuenta que no aparece de que.

se hubiesen causado, tal como lo exige el numeral 8° del articulo 365 del CGP30,

. aplicable en materia contencioso — administrativa, por remisién expresa del articulo

188 del CPACA®!. .
El Consejo de Estado al respecto vdi“spuvso:f_ T e

“En este caso, rios‘hallarhbs ahté‘ el evento déS'cﬁf_itb éh' el numeral 4 dél :
~articulo 365 del C.G.P.'Sin embargo, como l0-ha precisado la Sala, esta -

-circunstancia debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que .

- dispone que “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca
que se causaron y en la medida de sy comprobacion”. En ' esas
condiciones, se advierte que, una vez revisado el expediente, no existen
elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por

- concepto de costas o agencias en derecho a cargo del ente demandado. -
en ninguna de las dos instancias. Por lo, tanto,'_se revoca I:av condena en
‘costas en primera instancia y no se .condena en costas en segunda
instancia™?2, TR S '

En razén y mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar,
administrando justicia en nombre de la-Republica y por autoridad de la ley, =

en costas se sujetard a las siguientesv reglas: (...) . ‘ , : ) .
" 8, S6lo’ habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca-que 'se tausaron y.en la medida de su’
comprobacién”, A _ R o IR " - . o
- L Art. 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en du;e se ventile un intérés.publ'ico, la sentencia

%0 “Art. 365.- En los procesos y e;n las actuaciones posteriores a aquellos e que haya controversia la condena

dispondra sobrd la condena en costas, cuya liquidacién.y ejecuicién se reg‘iréhipér las normas del Cédigo de 4

Procedimiento Civil. , o ‘ _ o .
32 CONSEJQ DE, ESTADO - SALADE LO CONTENCIOSO'ADMINISTRATI_VO - SECCION CUARTA, sentepcia del

26 de mayo de 2016,v1§adicaci6n: 13001-23-33-000-2013-000 16-01 (21559), C.P. Jorge Octavio Ramirez = -
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| FALLA

PRIMERO CONFIRMAR |a prov1denC|a del vemte (20) de marzo de dos m||
dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Octavo (8°) Admmlstratlvo de Valledupar '

de conformldad con Ias consideraciones precedentes g o

. N .
SEGUNDO Sin. condena en costas de segunda mstanCIa por no aparecerv S
causadas ‘ ‘ CE

TERCERO En f|rme esta sentencia, DEVOLVER el expedlente aI Juzgado Ocatvo;
(8°) Admlnlstratlvo deI Clrcu1to JUdICIa| de Valledupar para Io de su competenCIa IR

- COPIESE COMUNIQUESE NOTlFIQUESEYCUMPLASE

No. 015."

'DORISPINZONAMAPO ~~ CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
© N e ~ MAGISTRADO »

13




