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MEDIO DE CONT ROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo vicios o
causal de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a proferir
sentencia del medio de Control de la referencia de conformidad con los articulos
181 inciso altimo y 187 y siguientes del COCth de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Admlms{ratlvo

° L LA DEMANDA:
La sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL, por intermedio de apoderado
judicial, acudio a esta jurisdicci()n en ejercicio del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho contra el MUNICIPIO DE TUNJA y la CONTRALORIA
MUNICIPAL DE TUNJA, quien pl‘antea que se acojan las siguientes:

1. PRETENSIONES (fls.5-7 y 144-146):

Solicita se dec_lare lanulidad de la Resolucién No. 138 del 7 de noviembre del 2012

“Por medio del cual se declara i Insubsistencia de un empleado de Libre

. Nombramiento y Remocion”, proferida por el Contralor Municipal de Tunja, que
declaré insubsistente a la demandante comno ASESORA DE CONTROL INTERNO.

Como consecuencia de lo anterior solicita ordenar a la CONTRALORIA MUNICIPAL
DE TUNJA a reintegrar a lat demeindante eh sus funciones y asignaciones salariales
como Asesora de Control interho en idénticas condiciones a las que tenia cuando
desempefaba dicho cargo desde el 7 de noviembre del 2012, hasta el momento en
que se produzca el acto de nombramiento Yy posesion.

De igual forma, solicita que el MUNICIPIO DE TUNJA y la CONTRALORIA MUNICIPAL
JPE TUNJA, en aras de reparar el dafio ocasionado a la actora y a titulo de
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indemnizacion por danos materiales y morales, paguen las sumas de dinero,

discriminadas asi:

» DANOS MATERIALES A FAVOR DE 1A DEMANDANTE:

1. Los salarios, primas, reajustes o aumentos de sueldo, mensuales dejadas de recibir

en el cargo de Asesor de Cbntr_ol Interno de la Contraloria Municipal de Tunja desde
el 7 de noviembre del 2012 v las que se causen hasta que sea reintegrada a su
cargo de Asesor de Control Interno.

2. La liquidacion de prestaciones sociales desde el 7 de noviembre del 2012 y las que
se causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor de Control Interno de la

Contraloria Municipal de Tunja.

3. La suma de las cuotas mensuales del Crédito con la Cooperativa de Servicios
Publicos y Jubilados de Colombia - COOPSER:

a) El primero N° 79-03484 pagando una cuota mensual de CUATROCIENTOS
CUARENTA MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS ($440.383 mcte.).

‘ b) El segundo Cre’dité No. 85-03699 pagando una cuota mensual de
CUATROCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y CINCO
PESOS ($443.435 mcte.), desde el mes de noviembre del 2012, mds aquellas que se
causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor de Control Interno de la

Contraloria Municipal de Tunja.
. La suma de las cuotas mensuales del Crédito con el Barico Davivienda:

a) El primero N° 6117176000170261 pagando una cuota mensual de
DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL TREINTA Y DOS PESOS ($248.032 mcte.).

b) El sequndo crédito N° 5917176000557024 pagando una cuota mensual de
CUATROCIENTOS CINC UEN]‘?& Y SIETE MIL TRECIENTOS CINCUENTA Y CINCO
PESOS (§457.355 mcte), desde el mes de noviembre del 2012, mds aquellas gue se
causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor de Control Interno de la
}Contmlon’a Municipal de Tunja.
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5. La suma de las cuotas mensuales del Crédito con el Banco Falabella. Cuya

obligacion recae en la tarjeta N° **+*+w+=5044 pagando una cuota mensual de
CUATROCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS
CON 35/100($493.936.45 mcte.) desde el mes de noviembre del 201 2, mas aquellas
que se causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor de Control nterno

de la Contraloria Municipal de Tunja.

- La suma de las cuolas mensuales del Crédito con el Banco de Occidente. Cuya

obligacion recae en las siguientes tarjetas:

a) La primera N° 489925-%-*****0.536 pagando una cuota mensual promedio de
CIENTO SETENTA MIL PESOS ($170.000 mcte.).

b) La segunda N° 540625-*-*++5.01 8 pagando una cuota mensual promedio de
CIENTO SETENTA MIL PESOS ($170.000 mcte.), desde el mes de noviembre del 2012
mas aquellas que se causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor de
Control Interno de la Contraloria Municipal de Tunja.

7. La suma de las mensualidades de la pension del colegio los Angeles a nombre de
los menores ANDRES Y VALERIA SANCHEZ JIMENEZ desde el mes de noviembre del
2012, mas aquellas que se causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor
de Control Interno de la Contraloria Municipal de Tun ja. '

8. La suma de DOS MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL PESOS

($2.794.000 mcte.) por -COHCQ,UILO de impuesto predial unificado del inmueble
ubicado en la calle 76A N° 2-7]1 Mz M Lo 17 de la ciudad de Tunja, mas agquellos
que se causen hasta que sea reintegrada a su cargo de Asesor de Control nterno
de la Contraloria Municipal de Tunja.

» DANOS MORALES A FAVOR DE LA DEMANDANTE:

Solicita sean reconocidos a favor de la demandante, la suma de 50 salarios minimos

legales mensuales vigentes, como indemnizacion del davio moral sufrido.

Asi mismo, solicita que para los efectos de prestaciones sociales en general, se

}declarare que no ha existido solucion de continuidad en la prestacion del servicio
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por parte de la demandante y se ordene el cumplimiento de la sentencia en los
términos sefialados en el articulo 192 del CPACA.

Finalmente solicita condenar a las entidades demandadas a pagar las costas

procesales.
2. HECHOS DE LA DEMANDA (fls.2-5y 136-137):
Se enunciaron en resumen los siguientes:

Que el 30 de diciembre del 2011, mediante la Resolucién No. 173 la demandante
fue nombrada por el Contralor Municipal de Tunja, en el cargo de ASESOR DE
CONTROL INTERNO codigo 105 Grado 01, prestando sus servicios a partir de esa
fecha ininterrumpidamente de manera eficiente y cumpliendo con las funciones

asignadas.

Que el 07 de noviembre del 2012, el Contralor Municipal de Tunja doctor JOSE
ARMANDO PUIN, a través de la Resolucion N° 138, declard insubsistente su
nombramiento en el cargo de ASESOR DE CONTROL INTERNO, decisiéon que fue
comunicada mediante Oficio O.A. 1578 del 7 de noviembre del 2012.

Que con ocasion a su nombramiento como ASESOR DE CONTROL INTERNO, adquirié
las siguientes obligaciones, las cuales serian canceladas con el salario que recibiria
como Asesora de Control [nferno:

1. Dos Crédiios con la Cooperativa de Servicios Publicos y Jubilados de Colombia - COOPSER:
i) El primero N° 79-03484 pagando una cuota mensual de CUATROCIENTOS CUARENTA MIL
TRESCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS (8440.383 mcte.) y ii) El segundo crédito el N° 85-
03699 pagando una cuota mensual de CUATROCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL
CUATROCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS (8443.435 mcte.).

2. Dos Crédito con el Banco Davivienda: i} El primero N° 6117176000170261 pagando una cuota
mensual de DOSCIENTOS CUARENTA ¥ OCHO MIL TREINTA Y DOS PESOS ($248.032
mcte) y i) El segundo N° 5917176000557024 pagando wuna cuota mensual de
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL TRECIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS

A (3457.355 mcte.).
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3. Crédito con el Banco Falabella: obligacion adscrita a la tarjela de crédito ¥ ¥¥ ¥ Frsxkrisy
pagando una cuota mensual de CUATROCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS
TREINTA Y SEIS PESOS CON 357100 (8493.936.45 mcte.).

4. Crédito con el Banco de Occidente: obligacicn adscrita a las siguientes tarjetas de crédito: i)
La primera N° 489925-*.*%%%¥%9.536 pagando una cuoia mensual promedio de CIENTO
SETENTA MIL PESOS (8170.000 mcte.) y ii) La segunda N° 540625-*-*****5.0]18 pagando
una cuota mensual promedio de CIENTO SETENTA MIL PESOS ($170.000 mcte.).

Que adicionalmente la demandante asumié la responsabilidad de pagar
mensualmente la pension de sus dos menores sobrinos ANDRES Y VALFRIA
SANCHEZ JIMENEZ en el Colegio los Angeles; que para el mes de noviembre pago las
sumas de DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL PESOS y DOSCIENTOS SESENTA Y
SIETE MIL PESOS y que para el mes de diciembre pago por concepto de pension las
sumas de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS PESOS vy
CUATROCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL OQCHOCIENTOS PESOS respectivamente,
asumiendo también los gastos de alimentacion, transporte titiles escolares, vestido,

libros, etc., de los menores.

Que es propietaria del inmueble ubicado en la calle 76A N° 2-71 Mz M Lo 17, del cual
debié cancelar el impuesto predial unificado por la suma de DOS MILLONES
SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL PESOS (2.794.000 mcte.), dinero que tuvo
que pedir prestado para que no le embargaran su hogar, “debido a que con el salario

que obtenia como asesora de control interno iba a pagav su obligacion”.

Que la demandante al no poder cumplir con las obligaciones crediticias ya citadas
producto de la declaratoria de insubsistencia, ha padecido un perjuicio moral
r'eflej ado en sentimientos de tristeza, desesperacion y angustia constante al no tener
dinero para cumplir con el pago de los créditos y con el temor que le embarguen su

casd.

Que Ja Ley 87 de 1993, modificada parcialmente por la Ley 1474 de 2011, establece
que el Jefe de la Oficina de Control Interno sera designado por un periodb fijo de
cuatro afios en la mitad del respectivo periodo del Alcalde o Gobernador; que para
el caso bajo estudio, la mitad del periodo de la administracion de Tunja inicié el 01
Lde enero de 2012, razo6n por la cual vencia el 31 de diciembre del afio 2015 y que
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por tanto para la declaratoria de insubsistencia (7 de noviembre del afio 2012) no
habia transcurrido aun la mitad del periodo de dicha administracion.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION:

La parte demandante considera que se han vulnerado los articulos 267 al 274 de la
Constitucion Politica; articulos 1, 5, 9, 11 de la Ley 87 de 1993; articulos 27 y 29 de
laLey 489 de 1998; articulo 8 de la Ley 1474 de 2011 y el articulo 186 de la Ley 136
de 1994.

Argumenta que el acto administrativo acusado fue expedido con infraccién de las
normas en que deberia fundarse, porque se transgredio el articulo 269 de la
Constitucion Politica que obliga a las entidades pl’lblicas a cumplir la Ley que sobre
Control Interno desarrolle el legislador, como la Ley 87 de 1993, modificada
parcialmente por la Ley 1474 de 2011, normas que sefialaron el periodo fijo que
tienen los Asesores de Control Interno y que no tuvo en cuenta la Conlraloria

Municipal de Tunja cuando declaro insubsistente a la demandante.

Sefiala que también se vulnero la Ley 87 de 1993, al desconocer que el Jefe de la
Oficina Asesora de Control Interno, fue creado para todas las autoridades de control
y como tal, su periodo era fijo, por lo cual la accionante no podia ser declarara
insubsistente antes de que llegara la mitad del periodo de la actual administracion
como lo establece la Ley. |

Después de citar los articulos 5°, 9°, 10° y 11° de la Ley 87 de 1993, sefiala que
estas normas ordenan a todas las entidades del Estado a designar un Asesor de
Control Interno y que no es correcto seguir la linea interpretativa de la Contraloria
en entender que la reforma de la Ley 1474 de 2011, no le es aplicable, pues ello
generaria que en la ley no hubiese competencia para nombrar al Asesor de Control
Interno, desconociendo el articulo 11 de la Ley 87 de 1993, que le da esa facultad

al representante legal de la entidad.

Indica que el articulo 29 de la Ley 489 de 1998, sefiala que la norma es aplicable
a todas las entidades auténomds y territoriales, y que por tanto debe entenderse
frente a los efectos que sobre el sistema se apliquen que la temporalidad del cargo
Jde libre nombramiento como el de Asesor de Control Interno y por tanto la
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demandante debi0 permanecer en el cargo hasta el 31 de diciembre de 2013, por ser
este un cargo de periodo fijo y por tanto el acto de insubsistencia es contrario a la

ley v debe declararse su nulidad.

Senala que la Ley 1474 de 2011, comanmente llamada Ley anti corrupcion, por la
cual se modificaran varias leyves marco, como la disciplinaria, de contratacion estatal
y control interno, es una norma de caracter general que se aplica a “todas las
entidades estatales” incluida la Contraloria Municipal de Tunja, razon por la cual no

puede excusarse argumentando que esa ley solo es aplicable a la Rama Ejecutiva.

Refiere que aunque el cargo de Asesor de Control Interno se enmarca como de libre
nombramiento, no se configura el segundo aspecto de libre remocion, porque el
inciso segundo de la Ley 1474 de 2011, establece un periodo fijo de cuatro afios vy
en consecuencia la libre remocion se da después de cumplir el periodo que establece
la ley, razon por la cual no podia la Contraloria Municipal de Tunja dentro de su
facultad discrecional declarar insubsistente a la demandante cuando no habia

culminado su periodo que terminaba el 31 de diciembre de 2013.

Aduce que la entidad demandada también vulneré la Ley 136 de 1994, que
impone la obligacién a las Contralorias Municipales de implementar una adecuada

organizacion del sistema de control interno en su entidad.

Invoca como causal de nulidad del acto acusado la denominada “FALSA
MOTIVACION™; la cual sustenta en el hecho que si bien los actos administrativos
mediante los cuales se declara insubsistente a un empleado de libre nombramiento
vy remocidén ne se motivan, si se debe indicar la normatividad que invoca el

nominador para tomar esa decision.

Agrega que el Contralor Municipal de Tunja, motivd el acto administrativo
demandado en normas como la Ley 42 de 1993, que nada tiene que ver con las
facultades del Contralor para declarar la insubsistencia de la demandante; en la Ley
443 de 1998, que fue derogada en el afio 2004 por la Ley 909 y en el Decreto 2400
de 1968, derogado por el Decreto Nacional 1222 de 1993, norma que no da claridad
frente a la competencia que sefiala tener el contralor, configurandose de esta forma
}'una falsa motivacion en el acto administrativo acusado.
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Finalmente indica que la decisién de declaratoria de insubsistencia de la accionante
se fundamenté en unos conceptos del Departamento de la Funcién Publica, gque no
son vinculantes segiin el Decreto 01 de 1984 y que por tanto no pueden ser usados

como sustento juridico.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA:
* De la CONTRALORIA MUNICIPAL DE TUNJA:

Dentro del término legal establecido el apoderado de la entidad demandada,
contesta la demanda manifestando su oposicidbn a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en los siguientes argumentos (fls.172-
187):

Indica que el acto administrativo demandado fue expedido de conformidad con las
normas aplicables al caso concreto y con las garantias constitucionales en
observancia del debido proceso y el derecho de defensa de la actora.

Sehala que el Contralor Municipal de Tunja expidié el acto administrativo
demandado con plena observancia de los requisitos legales y sin desconocer lo
sefialado en la Ley 1474 de 2011 o Fstatuto Anticorrupcion, ya que las Contralorias
no pertenecen a la Rama Ejecutiva del orden territorial, como equivocadamente lo
interpreta Ia parte actora.

Manifiesta que el cargo de Asesor de Control Interno es un cargo de libre
nombramiento y remocion, y por tanto el nominador goza de la facultad discrecional

para remover del cargo a quien funge en éL

Refiere que el articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, que sefiala un periodo fijo de cuatro
anos para la designacion del Jefe de la Unidad de la Oficina de Control, “..no es
aplicable a la Contraloria Municipal de Tunja” (f1.178), tal y como lo ha sefialado en algunos
conceptos y pronunciamientos el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica.

Afirma que se encuentra probado dentro del expediente que el cargo que ostentaba
/(la demandante era de libre nombramiento y remocioén, y por tanto para estos
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empleos conforme lo ha sefialado la jurisprudencia del Consejo de Estado, el
nominador en virtud a la facultad discrecional que le asiste “ro requiere motivar el
acto de insubsistencia”, razon por la cual le corresponde a la parte actora demostrar

los presuntos vicios de legalidad del acto demandado.

Aduce que para este tipo de empleos la facultad discrecional del nominador es mas
amplia porque son empleados de confianzay por lo mismo goza de la facultad para
conformar su equipo de trabajo, razéon por la cual le corresponde a la parte no solo
indicar la presunta ilegalidad que contiene el acto acusado sino que debe probar que

con su refiro se desmejoro el servicio.

Sustenta que en el caso bajo estudio con la declaratoria de insubsistencia de la
demandante “no se desme foré el servicio”, por cuanto mediante la Resolucion No.
159 del 21 de noviembre de 2012, se nombro en el cargo de Jefe Oficina Asesora de
Control Interno a la doctora ELSA MARINA BRICENO PINZON, quien cumplia con los
requisitos exigidos sefialados en el Manual de Funciones de la Contraloria, y tenia

un mejor perfil y experiencia laboral que la demandante.

Sefiala que la parte actora no solicito la nulidad del acto administrativo mediante el
cual se nombro a la sefiora ELSA MARINA BRICENO PINZON, lo cual no permifiria
gque ejerciera su derecho de defensa y debido proceso, en casv de verse afectada por

la resolucion del proceso en estudio.

Manifiesta que frente a la causal dg FALSA MOTIVACION, conforme lo ha sefialado
la jurisprudencia del Consejo de Estado, esta se presenta cuando los hechos de la
decision no existieron o cirando no concuerda la realidad factica con la analizada
por la administracion y que los argumentos subjetivos que aduce la parte

demandante no configuran dicha causal.
». Del MUNICIPIO DE TUNJA:

Dentro del término procesal correspondiente, la apoderada de la entidad

demandada, present6 contestacion de la demanda (f1s.378-390), en la que sefiala que

el Municipio de Tunja no tiene injerencia en lo deprecado por la accionante sin

embargo en caso de interpretacion diferente indica que se opone a las solicitudes

J’declarativas y de condena elevadas como quiera que la entidad territorial no esta
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legitimada para soportarlas, teniendo en caenta que el acto administrativo objeto de

demanda fue proferido por la Contraloria Municipal.

Indica que respeto de las normas violadas y el concepto de violacién el Municipio de
Tunja no vulnero ninguna disposicion de orden constitucional y legal, ya que por el

contrario se ha actuado conforme a la legislaciéon nacional sobre la materia.

Sustenta gue el tipo de nombramiento que le permitié a la actora tener vinculacion
con la Contraloria Municipal es de Libre Nombramiento y Remocion, el cual conforme
a la jurisprudencia de las antas Cortes, no le otorga estabilidad alguna en el empleo,
como quiera que su provision obedece a motivos de confianza, v por tanto debe estar
dispuesto a que en cualquier momento el nominador lo desvincule para dar paso a

designar a otra persona.

Sefiala que el cargo de Asesor de Control Interno de Gestion, por regla general es de
libre nombramiento y remocion y por tanto es el nominador quien tiene la facultad
discrecional de vincular y retirar del servicio a quien ocupe tal cargoe aunado a que
conforme con lo establecido en el articulo 8° de laLey 1474 de 2011, las contralorias
municipales como entidades de control, “no estdn obligadas a designar a este
funcionario por un periodo fijo de cuatro arios, porque su aplicabilidad corresponde
a las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional y territorial.” (f.382).
' i
Indica respecto al articulo 267.4 de la Constitucion Politica, el articulo 66 de la Ley
42 de 1993 y los articulos 154 v 155 de la Ley 136 de 1994, que las Contralorias son *
instituciones de caracter técnico con autonomia administrativa y presupuestal, lo

cual implica la facultad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica

‘de la cual hacen parte y ordenar el presupuesto que se le asigne, sin que ello quiera

g

decir que gozan de personeria juridica.

Seflala que el municipio de Tunja atendiendo la naturaleza de la Contraloria
Municipal, no estd legitimado para soportar las pretensiones exigidas por la
demandante, ya que la vinculacion en el proceso se genera debido a que las
contralorias son entidades publicas que no cuentan con personeria juridica, sino que
aquellas del orden municipal v departamental se encuentran adscritas a la entidad
territorial, ya sea el Depar't'amento 0 Municipio asi como lo establece el articulo 39
de la Ley 489 de 1998.
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Finalmente como excepciones propone las que denomina:

» “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA RESPECTO DEL
MUNICIPIO DE TUNJA”; sustenta que en el presente asunto se debe analizar la
legitimacion material en 'la causa, que permite dilucidar adecuadamente la
vinculacion y responsabilidad juridica del Municipio de Tunja, respecto de las
pretensiones invocadas y que resulta obvio que no tuvo ningun tipo de injerencia,
en la produccion de la situacion factica que genera la reclamacion de la parte
demandante, atendiendo a que la declaratoria de insubsistencia fue proferida por el
Contralor Municipal de Tunja, quien conforme a la ley es el funcionario competente

para proferir esa clase de actos administrativos.

Agrega que debe aplicarse lo dispuesto en el inciso final del articulo 159 del CPACA,
que establece una excepcion en el caso de las contralorias y las personerias, ya que
estas entidades sin tener personeria juridica se les facultd de manera exclusiva para
(ue ejerzan su representacion judicial y acudan al proceso de manera independiente,
esto es, sin que deban hacerlo acompafiadas por el ente territorial al cual pertenecen.
Que no obstante, la demanda debe interponerse en contra de la Alcaldia Mayor de
Tunja - Contraloria Municipal, por ser esta la entidad con personeria juridica a la que
se encuentra adscrita la Contraloria, pero no por ello la Alcaldia debe comparecer en

el proceso, pues la representacion y defensa judicial recae en cabeza del Contralor.

» “INEXISTENCIA DEI. DERECHO RECILAMADOQO”; sefiala que la Contraloria
Municipal como organo de control, no tiene la obligacion legal de dar aplicacion a lo
contemplado en la Ley 1474 de 2011, porque es clara la voluntad del legisiador al
establecer que son las entidades de la Rama Ejecutiva del Nivel Central y Territorial,
las que deben aplicar el periodo de cuatro afios para los Jefes de la Oficina Interna

de Control.

» “COBRO DE LO NQ DEB™D(O”;indica que no le asiste razon a la parte demandante
para reclamar derecho alguno en el sub lite y que el Municipio de Tunja ha obrado
conforme a los preceptos constitucionales y legales y por tanto no hay cabida para
4 Que prosperen las pretensiones invocadas porque carecen de fundamento legal.
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II1. ACTUACION PROCESAL:
3.1 Audiencia licial: Admitida la demanda.por este Juzgado mediante proveido del
06 de febrero de 2014' y‘ notificadas las partes?, el MUNICIPIO DE TUNJA y la
CONTRALORIA MUNICIPAL DE TUNJA contestaron la demanda dentro del término
legal’; una vez corrido el correspondiente traslado de las excepciones!, mediante
proveido del 15 de octubre de 2015, se fijo fecha para audiencia inicial’ la cual se
realizé el 18 de noviembre de 2015, sin embargo fue aplazada por solicitud del
apoderado de la parte actora y reprogramada para el 03 de febrero de 2016, fecha
en la cual se continud con la audiencia inicial desarrollandose la misma en los
términos del articulo 180 del C.P.A.C.A, culminando con la fijacion de fecha para la

audiencia de pruebas’.

3.2 Audiencia de Pruebas: ¢l 18 de abril de 2016, se realiz6 la audiencia de pruebas
sin embargo fue aplazada’por solicitud de la apoderada de la parte demandada
Contraloria Municipal de Tunja y reprogramada para el 08 de julio de 2016%, fecha
en la cual se continud con la audiencia, no obstante, fue suspendida hasta tanto la
demandante designara apoderado judicial que representara sus intereses’. Por auto
del 29 de septiembre de 2016, se fijé fecha para continuar con la audiencia de
pruebas’®, la cual se realizé el 04 de noviembre de 2016, incorporandose las
documentales arrimadas y se acepté la solicitud de desistimiento de prueba
testimonial presentada por el apoderado de la Contraloria Municipal de Tunja'’; el
23 de noviembre de 2016, se continué con la audiencia de pruebas incorporandose
las documentales arrimadas y suspendiéndose la misma para el dia 03 de febrero de
2017'% fecha en la cual se continué con la audiencia incorporandose las
documentales arrimadas y suspendiéndose para el dia 27 de marzo de 2017"; fecha
en la cual se continu6 con la audiencia de pruebas incorporandose la documental

que se encontraba pendiente de recaudar y sin mas pruebas por practicar se dispuso

{Folios 151y 152 vio.
‘Folios 156 - 158
$Folios 172 - 187y 378 — 390.
‘Folios 422.
?Folios 429 y vio.
*Folios 433 - 434.
"Folios 462 - 467.
3Folios 526 - 528.
*Folios 530, 331 y 546.
BEolios 570 y vto.
HUFolios 582-385.
REolios 607-611.
ﬂjFofios 647-649.




3

%;; el Nulidad y Restablecimiento del Derecho
ot Rad: 150013333014-2013-00192-00

Consejo Supeeior ' Sentencia
de ta Judicature

que era innecesario fijar fecha para la celebracion de audiencia de alegatos y
juzgamiento, y se corri6 traslado a las partes para que presentaran por escrito sus

alegatos de conclusion™.
IV.  ALEGATOS:
» De la parte demandante (fls.665 a 671):

Dentro del término legal la apoderada de la parte actora presenta alegatos de
conclusion en los que reitera los argumentos expuestos en el escrito de demanda,
insistiendo en que las disposiciones de la Ley 87 de 1993, son aplicables de manera
homogénea a los érganos de control, por tanto pensar que la norma escapa a la orbita
de Ia Contraloria Municipa! de Tunja, conlleva a desconocer postulados de legalidad

impuestos por la constitucion y la ley.

Sustenta que es errada la posicion de la Contraloria municipal de Tunja, al
considerar que la Ley 1474 de 2011, solo es aplicable a las entidades de la rama
ejecutiva, cuando la ley debe entenderse en su mdxima expresion, es decir, que dicha
disposicion se aplica como lo senala el articulo 5 de la Ley 87 de 1993, “a todos los
organos alli descritos, entre ellos los ORGANISMOS DE CONTROL”.

Indica que el cargo de Asesor de Control [nterno es un cargo de libre nombramiento
pero no de libre remocion, porque la Tey 1474 de 2011, establecié un periodo fijo

de cuatro afios para el funcionario designado.

Manifiesta que el Contralo: Municipal de Tunja, al proferir el acto administrativo
que declaro insubsistente a la demandante, no justifico su decision en aspecto legal .
alguno, sino que lo profirio conforme al principio de autonomia y confianza que

para el caso bajo estudio no es de recibo.

« De la parte demandada Municipio de Tunja (fls.660-664):

Dentro del término legal la apoderada del MUNICIPIO DE TUNJA presenta alegatos

de conclusién reiterando los argumentos expuestos en la contestacion de la

}_"‘Folios 656-658.
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demanda, y agrega que el cargo de Asesor de Control Interno de Gestion, por regla
general es de libre nombramiento y remocién y por tanto su vinculacion y retiro del
servicio de encuentra bajo la potestad discrecional del nominador, en decir del
Contralor de Tunja, aunado a que conforme lo establece el articulo 8 de la Ley 1474
de 2011, las Contralorias ‘munjcip'ales, como entidades de control no estan
obligadas a designar a este funcionario por un periodo fijo de cuatro aflos, porque
su aplicabilidad corresponde a las entidades de la rama ejecutiva del orden nacional

v territorial.

Finalmente solicita se denieguen las pretensiones de la demanda y en su lugar se

declaren probadas la excepciones propuestas por el Municipio de Tunja.

e De la parte demandada CONTRALORIA MUNICIPAL DE TUNJA (fs.672 a
686):

Dentro de la oportunidad legal, la apoderada de la CONTRALORIA MUNICIPAL DE
TUNJA reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y agrega
que el acto administrativo demandado fue expedido sin transgredir ninguna norma
superior, circunstancia que no ha sido desvirtuada legal ni probatoriamente en este

proceso por la parte actora, conservando usi su presuncion de legalidad.

Senala que es evidente que la Ley 1474 de 2014, no es aplicable a ]a Contraloria
Municipal de Tunja, ya qué dicho ente no hace parte de la rama ejecutiva, para lo
cual hace referencia al articulo 38 de la Ley 489 de 1998, que establece la integracion

de la rama ejecutiva, sin que meucione a las contralorias municipales.

Indica también que junto a las ramas del poder encontramos unos organismos
autonomos e independientes de la nacion y que la Contraloria se ha catalogado

como uno de esos organos de control del Estado.

Realiza un estudio sobre la evolucion histérica, las funciones y generalidades de la
Contraloria, con el fin de esclarecer y dar a entender que dicha entidad no pertenece

a la rama ejecutiva, por lo tual no puede sefialarse que exista una vulneracion a la

Aley 1474 de 2011.
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Afirma que con la expedicion del acto administrativo demandado se busco mejorar
el servicio de la entidad, y que no se probo que con posterioridad a la desvinculacion
de la actora, se hubiese desmejorado el servicio, por el contrario la persona que
llegd a ocupar el cargo tenia un perfil profesional mas idoneo.

Manifiesta que no resulta éiicamente aceptables las pretensiones que hace la parte
actora dentro del presente medio de control, referentes al pago de deudas
crediticias que a motu proprio adquirid, asi como el pago de la pensiéon de sus
sobrinos cuando ni siquiera esta probado que tuviera la custodia de los mismos,
razon por la cual solicita “gue se imponga la condena de costas a la parte actora”
(f1.686).

Con fundamento en lo anterior solicita se denieguen todas y cada una de las

pretensiones y se condene en constas a la parte demandante.
e Ministerio Publico: n¢ emitio concepto.
V. ANALISIS PROBATORIO:

Al expediente se allego e:l siguiente material probatoﬁo, que fue decretado y
practicado siguiendo las formalidades preestablecidas en las normas procesales,
respetando el derecho de contradiccion, publicidad y defensa de las partes y que
por lo tanto se incorporaron al expediente como pruebas legalmente recaudadas y
allegadas a la actuacién procesal, razon por la cual se valoraran en conjunto, para

soportar la decision que en derecho corresponda:

1. Copia auténtica de la Resolucion No. 173 de 2011 “Por medio del cual se hace un
nombramiento”, a la demandante en el cargo de Asesor de Control Interno codigo
1‘05 grado 01 de libre noimbramiento y remocion, con efectos fiscales a partir del
30 de diciembre de 2011 (f1.21).

)

2. Copia auténtica del Actd de posesion del 30 de diciembre de 2011, en el cargo

de Asesor de Control Interno suscrita por la demandante (fls.22 y 188).

3. Copia auténtica de la Resolucion No. 138 del 07 de noviembre de 2012 “Por

A medio del cual se declara la insubsistencia de un empleado de Libre Nombramiento
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y Remoczon” proferlda por el Contralor Mumc1pa1 de TunJa que declaro
insubsistente a Ja demandante como Asesord de Control Interno codigo 105
grado 01 (f1.23). '

4. Copia auténtica del Oficio No. O.A 1578 del 07 de noviembre de 2012, por
"med10 del Cual se comunica el acto administrativo que declara insubsistente ala -
demandante (fL. 24) ' '

5. Copia auténtica dé la Resdiucién No. 159 del 21 de noviembre de 2012, por
medio del cual sé nombra con caracter de “ORDINARIO” a la senora ELSA MARINA™
BRICENO PINZON, en el cargo de Asesor de Control Interno codigo 105 grado 01
de ]a Contraloria Muniéipal de Tunjay Acta de posesion de Ja misma fecha (fls.25
y 26).

6. Certificacion proferida 1:‘;01" la Cooperativa de Servicios. Pablicos y Jubilados de .
Colombia - COOPSERP de fecha 25 de octubre de 2012, en la que se lndlcan 103

Credltos que tenia la demandante con esa entidad flnan(nera (fl 27).

7.‘ Certificéciones proferidas por el Banco Davivienda de fecha 20 de octubre de

2012, en las que se indica el estado de cuenta y créditos de la accionante (f.28).

8. Extracto de tarjeta de cuenta y comprobante de pago dé cuenta No. XXX
5044 del Banco Falabella de fecha 19 de diciembre de 2012 (fls 29-30).

9. Estados de cuernta tarjeta No. 48992 swwseisxg 536 del Banco de Occidente de
fe(;has 14 de diciembre de 2012y 15 de enero de 2013 (fls.31 y32).

10. Copia auténtica del recibo de pago del impuesto pred_ial-un'ificado‘ del inmueble
de propiedad de la demandante ubicado en la calle 76 A No. 2-71 Mz M Lo 17
_ .(_f_l.3_3).r _ ’ ‘

11. C0p1a autenuca del derecho de pet1c1on elevado por. la accionante a traves de
apoderado 3ud1c1al y dirigido al Contralor Mun1c1pa1 de TunJa, con radicado 0169
del 18 de febrero de 2013, medlante el Cual se sohc1ta la expedicion de copias

-auténticas (fls. 34 v 35).

12. Copla auténtica del Acuerdo Mumc1pal No. 0025 del 05 de diciembre de 2011,
“Por el cual se organiza Ia Contraloria Mumapal de Tunja, se determman las

ifunaones por. dependencms se determina la planta de personal con Codlgo y
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

grado, se f[ijan los principios generalgs inherentes a su organizacion y
funcionamierito, se establece el Manual Especifico de Funciones y de Competencias
Laborales de los empleados de la planta de personal y se dictas otras disposiciones”
(f15.37-109).

Copia de la Hoja de vida de la demandante MAGDA YOLIMA SANCHEZ
VALCARCEL, con perfil profesional de ingeniera de sistemas y especialista en
Gobierno y Gerencia Territorial (fls.189-221 y 291-324).

Acta de posesion y Copiz de la Hoja de vida de la sefiora ELSA MARINA BRICENO
PINZON {(quien fue nombrada en el cargo que ostentaba la demandante) con perfil
profesional de abogada (f1s.222-261 y 325-364).

Memorial del 16 de septiembre de 2016, suscrito por la rectora del Colegio de los
Angeles, con el que se adjuntan documentos en los que se relacionan de manera
mensual el pago de las obligaciones respecto de los menores Valeria Sanchez
Jiménez y Andrés Sanchez Jiménez, desde el mes de noviembre del 2012 a la
fecha. (f1.559-569).

Oficio del 26 de septiembre de 2016, proferido por el Banco Falabella mediante
el cual se relacionan los pagos de la obligacion suscrita por la sefiora MAGDA
YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL desde el mes de noviembre de 2012 a septiembre
de 2016, en la tarjeta No, ***«eerassxx7836 (flg,573-576).

}

Memorial del 11 de noviembre de 2016, suscrito por ¢l Representante Legal en
Asuntos Juridicos de COOPSE, mediante el cual se adjunta Estudio de Cuenta de
las obligaciones suscritas por la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL,
desde el mes de febrero de 2012 a diciembre de 2012 ( fls.590 a 594).

Memorial del 11 de noviembre de 2016, suscrito por el Director de Servicios
Agencia del BANCO DE OCCIDENTE, con el cual se adjunta certificaciéon de pagos
efectuados por la senora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL, desde el mes
de noviembre de 2012 al mes enero de 2013 (fls.598 a 602).

Memorial el 22 de noviembre de 2016, suscrito por el Director de Servicios
Agencia del BANCO DE OCCIDENTE, con el que se adjunta certificaciéon de pagos
efectuados por la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL, para el ano

12013 (fls.612).
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20. Oficio del 09 de diciembre de 2016, suscrito por la Rectora del Colegio los
Angeles, mediante el cual certifica que ¢f contrato de matricula, de los estudiantes
VALERIA SANCHE?Z JIMENEZ matriculada entre el afio 2010 al 2014 vy ANDRES
SANCHEZ JIMENEZ quieﬁ continua matriculado fue firmado por el padre de los
menores quien es el obligado a asumir dichos gastos (f1.618-621).

- 21. Oficio del 23 de diciembre de 2017, proferido por el BANCO DAVIVIENDA,
mediante el cual informa, que la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL,
es titular de la cuenta N° 6117176000170261 la cual se encuentra cancelada
desde el 31 de diciembre de 2008 y la cuenta N° 5917176000557024 cancelada
el 08 de mayo de 2015 (fls.625 a 632).

22. Oficio del 03 de marzo de 2017, proferido por el Banco Davivienda, mediante el
cual remite en medio magnético CD con el historico de pagos de las obligaciones
suscritas por la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL identificada con
Cc. No. 24179131 en las cuentas No.6117176000170261 y
N0.5917176000557024 (f1.653-655).

VL CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:
1. PROBLEMA JURIDICO: .

En audiencia inicial se fijé el problema juridico a resolver en los siguientes términos
(f1s.462 a 467):

¢St hay lugar a la declaratoria de nulidad de la Resolucion No. 138 del 07 de
~noviembre de 2012, mediante la cual el Contralor Municipal de Tunja, declara
'insubsisrehre a la demandante en el cargo que venia desempefiando como Asesorfa -
de Control Interno codigo 105, grado 017. En caso afirmativo establecer ;si tiene
derecho la accionante al réintegro al cargo gue venia desempefiando como Asesora

de Control Interno, asi como el pago de los darios materiales v morales reclamados?
2. TESIS:
De acuerdo con lo expuesto, analizada la demanda, su contestacién y las alegaciones

finales, el Despacho advierte que los argumentos relevantes de las partes, se

#Concretaran en las siguientes:
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» Tesis argumentativa propuesta por la parte demandante:

Solicita se declare la nulidad de la Resolucion No. 138 del 7 de noviembre del 2012, proferida por
el Contralor Municipal de Tunja, mediante la cual se declavo insubsistente el nombramiento de la
demandante en el cargo de libre nombramiento y remocicn como Asesora de Control Interno porgue
considera que el acto administrativo demandado fue proferido con infraccion de las normas en gque
deberia fundarse porque considera que si bien el cargo de Asesor de Control Interno se enmarca
como de libre nombramiento, no se configura el segundo aspecto de libre remocion, atendiendo a que
el articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, establece que el Jefe de la Oficina de Control Interno serd
designado por un periodo fijo de cuatro afios y en consecuencia la libre remocion se da después de
cumpliv el periodo que establece la ley, razén por la cual no podia el Contralor Municipal de Tunja,
dentro de su facultad discrecional declarar insubsistente a la demandanie cuando no habia culminado
su periodo que terminaba el 31 de diciembre de 2013

Adicionalmente, argumenta que se configura la causal de nulidad de falsa motivacién porque el
Contralor Municipal de Tunja motivé el acto administrativo acusado en normas que nada tienen que
ver con las facultades y competencias del Contralor para declarar insubsistente a la demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita ordenar a la CONTRALORIA MUNICIPAL DE
TUNJA a reintegrar a la demandante en el cargo de Asesora de Control Interno, y reconocer la
indemnizacion por los perfuicios causados con la decision administrativa proferida, mediante el pago
de salarios, primas, aumentos de sueldo, liquidacion de prestaciones sociales, el pago de las cuotas
mensuales que dejo de pagar por los créditos adguiridos con la Cooperativa COOPSER, Banco
Davivienda, Banco de occidente, Banco Falabella y las mensualidades de la pension en el colegio los
Angeles de sus sobrinos y asi mismo la suma de $2.794.000 mcte.,por concepio de impuesto predial
unificado, reconocimiento que debe hacerse desde el dia de su retiro y hasta aquel en que
efectivamente se le reintegre al servicio, por lo que se entenderd que no ha habido solucion de
continuidad en el mismo. Asi mismo solicila el reconocimiento de perjuicios morales por la suma de
30 salarios minimos legales mensuales vigentes.

s Tesis argumentativa propuesta por la parte demandada CONTRALORIA
MUNICIPAL DE TUNJA:

Se opone atodas y cada wna de las pretensiones de la demanda al considerar que el Contralor Municipal
de Tunja expidio el acto administrativo demandado con plena observancia de los requisitos legales y
sin desconocer lo sefialado en la Ley 1474 de 2011, por cuanto las Contralorias municipales, como
entidades de control no estdn obligadas a designar al Asesor de Control Interno por un periodo fijo
de cuatro afios, porque su aplicabilidad corresponde a las entidades de la rama ejecutiva del orden
nacional y territorial.

Manifiesta que el cargo que desemperid la demandante como Asesor de Control Interno es un cargo
de libre nombramicnto y remocion, y por tanto para estos empleos conforme lo ha sefialado la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, el nominador en virtud a la facultad discrecional que le asiste
“no requiere motivar el acto de insubsistencia”, razén por la cual le corresponde a la parte actora no
solo indicar la presunta ilegalidad que contiene el acto acusado sino que debe probar que con su
retiro se desmejoro el servicio.

Sustenta que con la declaratoria de insubsistencia de la demandante “no se desmejord el servicio”,
porque la persona que fue nombrada en su reemplazo tenia un mejor perfil y experiencia laboval y
finalmente sefiala que fremte a la causal de falsa motivacién, conforme lo ha sefalado la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, esta se presenta cuando los hechos de la decisién no existieron
o cuando no concuerda la realidad fdctica con la analizada por la administracion y que los
}_argumentos subjetivos que aduce la parte demandante no configuran dicha causal.
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o Tesis argumentativa pvopuesta por la parte demandada MUNICIPIO DF
TUNJA:

Sefiala que el Municipio de Tunja no tiene injerencia en lo deprecado por la accionante sin embargo
en caso de interpretacion diferente indica que se opone a las solicitudes declarativas y de condena
elevadas como quiera que la entidad territorial no estd legitimada para soportarlas, teniendo en
cuenta que el acto administrativo objeto de demanda fue proferido por la Contraloria Municipal; que
respeto de las normas violadas y el concepto de violacion el Municipio de Tunja no vulneré ninguna
disposicion de orden constitucional y legal, ya que por el conirario se ha actuado conforme a la
legislacion nacional sobre la materia.

Seflala que el cargo de Asesor de Control Interno de Gestion, por regla general es de libre
nombramiento y remocion y por tanto es el nominador quien tiene la facultad diserecional de vincular
Yretirar del servicio a quien ocupe tal cargo aunado a que conforme con lo establecido en el articulo
8° de la Ley 1474 de 2011, las contralorias municipales como entidades de control, “no estdn
obligadas a designar a este funcionario por un periodo fijo de cuatro aiios, porque su aplicabilidad
corresponde a las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional y territorial.”.

Propone como excepciones propone las que denomina: "FALTA DE LEGITIMACION EN A CAUSA
POR PASIVA RESPECTO DEL MUNICIPIO DE TUNJA” la cual sustenta en que la declaratoria de
insubsistencia fue proferida por el Contralor Municipal de Tunja, quien conforme a la ley es el
Sfuncionario competente para proferir esa clase de actos administrativos; “INEXISTENCIA DEL
DERECHO RECLAMADO” bajo la cual sefiala que la Comtraloria Municipal como drgano de
control, no tiene la obligacion legal de dar aplicacion a lo contemplado en la Ley 1474 de 2011,
porque es clara la voluntad del legislador al establecer que son las entidades de la Rama Ejecutiva
del Nivel Central y Territorial, las que deben aplicar el periodo de cuatro afios para los Jefes de la
Oficina Interna de Control; "COBRO DE LO NO DEBIDO” porque no le asiste razén a la
demandante para veclamar derecho alguno en el sub lite.

» Tesis argumentativa j:rropuesta por el Despacho:

£l juzgado denegard las pretensiones de la demanda, con fundamento en que la demandante no logré
probar los cargos de nulidad aducidos en contra del acto administrativo demandade Resolucion No.
138 del 7 de noviembre del 2012, mediante la cual el Contralor Municipal de Tunja, declar
insubsistenie su nombramiento en el cargo de libre nombramiento y remocion que venia
desempefiando como Asesora de Control Interno y en estas condiciones deberd mantenerse incolume
la presuncion de legalidad de la cual goza dicho acto.

Lo anterior, con fundamento principalmente en que el periodo fijo de cuatro afios que establece el
articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, para designar al responsable del control interno en las entidades
Y organismos estatales, no se puede aplicar a las entidades u organisntos del Estado que no
perienezcan a la rama ejecutiva del poder piblico como es el caso de las contralorias municipales,
por expreso mandato del articulo 272 de la Constitucion Politica.

En consecuencia, en el sub lite contrario a lo sefialado por la demandante el cargo de Asesor de
Control Interno se enmarca bajo los dos supuestos como de libre nombramiento y de libre remocion,
porque el periodo fijo de cuatro afios que establece en el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011, no resulta
aplicable para la designacion del cargo que desemperid la demandante como Asesora de Control
Interno de la Contraloria municipal de Tunja, atendiendo a que dicha norma reglamenta lo referente
a los servidores publicos que se desempefian en las oficinas de control interno de las entidades
pertenecientes a la rama ejecutiva, dentro de las cuales no se encuentran las contralorias municipales.

Adicionalmente, debe precisarse que de una simple lectura desprevenida de Ia Resolucion No. 173 de
2011, por medio de la cual el Contralor Municipal de Tunja, nombra a la actora en el cargo de Asesora
} de Control Interno codigo 105 grado 01 (f1.21), se advierte sin ninguna duda que dicho nombramiento
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Jue de libve nombramiento y de libre remocion; donde la "'y” que existe entre libre nombramiento y
remocion es una conjuncion copulativa” que ratifica que dicho nombramiento es adicionalmente de
libre remocion. En consecuencia se desvirtiian los argumentos que sustentan la causal de nulidad
alegada de infraccion de las normas en que deberia fundarse el acto acusado.

De otra parte, frente al cargo de nulidad de falsa motivacion, debe sefialarse que como quiera que
se encuentra acreditado que el cargo que desempeiid la demandante como Asesora de Control Interno
era un cargo de libre nombramiento y remocion, dicha circunstancia conlleva a que el acto de
insubsistencia no requiera de una motivacion expresa. Sin embargo se presume que el acto estd
Jundamentado en el mejoramiento del servicio y el interés general, y por tanto le corresponde a quien
demanda desvirtuar tal presumcion. Ahora, en el caso concreto no se demostrd que la desvinculacion de
la actora buscara ofros fines diferentes a la mejora en la prestacion del servicio, por el contrario se
encuentra probado que la persona que asumic posteriormente las funciones que desempeiié la
demandante en el cargo de Asesor de Control Interno, cumplia con los requisitos minimos para ocupar
el cargo.

Asi las cosas, en el sub examine no se observa que con la expedicion del acto acusado se haya
incurrido en la causal de falsa motivacion, por el contrario se encuenira acreditado que el nominador
obroé en ejercicio de la facultad discrecional de la cual se encuentra investido, y en donde la ley no le
exige la motivacion del acto de retiro y en consecuencia tampoco se encuentra acreditado dicho cargo
de nulidad.

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL:

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho procedera, conforme a la
siguiente motivacion:

3.1 Naturaleza del cargo ocupado por la demandante.
3.2 De los empleos de libre nombramiento y remocion.
3.3 De la desvinculacion en los cargos de libre nombramiento y remocion.

3.1. NATURALEZA DEL CARGO OCUPADO POR LA DEMANDANTE.

Por medio del Acuerdo Municipal No. 0025 del 05 de diciembre de 2011 (vigente
para el momento en que fue proferido el acto administrativo demandado)®,
proferido por el Concejo Municipal de Tunja, se suprimio y crearon los empleos en
la Contraloria Municipal de Tunja, se adopto su estructura y se establecio su planta
de personal y escala salarial. Fue asi que en virtud del articulo 9°, al establecer la

' La comjunciony se suele utilizar para indicar adicion, suma o coexistencia de varias entidades, caracteristicas

o acciones.

18 Por el cual se organiza la Contraloria Municipal de Tunja, se determinan las funciones por dependencias, se

determina la planta de personal con cédigo y grado, se fijan los principios generales inherenies a su

organizacion y funcionamiento, se establece el Manual Especifico de Funciones y de Competencias Laborales
Fde los empleados de la planta de personal y se dictas otras disposiciones” (f1s.37-109).
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“Articulo 9.- Estructura organizacional. La Contraloria de Tunja, tendra una
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Asi mismo, en el articulo 16 ibidem se sefialo que para el cumplimiento de las

funciones asignadas por la Constitucion y la Ley, la Contraloria Municipal de Tunja

tendria la siguiente planta de personal:

“r..)
NIVEL DENOMINACION CODIGO| GRADO

Directivo Contralor 010

Asesor Asesor Control Interno 105 0l
Directivo | Auditor fiscal 006 01
Directivo Jefe de Oficina Administrativa 035 07
Directivo Jefe de Oficina Juridica 035 02
Profesional | Tesorevo General 20 01
Profesional | Profesiorial especializado 222 07
Técnico Técnico Administrativo 367 05
Técnico Técnico Administrativo 367 06
Asistencial | Secretaria Ejecutivo 425 02
Asistencial | Secretario 440 0/
(.07 (fl.45).

Ahora bien, la Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden novmas qué regulan el empleo

publico, la carrera administrativa, gevencia publica y se dictan otras disposiciones”

estableci6 en su articulo 3° su campo de aplicacion asi:

a

“...ARTICULO 3° CAMPO DE APLICACION DE LA PRESENTE LEY.

()

- Rama Judicial del Poder Publico.
- Procuraduria General de la Nacion y Defensoria del Pueblo.
- Contraloria General de la Republica y Contralorias Territoriales.

()"

2. Las disposiciones contenidas en esta ley se aplicardn, igualmente, con cardctler
supletorio, en caso de presentarse vacios en la normatividad que los rige, alos servidores
publicos de las carreras especiales fales como:
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Por su parte, el articulo 5° ibidem clasifico los empleos como de carrera

administrativa, con las siguientes excepciones:

“...En la Administracion Central y érganos de control del Nivel Territorial:

Secretario General; Secretario y Subsecretario de Despacho; Veedor Delegado, Veedor
Municipal;  Director y Subdirector de Departamento Administrativo; Director y
Subdirector Ejecutivo de Asociacion de Municipios; Divector y Subdirector de Area
Metropolitana; Subcontralor, Vicecontralor o Contralor Auxiliar; Jefe de Control
Interno o quien haga sus veces; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion,
de Prensa o de Comunicaciones; Alcalde Local, Corregidor y Personero Delegado.

(...} 7. (Negrilla fuera de texto).

Con fundamento en lo anterior el caso bajo estudio se analizarabajo los parametros
que cobijan al Jefe de Control Interno o quien haga sus véces como de libre
nombramiento y remocion, aunado a que de la simple lectura gramatical de la parte
considerativa de la Resolucion No. 173 de 2011, por medio de la cual se nombré a
la demandante MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL en el cargo de Asesora de
Control Interno cédige 105 grado 01 (fl.21), se establece claramente que la
naturaleza del cargo es de libre nombramiento y remocion y en esos términos fue
nombrada; de hecho de acuerdo al acto administrativo demandado es evidente que
erala encargada de la Oficina Asesora de Control Interno de la Contraloria Municipal
de Tunja y por tanto conforme con la norma anteriormente citada, dicho cargo se
encuentra excluido del sistema de carrera, precisamente porque dicho cargo
comporta un papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacién institucional,
en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales, o los que implican
la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades.

s

3.2 DE LOS EMPLEOS DF LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION:

El Articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, establece que la regla general
es que los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, y establece
las excepciones a la regla en: los de eleccién popular, los de libre nombramiento y
remocion, los trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Veamos:

“Los empleos en los organos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptiion los de
eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y
los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
L Constitucion o la ley, serdn nombrados por concirso publico.
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El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se havdn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos
y calidades de los aspirvantes.

El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el desempeiio del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la Constitucion
o la ley.

En ningin caso la filiacion politica de los ciudadanos podrd  determinar su
nombramiento para un empleo de carvera, su ascenso o remocion”.

Por tanto, es desde la misma Carta Politica, donde se plantean excepciones a la
generalidad de la carrera administrativa, como los empleos de libre nombramiento y
remocion, en los que se busca que los cargos de mayor trascendencia, esto es de
direccidn y manejo en una entidad, por la confianza que los mismos requieren con
el nominador, puedan ser desempefiados por personas designadas por la mera
liberalidad de este.

Sobre esta forma de vinculacién al empleo publico el Consejo de Estado, Seccion
Segunda con ponencia del Dr. Gerardo Arenas Monsalve'” ha sostenido que:

“La regla general en el ejercicio de la funcién administrativa lo constituye el ingreso
mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo ha previsto el articulo 125
de la Constitucién Politica. No obstante lo anterior, hay eventos en los que la
administracion requiere cierta libertad para seleccionar y retirar a sus empleados en
atencion a la trascendencia de las funciones que desempefian y el grado de confianza
que se exige para ello.

En estos casos, advierte la Sala ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera
administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de wn proceso de
seleccion por méritos ingresan al servicio publico a desempefiar empleos con funciones
de conduccion u orientacion institucional, de las cuales como queds visto, se requiere
el mds alto grade de confianza para su desempeiio.

Asi las cosas, resulta razonable que quienes desempefian este tipo de empleos no tengan
que superar fodas y cada una de las etapas que integran un proceso de seleccion por
méritos toda vez que, se repite, el factor determinante en la provision de estos cargos es
la confianza que se predica directamente del ejercicio de las funciones de direccién u
orientacion institucional.

Sobre este particular, vale la pena sefialar que es precisamente el grado de confianza
que se exige para el desempeiio 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 ofra decision. En otras palabras, a juicio de la Sala
es claro que los actos de desvinculacion de los funcionarios de libre nombramiento y
remocién no necesitan de motivacion, en la medida que la seleccion de este tipo de

7 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia de 7 de
ﬂul’l() de 2011. Expediente: 050012331000200601107 01 (0740-2010).
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personal supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos estrictamente
personales o de confianza (...)"" (Resalta el Despacho).

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia C-514 de 1994, MP. José Gregorio

Hernandez Galindo, sobre el particular indico que:

"Estos cargos, de libre nombramiento y remocion, no pueden ser otros que los creados
de manera especifica, segiin el catdlogo de funciones del organismo correspondiente,
para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccion u orientacion institucional,
en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales, o los que implican
la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades. En
este tltimo caso no se habla de la confianza inherente al cumplimiento de toda funcién
publica, que constituye precisamente uno de los objetivos de la carrera pues el
trabajador que es nombrado o ascendido por méritos va aquilatando el grado de fe
institucional en su gestion, sino de la confianza inherente al manejo de asuntos
pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requieren cierto tipo
de funciones, en especial aguellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor
trascendencia para el ente de que se trata. 7. (Negrilla del Despacho).

Jurisprudencias transcritas que permiten colegir, que los cargos de libre
nombramiento y rermocion, son ejercidos por personas que por su alto grado de
confianza con el nominador lo acompafian en su gestion, pues son de aquetlos
cargos de direccion, confianza v manejo, en los que se desempefian funciones al
interior de la administracion, en las que se adoptan decisiones de gran trascendencia
para el cumplimiento de la mision institucional. Por tanto, frente a tales cargos, el
nominador cuenta con alguna liberalidad para la vinculacion y retiro de las personas

designadas en este tipo de cargos.

3.2 DE LA DESVINCULACION DE LOS CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION:

Al respecto, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, literal a) v paragrafo 2°, establece
la facultad discrecional de remover libremente a los empleados que ocupen un cargo

de libre nombramiento y remocion en los siguientes términos:

“(...) ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de
quienes estén desempefiando 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
nombrarmiento y remtocion;
(...)
PARAGRAFO 20. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y la ley y deberd
efectuarse mediante acto motivado.

ﬂ-L“ competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y
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remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado. (...)".

Por tanto, asi como la vinculaciéon a dichos empleos implica cierta liberalidad por

parte del nominador, la misma también se predica respecto de su retiro, el cual

puede realizarse de forma discrecional, en tanto se presume que las decisiones que

sobre el particular adopta el nominador, se hacen pensando en el buen servicio

publico.

Respecto a la forma de desvinculacion de los empleados de libre nombramiento y

remocion, el Consejo de Estado ha indicado que:

“El acto de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocién es
discrecional y debe ser adecuado a los fines de la norma que lo qutoriza. Y si bien es
cierto que tal potestad no es omnimoda, en forma tal que pueda llegar a convertirse en
arbitrariedad, dicha facultad estd amparada legalmente cuando se trata de una
atribucion cuya conveniencia y oportunidad, estd enmarcada dentro de la racionalidad
de la medida. '

Cuando se ha otorgado a los nominadores la facultad discrecional para remover
libremente a sus empleados, éstos gozan de un cierto margen de libertad, para decidir
con qué funcionarios cumple mejor la administracion los fines que se le han
encomendado, por ello en el efercicio de funciones publicas debe existir un
entendimiento entre empleado y empleador; asi cuando se rompe dicha armonta, por la
inconformidad del funcionario respecto de la manera como entiende la salvaguarda de
sus intereses, ya el buen servicio no puede cumplirse, pues no se da, como es obvio, la
comunidad de fines e intereses.

Por ello, resulta razonable en aras del interés de la institucion, al cual debe ceder el
interés particular, que el nominador en ejercicio de su potestad discrecional pueda
retirar del servicio a los funcionarios de libre nombramiento y remocion para
reacomodar su equipo. ”'* (Resalta el Despacho).

La permanencia o no en el cargo, va directamente ligada con el entendimiento v

grado de confidencialidad que se dé con el nominador, a efectos de garantizar el

cumplimiento de los fines e intereses de la entidad estatal. Sobre el particular, la

misma Corporacion en pronunciamiento de 31 de enero de 2008, indicé:

“Fn esas condiciones es de resaltar que lu actora desemperiaba un cargo de confianza y
manejo (Director Regional), que su vinculacién se realizé bajo la modalidad de
empleado de libre nombramiento y remocion, es decir que podia ser retirada del
servicio sin motivar el acto de desvinculacion.

Siendo el cargo que ocupaba la demandante de aquellos de confianza, direccion y
manefo, la ley les ha dado el tratamiento especial de ser ejercidos sdlo por aquelias
personas Hamadas por el nominador a acompaiiarlo en su gestion en razén del alto

2 CONSEJO DE ESTADQ. SECCION SEGUNDA. Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero. Sentencia veintidds
JL(ZZ) de marzo de dos mil siete (2007).
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grado de confiabilidad que en ellas debe depositar. En consecuencia, resulta razonable
que en aras del interés institucional, el nominador -en ejercicio de su potestad
discrecional- pueda retirar del servicio a funcionarios de libre nombramiento y
remocion para reacomodar su equipo de trabajo. Esa facultad discrecional para
remover libremente a sus empleados otorgada a los nominadores implica un cierto
margen de libertad, para decidir con qué funcionarios cumple mejor la administracion
los fines encomendados a la entidad a su cargo.

La situacion laboral que regia a la demandante, no le otorguba ningim fuero de
estabilidad relativa, pues esta Corporacion ha sostenido reiteradamente que cuando la
administracion decide declarar insubsistente a un servidor piiblico de libre
nombramiento y remocion, se presume que se realizo en procura del buen servicio
publico, conforme con la facultad discrecional del nominador para disponer de los
cargos cuyos fitulares no estan amparados por algim fuero especial de inamovilidad, "
(Negrilla del Despacho).

Asi las cosas, el retiro del servicio de los empleados de libre nombramiento y
remocion, obedecen ala facultad discrecional del nominador sin que para el ejercicio
de esta facultad, deba mediar motivacion alguna. No obstante, esta medida debe
estar inspirada en razones de buen servicio, por lo que resulta procedente su
expedicion de forma inmotivada, sin procedimientos o condiciones, como lo ha

sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado®.

Acto Administrativo que se encuentra amparado bajo la figura de la presuncion de
legalidad, en virtud del cual las autoridades en el ejercicio de sus funciones estan
sometidas ala Constitucion, la Ley y los Reglamentos, y “opera en el quehacer de la
administracion piblica imponiendo una determinada modalidad de obrar ajustada a
las reglas juridicas y politicas, de legitimidad o juridicidad estricta y de oportunidad

0 conveniencia ™',

El tratadista JAIRO VILLEGAS ARBELAEZ, en su obra “Insubsistencia Laboral Reglada,
discrecional y arbitraria™, sefialé contrariamente a lo que vulgar o abusivamente se
cree, la potestad discrecional no es abstracta, ni absoluta, ni ilimitada, ni indefinida,
ni extrajuridica, ni caprichosa. Tampoco es 10 que en épocas tenebrosas se conocio
como el juicio secreto o de verdad sabida y buena fe guardada. Precisod ademas, que
la misma no se concibi6 para satisfacer caprichos individuales, pues es la forma de

? CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B". Consejero Ponente: BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia de Treinta ¥ Uno (31) De Enero De Dos Mil Ocho (2008).

" Ver entre otras: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccicn Segunda, Subseccion B
sentencia del 1°. de noviembre de 2007, Expediente No. 250002325000]99902672 01 (4249-2004), Actora:
Yolanda Teresa Gomez Fajardo, Consejerc Ponente: Dr. Jesiis Marfa Lemos Bustamante

21 DROMI, ROBERTO, Derecho Administrativo, 4° edicion, 1995, pdgina 29,

2 VILLEGAS ARBELAFEZ, Jairo. INSUBSISTENCIA LABORAL REGLADA, DISCRECIONAL Y ARBITRARIA.

;_Editorial LEGIS. 2001, pdg. 30
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expresion de la arbitrariedad, mientras que el poder discrecional se ejerce sometido

a normas inviolables como las reglas de derecho preexistentes.

Sobre el particular el Consejo de Estado ha sefnalado que:

“En un Estado de Derecho, la facultad de libre nombramiento y remocion no equivale
a la arbitrariedad, pues el oforgamienio de facultades, por amplias que ellas sean para
apreciar los hechos y temar las decisiones mds convenientes al bien comiin y
concretamente al buen servicie, supone una subordinacion de medie a fin; sin ésta el

poder discrecional degeneraria en la arbitrariedad que es la total negacion del Estado

4. CASO CONCRETO:

de Derecho’**

Descendiendo al caso bajo estudio observa el Despacho que la demandante pretende
la nulidad de la Resolucion No. 138 del 7 de noviembre del 2012, proferida por el
Contralor Municipal de Tunja, mediante la cual se declard insubsistente el

nombramiento de la demandante en el cargo de libre nombramiento y remocion

como Asesora de Control Interno y como consecuencia de ello el reintegro al cargo

que venia desempefiando y el reconocimiento de la indemnizacion solicitada por

concepto de dafios materiales y morales,

porque considera que el acto

administrativo demandado fue proferido con infraccién de las normas en que

deberia fundarse y falsa motivacion.

Con infraccion de las normas en que deberia fundarse el acto acusado porque

considera que si bien el cargo de Asesor de Control Interno se enmarca como de libre

nombramiento, no se configura el segundo aspecto de libre remocion, atendiendo a

que el articulo 8 de laley 1474 de 2011, establece que el Jefe de la Oficina de Control

Interno sera designado por un periodo fijo de cuatro afios y en consecuencia la libre

remocion se da después de cumplir el periodo que establece la ley, razén por la cual

no podia el Contralor Municipal de Tunja, dentro de su facultad discrecional declarar

insubsistente a la demandante cuando no habia culminado su periodo que terminaba

el 31 de diciembre de 2013. Adicionalmente, argumenta que se configura la causal

de nulidad de falsa motivacién porque el Contralor Municipal de Tunja motivo el

acto administrativo acusado en normas que nada tienen que ver con las facultades

y competencias del Contralor para declarar insubsistente a la demandante.

& 7 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda sentencia de 5 de mayo de 1972,
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Por su parte, Ia apoderada de la entidad demandada CONTRALORIA MUNICIPAL
DE TUNJA se opone a todas v cada una de las pretensiones de la demanda al
considerar que el Contralor Municipal de Tunja, expidio el acto administrativo
demandado con plena observancia de los requisitos legales y sin desconocer lo
seflalado en la Ley 1474 de 2011, por cuanto las Contralorias municipales, como
entidades de control no estan obligadas a designar al Asesor de Control Interno por
un periodo fijo de cuatro anos, porque su aplicabilidad corresponde a las entidades
de la rama ejecutiva del orden nacional y territorial. Asi mismo sefiala que el cargo
que desempeno la actora es un cargo de libre nombramiento y remocion, y por tanto
el nominador en virtud a la facultad discrecional que le asiste “no requiere motivar
el acto de insubsistencia”. Finalmente sefiala que los argumentos subjetivos que

aduce la parte demandante no configuran la causal de falsa motivacion.

Asi mismo, la apoderada del MUNICIPIO DE TUNJA sustenta que esta entidad no
tiene injerencia en lo deprecado ‘por la accionante sin embargo en caso de
interpretacion diferente indica que se opone a las pretensiones elevadas como guiera
que la entidad territorial no esta legitimada para soportarlas, teniendo en cuenta que
el acto administrativo objeto de demanda fue proferido por la Contraloria Municipal;
que el Municipio de Tunja no vulner6 ninguna disposicién de orden constitucional y |
legal, va que por el contrario se ha actuado conforme a la legislacién nacional sobre
la materia. Asi mismo indica que el cargo de Asesor de Control Interno de Gestion,
es de libre nombramiento y remocion y por tanto es el nominador quien tiene la
facultad discrecional de vincular y retirar del servicio a quien ocupe tal cargo,
aunado a que conforme lo establece e] articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, las
contralorias municipales como entidades de control, “no estdn obligadas a designar
a este funcionario por un periodo fijo de cuatro avos, porqgue su aplicabilidad
corresponde a las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional y

territorial”. |

Al respecto, la documentacion aportada al plenario permite evidenciar con mayor
claridad la ocurrencia de los hechos relevantes que se encuentran debidamente

demostrados:

- Que a través de la Resolucion No. 173 del 30 de diciembre de 2011, el
Contralor Municipal de Tunja, nombroé a la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ

A VALCARCEL, para desempenar el cargo de libre nombramiento y remocion
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como Asesora de Control Interno coédigo 105 grado 01>

- Que mediante la Resolucion No. 138 del 07 de noviembre de 2012, el
Contralor Municipal de Tunja, declaré insubsistente el nombramiento de la
sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL como Asesora de Control

Interno. Para el efecto dispuso lo siguiente®:;

“(...) ARTICULO 1° -Decldrese insubsistente el nombramiento de la ingeniera
MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL, identificada con cédula de
ciudadania No. 24.179.131 expedida en Togui, quien ocupaba el cargo de Asesora

de Control Interno Codigo 105, Grado 01 de la Contraloria Municipal de Tunja.

ARTICULO 2°.- la presente resclucion rige a partir de su expedicion.

(..)"

- Que mediante Oficio No. O.A 1578 del 07 de noviembre de 2012, el
Contralor Municipal de Tunja, le comunica a la demandante el acto
administrativo que declara insubsistente su nombramiento como Asesora de

Control Interno, a partir de la fecha de la respectiva comunicacion.®,

En este orden, procede el Despacho a establecer si como lo seiiala la parte actora el
acto administrativo demandado Resolucién No. 138 del 7 de noviembre del 2012,
fue proferida con infracciéon de las normas en que deberia fundarse y falsa
motivacion, para proceder a declarar su nulidad.

Al respecto, es importante sefalar que la Constitucion Politica establecid en el

articulo 267%, que la Contraloria General de la Repiiblica es una entidad de caracter

2 Visible a folio 21 del expediente.

¥ Visible a folio 23 del expediente.

* Visible a folio 24 del expediente. :

7fL) ARTICULQ 267, El control fiscal es una funcién piblica que ejercerd la Contralorta General de la
Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o exntidades que manejen
fondos o bienes de la Nacion. '

Dicho control se ejercerd en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios
que establezca la ley. Esta podrd, sin embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por
empresas privadas colombianas escogidas por concurso prblico de méritos, y contratadas previo concepio del
Consefo de Estado.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales. En los
casos excepcionales, previstos por fa ley, la Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas de
cualquier entidad territorial. :

La Contraloria es una entidad de cardcier (écnico con autonomia administrativa v presupuestal, No tendrd
Junciones administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacion.

Ll
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técnico con autonomia administrativa y presupuestal. De igual forma, en el articulo

272 ibidem en cuanto a las contralorias locales sefiald:

“Articulo 272,

{..) _

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el dmbito de su
Jurisdiceion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Repiiblica en el
articulo 268 y podrdn, segun lo autorice la ley, comtratar con empresas privadas
colombianas el ejercicio de la vigilancia fiscal.

()"

Asl mimo, la Ley 42 de 1993, que reglamento lo relacionado con la “Organizacion
del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”, sefiald en

cuanto a las contralorias distritales y municipales lo siguiente:

“Articulo 65°.- Las contralorias departamentales, distritales y municipales realizan la
vigilancia de la gestion fiscal en su jurisdiccion de acuerdo a los principios, sistemas
v procedimientos establecidos en la presente ley.

Les corresponde a las asambleas departamentales y a los concejos distritales y
municipales la organizacion y funcionamiento de las contralorias que haya creado
la ley.

Articulo 66°.- En desarrollo del articulo 272 de la Constitucion Nacional, las
asambleas y concejos distritales y municipales deberdn dotar a las contralorias de su
Jjurisdiccion de autonomia presupuestal, administrativa y contractual, de tal manera
que les permiia cumplir con sus funciones como entidades técnicas.

(-...)”7 (Negrilla del Despacho).

Por otro lado la Ley 1474 del 12 de julio de 2011, “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion piiblica”, que modifico
las competencias para designar al responsable del control interno en las entidades

y organismos estatales, dispuso en el articulo 8° lo siguiente:

“(..) Articulo 8°. Designacion de responsable del control interno. Modifiquese el
articulo 11 de la Ley 87 de 1993, que quedard ast:

Para la verificacion y evaluacion permanente del Sistema de Control, el Presidente de
la Repiiblica designard en las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional
al jefe de la Unidad de la oficina de control interno o quien haga sus veces, quien serd
de libre nombramiento y remocion.

Cuando se trate de entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, la designacion
se hard por la mdxima autoridad administrativa de la respectiva entidad territorial. Este
funcionario serd designado por un periodo fijo de cuatro adios, en la mitad del
respectivo periodo dei alcalde o gobernador.

I




i py o

Conscjn Superior
e da Judicarra

{...)" (Negrilla del Despacho).

32

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad: 150013333014-2013-00192-00
Sentencia

Del anterior precepto normativo se puede concluir en primer lugar que la autoridad

competente para designar 4l Jefe de la unidad u oficina de control interno, en las

entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional, no es ya el

representante legal de la entidad ni el maximo directivo del organismo respectivo,

sino el Presidente de ]la Republica. En este orden, cuando se trate de entidades del

orden territorial, e] nombramiento estaria a cargo del Alcalde o Gobernador, segun

sea el caso.

Ahora, se hace necesario en el caso bajo estudio precisar cuales son las entidades de

la Rama ejecutiva para lo cual debe sefalarse que e} articulo 38 de la Ley 489 de

1998 establecio las entidades que pertenecen a esta:

“(...) Articulo 38. Imegrdcién de la Rama Ejecutiva del Poder Piblico en el orden
nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Piiblico en el orden nacional, estd integrada por
los siguientes organismeos y entidades:

1. Del Sector Central:

a) La Presidencia de la Reptiblica;

b) La Vicepresidencia de la Republica;

¢) Los Consejos Superiores de la adminisiracion;

d) Los ministerios y departamenios administrativos;

e) Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personetia juridica.

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

¢) Las superintendencias v las unidades adwministrativas especiales con personeria
Juridica; _

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios; C

¢) Los institutos cientificos y tecnologicos;

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las demds entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Piiblico.

()

Adicionalmente e] articulo 39 ibidem se establecié que las gobernaciones, alcaldias,

secretarias de despacho y los departamentos administrativos son los organismos

principales de la administracion en el correspondiente nivel territorial.

Con fundamento en el anterior analisis normativo es dable concluir no solamente

que

las Contralorias municipales gozan de autonomia presupuestal,

I_administrau'va y contractual, conforme a lo establecido por el articulo 272 de la
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Constitucion Politica y el articulo 66 de laley 42 de 1993, sino que dichas entidades

no hacen parte de la rama ejecutiva, pues si bien se considera que las ramas del

poder publico son tres, a saber, ejecutiva, legislativa y judicial, junto a ellas se ha
estructurado otros organismos separados de las mismas, pero que hacen parte de la

estructura del Estado®®.

Al respecto, en Sentencia C-365 de 2001, la Corte Constitucional ha sostenido que
las Contralorias Municipales no hacen parte de la Rama Ejecutiva, ni se encuentran

supeditadas a ésta, en los siguientes términos:

)

La Constitucion Politica no involucra a las coniralorias municipales dentro del
concepto de administracion local, y mal haria en hacerlo, toda vez que son organismos
que dentro del dmbito de su jurisdiccion estdn llamados a ejercer la vigilancia de la
gestion fiscal de la administracion municipal, en forma posterior y selectiva, de
acuerdo con lo estipulado en la regla 272 de la Carfa Politica, que para estos efectos
les reconoce las mismas funciones y caracteristicas de la Contraloria General de la
Republica, ente las cuales se destaca su cardeter técnico y su autonomia administrativa
¥ presupuestal, sin que en ningiin momento puedan efercer funciones administrativas
distintas de las inherentes a su propia organizocion, segin las voces del articulo 268
Superior.

La independencia funcional y orgdnica de estos entes de control local con respecto a la
denominada administracion municipal, se halla garantizada por la forma en que debe
ser determinada su estructura administrativa, como quiera que la norma superior en
comento dispone que compefe a las asambleas y concejos distritales y municipales
organizar las respectivas coniralorias, como entidades técnicas dotadas de autonomia
administrativa y presupuestal,

f...)7 (Negrilla del Despacho).

Ahora, sustenta la parte demandante que el acto administrativo demandado
mediante el cual se declar6 insubsistente su nombramiento en el cargo de Asesora
de Control Interno fue prbferido con infracciéon de las normas en que deberia
fundarse porque trasgrede el articulo 8" de la Ley 1474 de 2011, que establece que
el Jefe de la Oficina de Control Interno sera designado por un periodo fijo de cuatro
afios en la mitad del respectivo periodo del Alcalde o Gobernador v que para el caso
bajo estudio cuando fue declarada insubsistente (7 de noviembre del afio 2012) no
habia transcurrido aun la mitad del periodo de la administracion de Tunja

@ Al hablar de organos autdnomos e independientes de la Nacion, debemos hacer referencia al Ministerio
Pitblico, constituido por la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo, incluidos dentro de
los drganos de control vy fiscalizacion, y que junto con la Contraloria General de la Republica han sido
catalogados como los organismos de control del Estado. Junto a ellos se clasifica la Organizacion Nacional

L Electoral, integrada por [a Registraduria Nacional del Estado Civil y el Consejo Nacional Electoral.
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Al respecto, debe sefialarse que el periodo fijo de cuatro afios gue establece el
articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, para designar al responsable del control interno
en las entidades y organismos estatales, el cual alega en su defensa la demandante,
no se puede aplicar a las entidades u organismos del Estado que no pertenezcan
a la rama ejecutiva del poder publico como es el caso de las contralorias

municipales, por expreso mandato del articulo 272 de la Constitucion Politica.

En este mismo sentido se pronuncio la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
sentencia del veintiséis (26) de enero de 2017, Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ, en la que al analizar un caso de similares contornos concluyo lo

siguiente:

“En ese sentido, la regla establecida en los articulos 8 y 9 de la Ley 1474 de 2011, la
cual alega en su defensa el sefior Fernando Reyes Moscoso, no se puede aplicar a las
entidades u organismos del Estado que no pertenezcan a la rama ejecutiva del poder
publico en el orden nacional, ni a las entidades tervitoriales o los Organos
constitucionales auiénomos e independientes, como tampoco a las entidades dotadas de
un régimen de autonomia por la Constitucién Politica. Ello se desprende no solo de lo
expresamente estipulado en la Ley 1474 de 2011, sino de los principios constitucionales
que consagran la separacion de los poderes piiblicos y la autonomia constitucionalmente
atribuida a detevminadas entidades del Estado, como es el caso de las contralorias
departamentales, distritales y municipales, por expreso mandato del articulo 272 de la
Constitucion Polftica,

(..)

!
En otras palabras, no le asiste razén al demandante cuando sefiala que la auioridad

competente para declarar la insubsistencia de su nombramiento le correspondia al
Alcalde Municipal y no el representante legal del ente de control en donde laboraba,
como quiera que la norma cuya aplicacion se reclama (Ley 1474 de 2011) no puede
tener efectos en el caso en concreto, en la medida en que la misma regula lo atinente a
fos servidores piiblicos que se desempefian en las oficinas de control interno de las
entidades pertenecientes a la rama ejecutiva, dentro de las cuales no se encuentran las
contralorias. . (Negrilla del Despacho).

Por tanto, atendiendo el anterior precedente jurisprudencial que resulta aplicable
para el caso bajo estudio, concluye el Despacho que contrario a lo sefialado por la
demandante el cargo de Asesor de Control Interno se enmarca bajo los dos
supuestos como de libre nombramiento y de libre remocién, porque el periodo fijo
de cuatro afios que establece en el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011, no resulta
aplicable para la designacion del cargo que desempené la demandante como
Asesora de Control Interne de la Contraloria municipal de Tunja, atendiendo a que

dicha norma reglamenta lo referente a los servidores publicos que se desempefan

’_en las oficinas de control interno de las entidades pertenecientes a larama ejecutiva,
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dentro de las cuales no se encuentran las contralorias municipales.

Aunado a lo anterior, debe precisarse que desde una simple lectura desprevenida de
la Resoluciéon No. 173 de 2011, por medio de la cual el Contralor Municipal de Tunja,
nombra a la actora en el cai‘go de Asesora de Control Interno cédigo 105 grado 01
(fl.21), se advierte sin ninguna duda que dicho nombramiento fue de libre
nombramiento y de ]ibfe remocion, donde la “y” que existe entre libre
nombramiento y remocién es una conjuncion copulativa® que ratifica que dicho

nombramiento es adicionalmente de libre remocion.

Ademas de los argumentos expuestos en precedencia cabe sefialar que en el
preambulo de la Resolucion No. 173 de 2011, no aparece como sustento normativo
del nombramiento realizado a la demandante la Ley 1474 de 2011, que invoca para
acceder a las suplicas de la demanda, y por tanto no cabe la menor sombra de duda
que desde Ia expedicion de dicha resolucion la actora tenia pleno conocimiento de

la naturaleza del cargo parz el cual habia sido nombrada.

v

‘

En consecuencia es claro ique el acto administrativo demandado mantiene su
presuncion de legalidad como quiera que no se acredita la causal de nulidad

alegada de infraccion de las normas en que deberia fundarse.

De otra parte, sustenta la demandante que el acto administrativo acusado fue
proferido con falsa motivacién porque el Contralor Municipal de Tunja motivo el
acto administrativo acusado en normas que nada tienen que ver con las facultades

y competencias del Contralor para declarar insubsistente a la demandante.

Al respecto, debe precisarse que la necesidad de motivacion de los actos
administrativos admite excepciones, una de las cuales es, justamente, la de los actos
de desvinculacion de los funcionarios de libre nombramiento y remocion, excepcion
que encuentra su soporte en normas superiores. La propia Carta' admite la existencia
de cargos que no son de carrera administrativa, respecto de los cuales el nominador

puede nombrar y remover libremente a quienes han de ocuparlos®.

[ g conjunciony se suele utilizar para indicar adicion, suma o coexistencia de varias entidades, caracteristicas
o acciones.

B °Corte Constitucional, sentencia C-734 de 2000, MAGISTRADO PONENTE: Dr. Viadimiro Naranjo Mesa.
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Ahora, como quiera que el caso bajo estudio se encuentra acreditado que el cargo
que desempeil6 la sefiora MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL como Asesora de
Control Interno era un cargo de libre nombramiento y remocion, dicha
circunstancia conlleva a que el acto de insubsistencia no necesite de una motivacion
expresa, 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.
Sin embargo se presume que el acto esta fundamentado en el mejoramiento del

servicio y el interés general.

En otras palabras, cuando se trata de un cargo de libre nombramiento y remocion,
como el desempefiado por la demandante, la administracion no tiene el deber de
motivar el acto administrativo por medio del cual se declara una insubsistencia. Al
respecto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, se pronuncio en sentencia del 4
de noviemhre de 2015, donde fue ponente el Consejero doctor William Hernandez
Gomez, en la que se sefialo:

“La Corte Constitucional’ y el Consejo de Estado™ han sostenido que los empleados
que ocupen cargos de libre nombramiento y remocion pueden ser retirados del cargo
mediante la declaratoria de insubsistencia, sin necesidad de que el acto administrativo
esté motivado, toda vez que se trata de posiciones de confianza y manejo.

No obstante, y como lo han sefialado las referidas Corporaciones ello no implica que la
decision no deba estar fundada en razones del mejoramiento del servicio. En esa medida
no se trata de una potestad absoluta que permita separar del cargo a funcionarios por
razones arbitrarias o caprichosas [ ... J”. (Resaltado del por la Despacho).

Por tanto, la atribucion discrecional de desvincular del servicio no es absoluta, pues
debe estar fundamentada en el mejoramiento del servicio publico y el interés
general. Sin embargo, en principio, la decisiéon goza de presuncion de legalidad y de
haber sido adoptada en araé del buen servicio, le corresponde a quien demanda el
acto desvirtuar tal presuncisn.

Ahora, en el caso concreto no se demostr6 que la desvinculacién de la demandante
buscara otros fines diferentes a la mejora en la prestaciéon del servicio, por el
contrario se encuentra acreditado que la persona que asumié posteriormente las
funciones que desempefié la demandante en el cargo de Asesor de Control Interno,

cumplia con los requisitos minimos para ocupar el cargo.

*" Corte Constitucional. Ver entre otras sentencias: T-494 de 2010y T-686 de 2014.

j. 32 Consejo de Estado. Ver entre otras sentencias: Radicados 4464-04, 1260-12 y 1928-13.
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Cabe precisar que si hien es cierto la declaratoria de insubsistencia de un cargo
puede llegar a generar inestabilidad laboral, también lo es que la estabilidad no es
un atributo propio de los empleos de libre nombramiento y remocion en tanto si de

los vinculos laborales de carrera.

Debe recordarse como bien lo sabe la demandante que su nombramiento fue
ordinario, vale decir, que obedecid6 a una designacién discrecional previo
cumplimiento de requisitos reglados de experiencia, academia e i.doneidad, pero que
sobre el mismo podia, conforme a la facultad a discrecionalidad conferida al
nominador, retirarla del cargo toda vez que es una causal legal prevista para tal fin,
como va se sefialo, decision que se debe plasmar en un acto administrativo que se
presume legal pero que es desvirtuable, dado que no puede ser un acto arbitrario ni
desproporcionado a sus propositos. En este caso, se insiste, no hubo ninguna prueba
directa o indirecta que evidenciara que existieron fines diversos a los que se

presume con la expedicion del acto de insubsistencia.

Por tanto, en el caso concreto no se observa que con la expedicion del acto acusado
se haya incurrido en la causal de falsa motivacién alegada, bajo el entendido que el
nominador obrd en ejercicio de la facultad discrecional de la cual se encuentra
investido, y en donde la ley no le exige la motivacion del acto de retiro y en

consecuencia tampoco se encuentra acreditado el cargo de falsa motivacion.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, el Despacho concluye que para el
caso bajo estudio no se encuentra acreditada la configuraciéon de los cargos de
nulidad aducidos en contra del acto administrativo demandado, y en estas
condiciones debera mantenerse incolume la presuncion de legalidad de 1a cual goza
dicho acto, lo cual impone denegar las pretensiones de la demanda.

Finalmente, obra a folio 694 memorial poder conferido por la sefiora MAGDA
YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL, quien actiia como demandante dentro del proceso
de la referencia a la abogada NANCY LILIANA SISSA MUNOZ, el cual por reunir los
Jrequisitos del art. 74 del C.G.P, se procedera a reconocera personeria.
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s COSTAS Y AGENCIAS EN GERECHO:

Atendiendo lo contemplado en el numeral 1 del articulo 365 del C.G.P, el Despacho
impone condenar en costas a la parte vencida, esto es la parte demandante senora
MAGDA YOLIMA SANCHEZ VALCARCEL, y acogiendo la reciente sentencia del
Consejo de Estado de fecha 7 de abril de 2016, NI 1291-2014, Secciéon 2 subseccion
A. Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, que senala el criterio objetivo de valoracion

para la condena en costas.

De acuerdo a lo anterior, la.condena se liquidara por la Secretaria de éste Despacho

y seguira el tramite contemplado en el articulo 366 y ss del C.G.P.

Tomando en consideracion el articulo en comento, el juzgado fija las agencias en
derecho que se hayan causado dentro del presente asunto, de conformidad al
Acuerdo No. PSAA16-10554 del Consejo Superior de la Judicatura, de fecha 5 de
agosto de 2016, acto administrativo que en su articulo 5°, numeral 1. PROCESOS
DECLARATIVOS EN GENFRAL, fija como tarifa por la cuantia, cuando en la demanda
se formulen pretensiones de contenido pecuniario, de menor cuantia, entre el 4% y
el 10% de lo pedido. En ese sentido, se fija como agencias en derecho el 4% de la
estimacion de la cuantia sefialada por el Tribunal Administrativo de Boyaca en auto
del 25 de julio de 2013 que fue de $27.596.430,90 (fls.126-128 vto.) y en atencidn a
la duracion del proceso, la naturaleza y calidad de la gestion desarrollada, y que
corresponde a la suma de UN MILLON CIENTO TRES MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA
Y SIETE PESOS M/CTE ($1.103.857), suma que se debera cancelar la demandante a
favor del MUNICIPIO DE TUNJA y la CONTRALORIA MUNICIPAL DE TUNJA, en un |
porcentaje correspondiente al 50% para cada Entidad.

TII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de

Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.
RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda formuladas por la seniora MAGDA
ﬂOHMA SANCHEZ VALCARCEL, contra el MUNICIPIO DE TUNJA vy la
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CONTRALORIA MUNICIPAL DE TUNJA, por las razones expuestas en la parte
motiva de la presente providencia. '

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante. Por secretaria efectiiese la

respectiva liquidacion.

TERCERO: FIJAR como agencias en derecho la suma de UN MILLON CIENTO TRES
MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SIETE PESOS M/CTE ($1.103;857) suma que se
debera cancelar la demandante a favor del MUNICIPIO DE TUNJA y la CONTRALORIA
MUNICIPAL DE TUNJA, en un porcentaje correspondiente al 50% para cada Entidad.

CUARTO: Notificar esta providencia en los términos del articulo 203 del CPACA en

concordancia con lo dispuesto en el articulo 295 del Codigo General del Proceso.

QUINTO: RECONOCER personeria a la abogada NANCY LILIANA SISSA MUNOZ,

como apoderada de la parte demandante en los términos del poder conferido obrante

a folio 694 del expediente. :

SEXTO: Una vez en firme esta providencia archivese el expediente, dejando

previamente las anotaciones y constancias de rigor. Si existe excedente de gastos

procesales devuélvase al interesado. Realicese las ¢onstancias de rigor en el sistema de

informacién judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Sy

JAVIE

JUZGADO CATORCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

El falle anterior se \ificé por Estado N*_________ de HOY
“ 3 ,[” Ziim siendo las 8:00 A.M.

SECRETARIA
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