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Actor: GLORIA MERCEDES SUAREZ GONZALEZ

Accionado: INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS.

Tramite: LEY 1437 DE 2011

Asunto: INSUBSISTENCIA - COMISION DE SERVICIOS -

DECLARACION DE INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE
LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOC[ON.
Decision: CONFIRMA SENTENCIA QUE NEGO PRETENSIONES

FALLO SEGUNDA INSTANCIA

Ha venido el proceso de la referencia el 23 de septiembre de 2015 y
cumplido el tramite previsto en el articulo 247 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo!, procede la Sala a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora Gloria Mercedes Suarez
Gonzalez contra la sentencia de 7 de febrero de 2014 del Tribunal
Administrativo de Caldas, que nego las pretensiones de la demanda de

nulidad y restablecimiento del derecho presentada contra el acto

1 Ley 1437 de 2011, articulo 247. Tramite del recurso de apelaciéon contra sentencias. El recurso de
apelacién contra las sentencias proferidas en primera instancia se tramitara de acuerdo con el
siguiente procedimiento: (...).



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

administrativo que declaré insubsistente su nombramiento en un cargo de
libre nombramiento y remocién de la Industria Licorera de Caldas, una vez
verificado que no hay irregularidades procesales o vicios de nulidad que

sanear.
l. ANTECEDENTES
1.1 Lademanday sus fundamentos

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo?, la sefiora Gloria Mercedes Suarez
Gonzalez, en nombre propio3, solicité la nulidad de la Resolucién N° 0724 del
17 de agosto de 2012 expedida por el Gerente General de la Industria
Licorera de Caldas, mediante la cual se declar6 insubsistente su
nombramiento en el cargo de Profesional Especializado Grado 222-04 del

area de Control Interno Disciplinario de esa entidad.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
la demandante solicito: i) el reintegro, sin solucion de continuidad, al cargo
gue ocupaba o a otro similar o de superior categoria; ii) el reconocimiento,
pago e indexacién de los salarios y demas emolumentos laborales asi como

el pago de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social Integral desde el

2 Ley 1437 de 2011, articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la
nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también
podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en
el inciso segundo del articulo anterior. (...).

3 La actora es abogada de profesion.
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momento del retiro hasta que la fecha de reintegro vy iii) el cumplimiento de la
sentencia que ponga fin al proceso contencioso administrativo, en los
términos de los articulos 176 y 177 del Decreto N° 01 de 1984.

Para una mejor compresién del caso, la Sala se permite realizar un resumen

de la situacién factica presentada por la demandante, asi:

Afirmo6 que mediante la Resolucion N° 0667 del 28 de julio de 2005 proferida
por el Gerente de la Industria Licorera de Caldas, fue nombrada en el cargo
de libre nombramiento y remocién denominado Jefe Oficina Asesora del
Departamento de Control Interno Disciplinario, cargo que mediante el
Acuerdo N° 5 del 4 de abril del 2011 de su Consejo Directivo fue convertido
en el de Profesional Especializado de la Oficina de Control Interno
Disciplinario, con codigo 222 grado 04 también de libre nombramiento y

remocion.

Sefial6 la demandante que a través del Oficio GG-2937 del 13 de julio de
2012 dirigido al Gerente General de la Industria Licorera de Caldas, informé
que i) iba a ser sometida a una intervencion quirargica el dia 16 de julio de
2012, i) que le habia sido otorgada una incapacidad laboral desde el 16 de
julio hasta el 16 de agosto del 2012, y iii) que se suspenderian los términos
procesales de las investigaciones que adelantaba en la Oficina de Control
Interno Disciplinario durante el tiempo de la incapacidad.

Manifestd que el Gerente General de la Industria Licorera de Caldas se

otorgd una Comision de Servicios para la ciudad de Bogota durante los dias
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17 y 18 de agosto de 2012 y que éste mediante la Resolucion N° 0724 de 17
de agosto de 2012 declaré insubsistente su nombramiento en esa entidad,
decision que le fue comunicada por medio de oficio GH-3459 del 17 de

agosto de 2012 suscrito por el area de Gestion Humana de la entidad.

Menciond que mediante los Oficios de 17 de agosto y de 27 de noviembre de
2012 dirigidos al Gerente General de la Industria Licorera de Caldas solicitd i)
copia de su hoja de vida, ii) que le indicaran los motivos por los cuales fue
declarado insubsistente su nombramiento y iii) si en su hoja de vida existian
anotaciones que dieran lugar a su desvinculacién, frente a lo cual la
administracion le otorg6 las copias solicitadas, le informé que no existian
anotaciones en su hoja de vida y guardé silencio frente a los motivos de la

desvinculacion.
1.2 Normas violadas y concepto de violacién

La demandante citd6 como violadas las siguientes disposiciones:

Los articulos 2, 6, 29, 122, 123 y 209 de la Constitucion Politica.
El articulo 4° la Ley 1437 de 2011.

El articulo 286 del Cdodigo Penal.

El articulo 4 del Decreto 2127 de 1945

Los articulos 4° y 26 del Decreto de 2400 de 1968.

El Decreto 3135 de 1968.

Los articulos 1°, 3°y 6° del Decreto 1848 de 1969.

Los articulos 3y 7 del Decreto 1950 de 1973.

Como concepto de violacion seialo los siguientes:

Falta de competencia. Afirmd que el Gerente General de la Industria

Licorera de Caldas, no tenia competencia expedir la Resolucion N° 0724 del
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17 de agosto de 2012 por medio de la cual fue declarado insubsistente su
nombramiento, por cuanto para la fecha del acto: i) estaba en comision de
servicios y ii) no se encontraba fisicamente en la sede de la entidad; por lo
cual no podia ejercer la funcibn de remocion configurdndose en
consecuencia una falsedad ideolégica.

Falta de motivacién. Sefial6 que el Gerente de la Industria Licorera de
Caldas violo los articulos 26 del Decreto Ley 2400 de 1968 y el articulo 209
de la Constitucion Politica, por cuanto incumplié los deberes de motivar
expresamente el acto administrativo de insubsistencia y de dejar constancia

en la hoja de vida de los hechos que generaron el retiro del servicio.

Desviacion de poder. Argument6 que el Gerente de la Industria Licorera de
Caldas, al proferir el acto administrativo que declaré la insubsistencia incurrié
en desviacion de poder, por cuanto su desvinculacion no tuvo como fin el
mejoramiento del servicio dado que luego de su retiro del cargo: a) la Oficina
de Control Interno Disciplinario, estuvo cerrada entre los dias 17 de agosto al
5 de septiembre de 2012; b) se le asignaron funciones transitorias del cargo
a una trabajadora oficial y luego se nombré de forma definitiva en su
reemplazo a otra trabajadora oficial, pese a que de conformidad con los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, en las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado las actividades de actividades de direccion y
confianza como es la disciplinaria solo pueden ser desempefiadas por

empleados publicos.
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1.3 Contestacion de la demanda?

La entidad demandada a través de apoderado judicial contesto la demanda
oponiéndose a las pretensiones del libelo con los argumentos que se

resumen a continuacion:

Sefial6 el apoderado de la entidad demandada que el acto de declaratoria de
insubsistencia del nombramiento de la actora se expidié con fundamento en
las facultades que otorgan al Gerente General de la Industria Licorera de
Caldas la potestad de disponer de la remocion de los funcionarios de libre
nombramiento y remocion; que el actor no tenia fuero de estabilidad y que el
acto enjuiciado no requiere de motivacion expresa alguna ni el

adelantamiento previo de ningun procedimiento.

Afirmd, en cuanto a la falta de anotacién de las causas que dieron origen a la
declaratoria de insubsistencia en la hoja de vida de la actora que, de acuerdo
con la jurisprudencia del Consejo de Estado esta irregularidad no constituye
causal de inexistencia o invalidez del acto administrativo, en la medida en
que las anotaciones en la hoja de vida a las que hace referencia el articulo
26 del Decreto Ley 2400 de 1968 constituyen una actuacion posterior a la

expedicion del acto administrativo.

Indicé en cuanto al cargo de desviacion de poder que, el acto de declaratoria
de insubsistencia tiene presuncion legalidad, en el sentido de haber sido

proferido con la finalidad de mejorar la funcién administrativa o el servicio que

4 Folio 243 del expediente.
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presta la Industria Licorera del Caldas, lo cual no fue desvirtuado por la

actora teniendo la obligacion de hacerlo.

Manifesto, frente al argumento de la falta de competencia para proferir el acto
de insubsistencia y la configuracion de falsedad ideologica que, por
encontrarse el Gerente General de la Industria Licorera de Caldas realizando
gestiones relacionadas con su cargo en otra ciudad no pierde la competencia
de remocion de empleados de la entidad, toda vez que los actos
administrativos relativos a sus funciones pueden producirse en cualquier

momento y en cualquier lugar.

Menciond que la Procuraduria General de la Nacién mediante la Resolucién
N° 037 del 29 de septiembre de 2011 sancioné a la demandante con un (1)
mes de suspension en el ejercicio del cargo por lo cual no es cierto que su
desemperio en la entidad haya sido intachable. Precis6 que en razon de la
referida sancién disciplinaria la Industria Licorera de Caldas tuvo especial
cuidado con el procedimiento para elegir el reemplazo de la actora, lo cual

gener6 una demora para suplir esa vacante.

1.4 La sentencia apelada®

El Tribunal Administrativo de Caldas, mediante sentencia de 7 de febrero de
2014 negd las pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en

costas a la demandante, con base en los siguientes argumentos:

5 Folio 749 del expediente.
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El A Quo sefialé que de conformidad con el pardgrafo del articulo 41 de la
Ley 909 de 2004, la Resolucion N° 0724 del 17 de agosto de 2012 expedida
por el Gerente General de la Industria Licorera de Caldas que declard
insubsistente el nombramiento de la actora en el cargo de libre
nombramiento y remocion de Profesional Especializado Grado 222-04, no
tenia que ser motivado de manera expresa, pues se presume que fue

expedido en aras del mejoramiento del servicio.

Afirmé el Tribunal que, el incumplimiento del requisito consagrado en el
articulo 26 del Decreto Ley N° 2400 de 1968, segun el cual, ante la
declaratoria de insubsistencia de un cargo de libre nombramiento y remocién
debe dejarse constancia del hecho y de las causas que la ocasionaron en la
respectiva hoja de vida, no genera la nulidad del acto administrativo, en la
medida en que se trata de una actuacion posterior a la configuracién del acto.

Indicé que de conformidad con los articulos 22 del Decreto Ley 2400 de 1968
y 75y 76 del Decreto Reglamentario 1950 de 1973 al estar los empleados
publicos en un lugar diferente al de la sede del cargo, cobijados por la figura
legal de la comision de servicios, no pierden la potestad para ejercer sus
funciones, por lo cual el Gerente General de la Industria Licorera de Caldas
tenia competencia para proferir el acto administrativo de declaratoria de

insubsistencia.

Manifestd el A Quo que, la demandante no probé el desmejoramiento del
servicio que diera lugar a la desviacion de poder en el acto administrativo que

declaro insubsistente su nombramiento teniendo el deber de hacerlo, por lo
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tanto el acto de retiro conserva la presuncién legal de validez. Precisé que
las personas que reemplazaron de forma temporal y luego de forma definitiva
a la demandante cumplian con los requisitos para desempefiar el cargo de
Profesional Especializado grado 222-04 de la Oficina de Control Interno
Disciplinario, el tiempo que tomdé la administracion para nombrar el
reemplazé en propiedad fue prudencial y razonable, y que las calidades de la

demandante en la prestacidn del servicio no le daban fuero de estabilidad.

1.5 El recurso de apelaciéon®

La demandante presentd recurso de apelacion contra la sentencia de 7 de
febrero de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, en el cual
expuso los mismos argumentos de la demanda y precis6 ademas lo

siguiente:

Indicé que de acuerdo con el articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968 la
obligacién de consignar en la hoja de vida los motivos de la declaratoria de
insubsistencia no es un simple requisito formal, sino que hace parte del
debido proceso y garantiza el derecho a la publicidad de las razones que

animan a la administracion para tomar este tipo de decisiones.

Menciond que la desviacién de poder en la declaratoria de insubsistencia
estd acreditada en el proceso contencioso administrativo por cuanto la

funcién disciplinaria que desempefaba solo podia ser asumida por

6 Folio 766 del expediente.
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empleados publicos, sin embargo las personas que fueron encargadas
transitoriamente de su empleo eran trabajadores oficiales.

1.6 Alegatos de segunda instancia’

La demandante en sus alegatos de conclusidn expuso los mismos
argumentos esgrimidos en el escrito de apelacién y la entidad demandada

reiterd los argumentos de la contestacion de la demanda.

1.7. Concepto del Ministerio Publico®

La Delegada del Ministerio Publico rindi6 concepto en el cual solicitd
confirmar la sentencia de primera instancia que negoé las pretensiones de la

demanda, con los siguientes argumentos:

Sefialé que la actora no accedid al cargo de Profesional Especializado de
Control Interno Disciplinario a través de un concurso publico de méritos y que
segun las funciones asignadas éste era de libre nombramiento y remocién,
por ende, la Administracion actué con base en sus competencias legales
para proceder a declarar la insubsistencia del nombramiento sin necesidad

de motivar el acto de retiro.

Indicé que la actora no logré6 demostrar que la decision acusada estuviese
incursa en falsa motivacion, que haya sido arbitraria o que persiguiera fines

ajenos al buen servicio publico.

7 Folios 798 del expediente.
8 Ver folio 811 del expediente.
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Il CONSIDERACIONES
2.1PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo a los argumentos del escrito de apelacion corresponde a la Sala
establecer i) si por haber estado el Gerente General de la Industria Licorera

de Caldas en Comision de Servicios carecia de competencia para expedir la

Resolucién N° 0724 del 17 de agosto de 2012 que declaré insubsistente el

nombramiento de la actora.

Igualmente debe la Sala determinar si en el mencionado acto administrativo
el Gerente General de la Industria Licorera de Caldas incurrié en ii) causal de

nulidad por falta de motivacion al no expresar en el texto del acto

administrativo ni en la hoja de vida de la actora las razones de esa decision o

iil) en desviacidon de poder por haber desmejorado el servicio al encargar

temporalmente en remplazo de la actora a una trabajadora oficial.

A continuacién la Sala expondré los aspectos regulativos generales de cada
uno de los problemas juridicos para luego con base en ellos resolver los

cargos presentados por la demandante.

2.2 RESOLUCION DEL PRIMER PROBLEMA JURIDICO Y DEL CARGO
DE FALTA DE COMPETENCIA.

Dado que el cargo de nulidad de falta de competencia del Gerente General

de la Industria Licorera de Caldas para proferir la Resolucién N° 0724 del 17
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de agosto de 2012° se sustenta en que el nominador no podia ejercer las
funciones de su cargo por encontrarse en una comision de servicios y fuera
de la sede de la entidad, la Sala estima necesario abordar: i) las situaciones
administrativas laborales, en especial la comisién de servicios, en la Industria

Licorera de Caldas y ii) en analisis del cargo de falta de competencia.

() Las situaciones administrativas laborales, en especial la

comision de servicios, en la Industria Licorera de Caldas.
Debe sefialar la Sala previamente que de conformidad con el articulo 1° de la
Ordenanza N° 282 de 1998*° proferida por la Asamblea del Departamento de
Caldas, la Industria Licorera de Caldas —ILC- es una Empresa Industrial y
Comercial del Estado de orden Departamental, vinculada a la Secretaria de
Hacienda del departamento de Caldas, que tiene como actividades fabricar,
producir, introducir, distribuir, vender alcoholes y sus derivados sujetos al
monopolio departamental y cualquier otro producto relacionado con dicha
actividad, asi como fomentar la venta de sus productos en el pais y en el

exterior.

En cuanto al régimen laboral de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, el articulo 5° inciso 2° del Decreto-Ley 3135 de 1968*! prescribe que
las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado a) por regla general son trabajadores oficiales y b)

qgue los empleados publicos seran solo aquellos que realicen actividades de

9 Mediante la cual se declaré insubsistente el nombramiento de la actora en el cargo de Profesional
Especializado Control Interno Disciplinario de la industria licorera de caldas.

10 Folio 259 del expediente -cuaderno N° 1-

11 Proferido por el Presidente de la Republica de Colombia, por el por el cual se prevé la integracion de
la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales.
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gestion o confianza que determinen los estatutos!? de la respectiva

empresa?s.

En ese orden solo las actividades que impliquen direccién o confianza son
propias de quienes ostentan la calidad de empleados publicos y las demas
seran propias de los trabajadores oficiales de manera que la calificacion de la
naturaleza del vinculo que une a una persona con la Empresa Industrial y
Comercial del Estado a la cual presta servicios de indole laboral, no puede
ser determinada por la voluntad de las partes o por la clase de acto mediante
el cual se hizo la vinculacion, sino por la ley de manera general y por los

estatutos de la entidad?.

Se tiene que de conformidad con la ley, la jurisprudencia del Consejo de

Estado®® y el Acuerdo N° 5 de 4 de abril de 2011 proferido por el Consejo

12 Acuerdo N° 5 de 4 de abril de 2011, por el cual se expiden los estatutos internos de la Industria
Licorera de Caldas y se ajusta la planta de personal. Ver Folio 176 del expediente —cuaderno N° 2-.

13 La determinacion contenida en el inciso 20. del articulo 50. del Decreto 3135 de 1968, segln la cual
las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, tienen
la categoria de trabajadores oficiales, fue declarada exequible por la Corte Constitucional, sentencia C-
484 de 1995, Magistrado Dr. Fabio Morén Diaz.

14 Por lo tanto, en principio quienes prestan sus servicios a una empresa calificada como industrial y
comercial del Estado tienen la calidad de trabajadores oficiales vinculados por una situacion
contractual de caracter laboral. Es la excepcion la posibilidad de ostentar la calidad de empleado
publico, y para determinarla se ha adoptado el criterio de la actividad o funcién, pues sélo si se trata de
tareas de direccion o confianza podra darse ésta, regida por una relacién legal y reglamentaria. Pero
ademas, es necesario que en los estatutos de la respectiva empresa se indique qué actividades de
direccion o confianza deben ser desempefiadas por empleados publicos. Ver Acuerdo N° 5 de 4 de
abril de 2011, por el cual se expiden los estatutos internos de la Industria Licorera de Caldas y se
ajusta la planta de personal. Ver Folio 176 del expediente —cuaderno N° 2-

15 El Consejo de Estado afirmé en sentencia de la Seccién Primera, fechada en marzo 15 de 1976, que
“en principio, la autonomia administrativa de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado las
habilita, salvo disposicién legal o estatutaria en contrario, para sefialar la planta de su personal, con
excepcion del nivel directivo (junta o consejo directivo, gerente, director o presidente) que esté
predeterminado en las leyes organicas de esta clase de servicios (articulo 16 y siguientes del Decreto
3130 de 1968); el articulo primeramente citado le asigna a la junta o al consejo directivo, como funcién
especifica la facultad de sefialar el personal al servicio de la institucion y mas adn la de determinar su
estructura administrativa sin sujecién a las pautas generales que rigen para los establecimientos
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Directivo de la Industria Licorera de Caldas'®, el Gerente General de esa
entidad es un empleado publico del nivel directivo de libre hombramiento y
remocion del Gobernador del Departamento de Caldas, por lo tanto, al no

existir disposicion especial o especifica alguna, ese cargo esta sujeto al

régimen general de carrera y a las situaciones laborales administrativas en el

consagradas.

De conformidad con la doctrinal’ las situaciones administrativas laborales
hacen referencia al estado en que se encuentran los empleados publicos
frente a la Administracion en un momento determinado o las diversas

situaciones que toma la relacién del servicio de derecho publico®®.

El Decreto Ley 2400 de 1968° en el articulo 18, sefialé que los empleados
publicos vinculados regularmente a la administracion, pueden encontrarse en
las siguientes situaciones administrativas: a) En servicio activo; b) En

licencia; c) En permiso; d) En comisién; e) Ejerciendo las funciones de otro

empleo por encargo; f) Prestando servicio militar; g) En vacaciones y h)
Suspendido en ejercicio de sus funciones.

publicos (articulo 84 del Decreto 3130 de 1968). Anales del Consejo de Estado - Tomo XC Nos.449 y
450 - pags. 51 a 56. Consejero ponente, doctor Carlos Galindo Pinilla.

16 Por el cual se madifican los Estatutos Internos de la Industria Licorera de Caldas.

17 RAMON, Prada. Derecho Administrativo Tomo |. Ediciones OPEN. Madrid Espafa, Septiembre de
2014. Pagina 586. “SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. EL SERVICIO ACTIVO Y LA SUSPENSION
DE FUNCIONES”. También puede verse en el mismo sentido la doctrina nacional:

DUENAS Quevedo, Clara Cecilia. Derecho Administrativo Laboral. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota —
Colombia 2013.

18 YOUNES Moreno, Diego. Derecho Administrativo Laboral. Editorial Temis. Bogota — Colombia 2001,
pagina 297.

19 Proferido por el Presidente de la Republica, por el cual se modifican las normas que regulan la
administracion del personal civil y se dictan otras disposiciones.
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Decreto Ley 2400 de 1968.

Articulo 18.Los empleados vinculados regularmente a la
administracion pueden encontrarse en las siguientes situaciones
administrativas: en uso de licencia o permiso; en comision; ejerciendo
las funciones de un empleo por encargo; prestando servicio militar
obligatorio, 0 en servicio activo.

En cuanto a la Comisidon como situacidon administrativa laboral, el Decreto
1950 de 1973 en el articulo 75, indicd que puede darse en dos eventos

generales transitorios o temporales: i) uno cuando el empleado sigue

ejerciendo las labores del cargo pero en un lugar distinto al de la sede de la
entidad, y ii) otro cuando el empleado va atender o ejercer labores oficiales

distintas de las del cargo?°. Asi sefiala la norma en mencion:

Decreto 1950 de 1973.

Articulo 75. El empleado se encuentra en comision cuando, por disposicién
de autoridad competente, ejerce temporalmente las funciones propias de su
cargo en lugares diferentes a la sede habitual de su trabajo o atiende
transitoriamente actividades oficiales distintas a las inherentes al empleo de
gue es titular.

Ahora bien, el articulo 22 del Decreto Ley N° 2400 de 19682! y el articulo 76

del Decreto 1950 de 1973, consagraron cuatro (4) clases de Comisiones a

saber: i) de servicios; ii) para adelantar estudios; iii) para desempefar un
cargo de libre nombramiento y remocion; y iv) para atender invitaciones de

gobiernos extranjeros, de organismos internacionales o de instituciones

20 VILLEGAS Arbeldez, Jairo. Derecho Administrativo Laboral. Principios estructura y relaciones
individuales. Tomo |. Leguis Editores S.A. Bogota - Colombia 2010. Pagina 420.

21 proferido por el Presidente de la Republica, por el cual se modifican las normas que regulan la
administracion del personal civil.
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privadas, las cuales pueden agruparse en los dos eventos generales
transitorios o temporales antes vistos. La norma en mencion sefiala lo

siguiente:

Decreto N° 2400 de 1968

Articulo 22. A los empleados se les podra otorgar comisién para los
siguientes fines: para cumplir misiones especiales conferidas por sus
superiores; para seguir estudios de capacitacion; para asistir a reuniones,
conferencias, seminarios y para realizar visitas de observacion que interesen
a la administracién y que se relacionen con el ramo en que presten sus
servicios, para ejercer las funciones de un empleo de libre nombramiento y
remocién cuando la comision recaiga en un funcionario escalonado en
carrera.

El Gobierno reglamentara las condiciones, términos y procedimientos para
conceder comisiones.

PARAGRAFO. En ningun caso podra conferirse comision para ejercer
funciones que no sean propias de la administracién publica.

Decreto 1950 de 1973
Articulo 76. Las comisiones pueden ser:

a. De servicio, para ejercer las funciones propias del empleo en un lugar
diferente al de la sede del cargo, cumplir misiones especiales conferidas
por los superiores, asistir a reuniones, conferencias o seminarios, o
realizar visitas de observacion, que interesen a la administracion u que se
relacionen con el ramo en que presta sus servicios el empleado.

b. Para adelantar estudios.
c. Para desempenfar un cargo de libre nombramiento y remocién, cuando el
nombramiento recaiga en un funcionario escalafonado en carrera

administrativa, y

d. Para atender invitaciones de gobiernos extranjeros, de organismos
internacionales o de instituciones privadas.
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Asi las cosas, del literal a) del articulo 76 del Decreto 1950 de 1973, antes

transcrito, puede colegirse que la comision de servicios también pude

subdividirse de acuerdo a su objeto en tres (3) subclases, asi:

a. Para ejercer las funciones propias del empleo en un lugar diferente al de la

sede del cargo.

b. Para cumplir misiones especiales conferidas por los superiores, asistir a

reuniones, conferencias o seminarios.

c. Para realizar visitas de observacion, que interesen a la administracién o

gue se relacionen con el ramo en que presta sus servicios el empleado.

Atendiendo a todo lo anterior y a la doctrina?? puede afirmarse que la
comision de servicios hace parte de los deberes de todo empleado y no
constituye forma de provisibon de empleos y entre sus caracteristicas
principales estan: i) la temporalidad, puesto que la ley limita su duracién pues
la normativa antes citada expresamente sefiala que estan prohibidas las
comisiones de servicio de caracter permanente; ii) constituye un deber de
todo empleado y no es una forma de provision de empleos; iii) debe guardar
conexidad con la tematica propia de la Administracion publica y, por lo tanto,
no son procedentes las comisiones que tengan como objetivo asuntos ajenos

a ella.

22 pUENAS Quevedo, Clara Cecilia. Derecho Administrativo Laboral. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota —
Colombia 2013, pagina 199.
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En ese orden, también es valido afirmar que la situaciobn administrativa

denominada comisién: a) en el evento general que implica el ejercicio de

las labores del cargo en un lugar distinto al de la sede de la entidad

corresponde a la comision de servicios en cualquiera de las tres (3)

subclases antes mencionadas, mientras que b) el evento general donde el

empleado va a atender o ejercer labores oficiales distintas de las del

cargo corresponde a las i) las comisiones de estudio, ii) para desempefiar un
cargo de libre nombramiento y remocion, vy iii) para atender invitaciones de
gobiernos extranjeros, de organismos internacionales o de instituciones

privadas.

Asi las cosas, debe concluir la Sala atendiendo a la redaccion de las normas
antes mencionadas asi como al objeto que cosangra cada forma de comision
de las antes vistas, que en la situacion administrativa de comisién de
servicios el empleado sigue ejerciendo las funciones de su cargo aunque en
un lugar distinto a la sede de la entidad y no podria por ejemplo llegarse a
esa misma conclusion para el caso de las comisiénes para desempefiar un
cargo de libre nombramiento y remision, para estudios o atender invitaciones,
pues en esos eventos el objeto de la comision por su naturaleza resulta

incompatible o interfiere con el ejercicio de las funciones del empleo.

En ese orden, al estar los empleados publicos en la situacidon administrativa

de comisidon de servicios en un lugar distinto al de la sede de la entidad, no

pierden sus competencias, toda vez que la finalidad de esta forma de

comision, por imperativo legal, esta dirigida al cumplimiento de la funcién
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publica necesaria y expresamente a través del ejercicio de las funciones

propias del cargo del cual se es titular.

Ahora bien, teniendo presente las anteriores conclusiones, la Sala procedera
a analizar el cargo de falta de competencia planteado por la actora.

(if) Anédlisis del cargo de falta de competencia del Gerente General
de la Industria Licorera de Caldas para proferir un acto de
insubsistencia estando en comision de servicios.

a) La actora en el escrito de demanda y de apelacion a la sentencia de
primera instancia, sefiala que el sefior Gerente General de la Industria
Licorera de Caldas no tenia competencia para expedir la Resoluciéon N° 0724
del 17 de agosto de 2012 por la cual declar6 insubsistente su nombramiento,
porque para esa fecha éste estaba comision de servicios fuera de la sede de
entidad.

Debe sefalar la Sala que en el expediente no obra el acto administrativo por
medio del cual al Gerente General de la Industria Licorera de Caldas se le
otorgd para el dia 17 de agosto de 2012 la mencionada comision, pues la
demandante ni la entidad demandada lo aportaron o solicitaron en sus

escritos de demanda o contestacion y el A Quo no lo decret6 de oficio.

Pese a lo anterior, observa la Sala que en el curso de la primera instancia en
la audiencia inicial?® de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, en
la fijacion del litigio con la anuencia de las partes se dio por hecho la

23 Acta de audiencia inicial de 9 de octubre de 2013, ver folio 704 del cuaderno principal.
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existencia de la comisiéon en favor del Gerente General de la Industria

Licorera de Caldas para el dia 17 de agosto de 2012, asi:

“FIJACION DEL LITIGIO.

Conforme a los hechos y pretensiones plasmados en precedencia, considera
el Magistrado que la fijacion del litigio, se contrae a dilucidar los siguientes
problemas juridicos:

¢Requieren de motivacion los actos administrativos que desvinculan del
servicio a servidores publicos que desempefian cargos de libre
nombramiento y remocion?

(...)

; El hecho de que el Gerente General de la Industria Licorera de Caldas se
encontrara en comisiébn de servicios, el dia que se expidid el acto de
insubsistencia de la demandante, afect6 la validez y eficacia del mismo?

Se interroga entonces a las partes frente al hecho de si estan de acuerdo
con la anterior definicién del litigio, cuestionamiento que la demandante
objeta en el primer planteamiento, puesto que considera que el acto
administrativo se considera valido y no debe ser motivado en su expedicién,
lo que si debe estar en la hoja de vida del empleado.

Por lo anterior, el Magistrado considera la posibilidad de cambiar el primer
problema juridico, al cual quedara asi:

1.- Las constancias que deben reposar en la hoja de vida son presupuestos
para la existencia y validez de los actos de desvinculacién de servidores
publicos en cargo de libre nombramiento y remocion.”.

Por otra parte también obran en el expediente: i) los comprobantes de pago
de viaticos por comision para los dias 16 y 17 de agosto de 20122, ii) la
certificacion de pago de viaticos por esos mismos dias en el cual se lee “Por
concepto de: valor a pagar por concepto de viaticos a la ciudad de Bogota el
(los) dia (s) 16 de agosto de 2012 pernoctando el (y) 17 de agosto sin

pernoctar con el fin de atender reunion para posibles planes con

24 Folio 67 a 69 del expediente —cuaderno N°1-



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

representantes de la India?®; y iii) la solicitud de Comision — Personal de la
Industria Licorera de Caldas, en la que se autoriza la comisién?®, la cual esta

firmada por el Gerente de la Industria Licorera de Caldas, donde se lee:

‘NOMBRE: FRANCISCO EDUARDO QUINTERO DELGADO.
CARGO: GERENTE GENERAL

AREA: GERENCIA GENERAL

LUGAR DE LA COMISION: BOGOTA

TIEMPO (FECHAS) DE LA COMISION: 16 Y 17 DE AGOSTO DE 2012.
(1) DIAS PERNOCTANDO
(1) DIAS SIN PERNOCTAR

DESCRIBA CLARAMENTE EL MOTIVO DE LA COMISION
- Reunion para posibles planes de negocios con representantes de la
India.”

De las pruebas documentales antes expuestas, cuya veracidad no fue puesta
en duda, asi como de las actuaciones de la parte demandada en el curso de

la primera instancia, se desprende que:

a) El sefior Gerente General de la Industria Licorera de Caldas, solicitdé una
comisién a la ciudad de Bogota, la cual él mismo autorizd y por la que le
fueron pagados viaticos, dando lugar a inferir validamente que ésta existio

aun cuando no obre en el expediente el acto administrativo que la confirig?’.

25 Folio 70 del expediente —cuaderno N°1-

26 Folio 71 del expediente —cuaderno N°1-

27 Debe sefialarse que en este evento esta siendo enjuiciado el acto administrativo d declaratoria de
insubsistencia y no el acto administrativo que otorg6 la comisién al gerente, en ese orden la ausencia
en el expediente del documento fisico que otorgd la comision no resulta ser absolutamente necesario
en la medida en que lo que se requiere en este evento es acreditar la existencia de la comision y las
condiciones en que ésta se dio a fin de establecer si era o0 no de servicios, lo cual puede ser acreditado
mediante distintos medios probatorios.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

b) Del objeto de la comision, trascrito previamente, es valido concluir que
esta fue de servicios, pues fue conferida para gestionar posibles negocios de

la empresa lo cual hace parte de las funciones del cargo de Gerente de la
Industria Licorera de Caldas?®, en la medida en que como representante legal
es quien tiene la competencia para suscribir contratos en nombre de la
entidad, y por el contrario tal objeto no encaja dentro de aquellos que
describen las demas formas de comision, pues claramente no se desprende
que haya sido otorgada para i) adelantar estudios?®, ii) para asumir un cargo
de libre nombramiento y remocion® o iii) para atender invitaciones de

gobiernos extranjeros.

En ese orden es claro que la Comision otorgada al Gerente General de la
Industria Licorera de Caldas fue de servicios, la cual en términos del andlisis

realizado por la Sala en el acapite anterior por su naturaleza no implica para

28 Acuerdo N° 5 de 4 de abril de 2011, proferido por el Consejo Directivo de la Industria Licorera de
Caldas, por el cual se ajusta la planta de personal y se modifica la estructura interna de la entidad.
ARTICULO SEXTO: (...)

I. Actividades De Direccion. 1.1. Identificacion del empleo. Denominacion: Gerente General. (...)
PROPOSITO PRINCIPAL DEL EMPLEO: Es un cargo del nivel directivo, ejerce la representacion legal
de la empresa, hace parte de los 6rganos de direccién y administracion, y es el responsable de orientar
el equipo de trabajo de la empresa, con el fin de obtener resultados financieros satisfactorios y
crecimiento permanente del patrimonio de la empresa. FUNCIONES ESENCIALES.

(--)

1. Dirigir, coordinar, vigilar, controlar y evaluar la ejecucién y cumplimento de los objetivos, funciones,
politicas, planes y programas inherentes al objeto de la empresa.

2. Ordenar los gastos, dictar los actos administrativos, realizar las operaciones y celebrar los contratos
y convenios necesarios para el cumplimiento de los objetivos y funciones de la entidad, dentro de los
limites legales y estatutarios.

29 Ademas de acuerdo con la doctrina se ha entendido que la comision de estudio esta referida a los
empleados de carrera dada su articulacion con la calificacién de servicios como presupuesto para su
concesion y en el presente caso el Gerente General de la Industria Licorera de Caldas es un empelado
de libre nombramiento y remocién. Ver VILLEGAS Arbeldez, Jairo. Derecho Administrativo Laboral.
Principios estructura y relaciones individuales. Tomo I. Leguis Editores S.A. Bogota - Colombia 2010.
Péagina 423.

30 Ademas de acuerdo con el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, la Comisién para desempefiar un
cargo de libre nombramiento y remocién, solo puede otorgarse a empelados de carrera y en este caso
el Gerente General de la Industria Licorera de Caldas es de libre nombramiento y remocién.
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el empleado un desprendimiento de las funciones del cargo del que se es
titular, pues precisamente se otorga para permitir que se ejerzan

temporalmente en un lugar distinto al de la sede de la empresa.

Asi las cosas, teniendo presente que el sefior Gerente General de la

Industria Licorera de Caldas estaba en comision de servicios el 17 de agosto

de 2012 para la ciudad de Bogota y en tal caso tenia el ejercicio de las

funciones de su cargo, estaba facultado para ejercer la funcién de remocion

de funcionarios de libre nombramiento3!, en otras palabras, la comisiéon de

servicios no le suspendio el ejercicio de las funciones de su cargo.

b) También afirma la demandante, en este mismo cargo de falta de
competencia, que en la Resolucion N° 0724 del 17 de agosto de 2012
expedida por el Gerente General®? de la Industria Licorera de Caldas, se
indic6 que fue suscrito por el Gerente General de esa entidad en la ciudad de
Manizales®3, lo cual constituye una falsedad en la medida en que para la
fecha de expedicion éste se encontraba en comision en la ciudad de Bogota.
Frente a esta acusacion la parte demandada en la contestacion de la
demanda y en los escritos de alegatos sostiene que el nominador si estuvo
en la ciudad de Manizales en el dia al que hace referencia el acto

administrativo.

31 Acuerdo N° 5 de 4 de abril de 2011, proferido por el Consejo Directivo de la Industria Licorera de
Caldas, por el cual se ajusta la planta de personal y se modifica la estructura interna de la entidad.
ARTICULO SEXTO: (...)

I. Actividades De Direccion. 1.1. Identificacion del empleo. Denominacion: Gerente General.
FUNCIONES ESENCIALES. (...) 7. Nombrar, remover y contratar al personal de la entidad.

32 Sefior Francisco Eduardo Quintero Delgado.

33 Folio 16 del expediente -cuaderno N° 1-.
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Para resolver lo anterior, debe la Sala sefialar ademas de lo expuesto en
parrafos anteriores, que de las pruebas antes sefialadas®* en especial de los
comprobantes de pago de viaticos y la certificacion de pago de viaticos, se
desprende que la comision de servicios del Gerente General de la Industria
Licorera de Caldas solo le permitia pernoctar en la ciudad de Bogota el 16 de
agosto de 2012, de manera que debia regresar a la sede de la entidad en el

curso del dia 17 del mismo mes y afio.

Aunado a lo anterior observa la Sala que también obra en el expediente una
certificacion de 12 de noviembre de 2013 expedida por la Aerolinea Avianca
en la que se indica que el sefior Gerente General de la Industria Licorera de
Caldas utiliz6 tiquetes aéreos Manizales - Bogota, Bogota - Pereira, saliendo
de Bogota y llegando a Pereira el 17 de agosto de 2012 en el Vuelo N° 8539,
el cual segun la pagina Web de Avianca, corresponde al itinerario de 5:53

A.M., con llegada a la ciudad de Pereira a las 7:01 A.M,

Las anteriores pruebas analizadas en conjunto, permiten dilucidar que el
sefior Gerente General de la Industria Licorera de Caldas, en ejercicio de la
comision de servicios otorgada para ejercer funciones de su cargo en la
ciudad de Bogota los dias 16 (pernoctando) y 17 (sin pernoctar) de agosto de

2012, viajo por la aerolinea Avianca a la ciudad de Bogota, estuvo alli el 16 y

34 i) El formato de Solicitud de Comisién — Personal de la Industria Licorera de Caldas, en el cual se
autoriza la comision; ii) los comprobantes de pago de viaticos por comision por los dias 16 y 17 de
agosto de 2012; ii) la certificacion de pago de viaticos por la comision de los dias 16 y 17 de agosto de
2012.

35 Ver folio 74 y 75 del cuaderno de pruebas parte demandante.
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17 (en horas de la mafiana) de ese mes y afio y este Ultimo dia en la mafana

viajé por esa misma aerolinea a la ciudad de Pereira®.

También obran en el expediente los siguientes documentos: i) comprobantes
de pago de viaticos por comision de servicios para los municipios de
Aguadas y Anserma (Caldas) por los dias 18, 19 y 20 de agosto de 20123,
ii) la certificacion de pago de viaticos por esos mismos dias en el cual se lee
“Por concepto de: valor a pagar por concepto de viaticos a la ciudad de
Aguadas, Anserma el (los) dia (s) 18 y 19 de agosto de 2012 pernoctando el
(y) 20 de agosto sin pernoctar con el fin de Acompafiamiento al distribuidor
en fiestas en dichos municipios™8; y iii) la solicitud de Comisién — Personal
de la Industria Licorera de Caldas, en la que se autoriza la comision®® la cual
esta firmada por el Gerente General de la Industria Licorera de Caldas donde
se indica el objeto de la comision, el cual coincide con el descrito en la

certificacion de pago viaticos.

De lo anterior y analizadas las evidencias en conjunto, puede sefalar la Sala
gue atendiendo a las reglas de la sana critica entre las cuales se encuentran
la l6gica y la experiencia, es razonable y creible el argumento de la parte

demandante cuando afirma que el 17 de agosto de 2012 -fecha de la

36 Debe sefialarse ademas que el Decreto 1042 de 1978, por el cual el Presidente de la Republica de
Colombia, estableciod el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos, indica que el pago de
viaticos diarios sin pernoctar tiene lugar cuando el empleado no va permanecer ese dia completo en el
lugar de la comision. Articulo 64°.- De las condiciones de pago. Dentro del territorio nacional solo se
reconoceran viaticos cuando el comisionado deba permanecer por lo menos un dia completo en el
lugar de la comision, fuera de su sede habitual de trabajo. Cuando para el cumplimiento de las tareas
asignadas no se requiera pernoctar en el lugar de la comision, sélo se reconocera el cincuenta por
ciento del valor fijado en el articulo 62.

37 Folio 74 a 76 del expediente —cuaderno N°1-

38 Folio 77 del expediente —cuaderno N°1-

39 Folio 78 del expediente —cuaderno N°1-
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suscripcion del acto administrativo de insubsistencia- el Gerente General de
la Industria Licorera de Caldas, estuvo en la ciudad de Manizales — Caldas
porque iba de regreso a esa ciudad via la ciudad de Pereira, mas aun cuando
de conformidad con la segunda comision de servicios debia pasar por
Manizales para estar en los municipios de Aguadas — Caldas y en Anserma —
Caldas el 18 de agosto de 2012.

En ese orden, ateniendo a las pruebas obrantes en el expediente no hay
elementos de juicio que permitan a la Sala dar por acreditado que el acto
administrativo acusado fue suscrito en una ciudad diferente a la que en el
mismo se expresa, por el contrario ademas de la presuncion de veracidad
gue ampara todo el contenido de ese acto administrativo —incluyendo su
fecha y lugar de expedicion- puede inferirse de manera l6gica que el defecto
aducido por la demandante no existid, a mas que hipotéticamente de haberse
configurado tal irregularidad, en el presente caso, no podria tener la virtud de
viciar la voluntad de la administracion y menos aun de afectar la competencia
del titular de la funcién de remocién en la Industria Licorera de Caldas, pues
como se indico en acépites anteriores la comision de servicios no impedia al
Gerente General el ejercicio de las funciones propias de su empleo en un

lugar diferente a la ciudad de Manizales — Caldas*©.

40 Ahora bien, independientemente del lugar donde haya sido expedido el acto administrativo, de
conformidad con los articulos 22 del Decreto 2400 de 1968 y 75 y 76 del Decreto N° 1950 de 1993, la
situacion administrativa de comisién de servicios en la que se encuentre un empleado publico, como en
este caso por virtud del articulo 5° del Decreto Ley 3135 de 1968 lo es el Gerente General de la
Industria Licorera de Caldas, no suspende el ejercicio de las funciones de su cargo, de manera que
puede ejercer todas aquellas todas aquellas asignadas por el ordenamiento juridico incluyendo la
remocion
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En atencion a lo previamente expuesto, la Sala entiende que el cargo de
nulidad por falta de competencia no prospera, y en consecuencia debe
proceder al analisis del segundo cargo presentado por la demandante
relacionado con la falta de motivacion en el acto administrativo de

insubsistencia y en la hoja de vida de la actora.

2.3RESOLUCION DEL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO DEL CARGO
DE FALTA DE MOTIVACION

Para resolver el segundo problema juridico la Sala considera necesario
abordar: i) la naturaleza juridica del cargo desempefiado por la demandante
en la Industria Licorera de Caldas asi como las formas de retiro del servicio
en el sistema de carrera general aplicable a la Industria Licorera de Caldas y

ii) el analisis del cargo de falta de motivacion.

Lo anterior por cuanto la demandante aduce como segundo cargo que la
Resoluciéon N° 0724 del 17 de agosto de 2012 expedida por el Gerente
General de la Industria Licorera de Caldas, mediante la cual declaré
insubsistente su nombramiento en el cargo de Profesional Especializado de
Control Interno Disciplinario, debia haberse motivado expresamente o por lo

menos anotado en su hoja de vida los argumentos de esa decision.

(i) La naturaleza juridica del cargo desempefiado por la
demandante en la Industria Licorera de Caldas, el retiro del
servicio a traveés de insubsistencia y su motivacion.
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De conformidad con el articulo 125* de la Constitucion Politica, en la

Administracién Publica, existen empleos de libre nombramiento y remocién,

de carrera administrativa, de eleccion popular, los trabajadores oficiales, y los

demas que determine la Ley.

De acuerdo con el articulo 5° inciso 2° del Decreto-Ley 3135 de 1968,
quienes prestan servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado por regla general son trabajadores oficiales, salvo quienes ejerzan
funciones de direccion o confianza, para lo cual los estatutos de dichas
empresas precisaran qué actividades de direccion o confianza deban ser

desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados publicos

de libre nombramiento y remocion.

Los articulos 25 y 26 del Decreto Ley 2400 de 1968, sefialan que el retiro de
los empleados publicos puede producirse por varias causas, entre ellas la
declaratoria de insubsistencia del nombramiento y que una vez proferido el

acto administrativo correspondiente debe dejarse constancia del hecho y de

las causas que ocasionaron el retiro en la respectiva hoja de vida.

Decreto 2400 de 1968.

Articulo 25. Modificado por el art. 1, Decreto Nacional 3074 de 1968.
La cesacion definitiva de funciones se produce en los siguientes casos:
a). Por declaracién de insubsistencia del nombramiento.

b). Por renuncia regularmente aceptada.

c). Por supresion del empleo.

d). Por retiro con derecho a jubilacion;

e). Por invalidez absoluta;

41 Constitucion Politica. Articulo 125. Los empleos en los organos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.
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f). Por edad
g). Por destitucion y
h). Por abandono del cargo.

En ese mismo orden los articulos 10542 y 10743 del Decreto Reglamentario
1950 de 1973* expresan que el retiro del servicio implica la cesacién en el

ejercicio de funciones, tiene lugar por la declaracién de insubsistencia del

nombramiento y remocién, y no necesita motivacion.

La Ley 909 de 2004, en el articulo 41, respecto del retiro de servicio

establece que puede producirse mediante acto administrativo que no

requiere motivacion en el cual se declare la insubsistencia del nombramiento

del empleado de libre nombramiento y remocion, siendo por tanto una

competencia discrecional.

42 Decreto Reglamentario N° 1950 de 1973.

Articulo 105.- El retiro del servicio implica la cesaciéon en el ejercicio de funciones publicas y se
produce:

1. Por declaracion de insubsistencia del nombramiento.

2. Por renuncia regularmente aceptada.

. Por supresion del empleo.

. Por invalidez absoluta.

. Por edad.

. Por retiro con derecho a pension de jubilacion.

. Por destitucion.

. Por abandono del cargo.

. Por revocatoria del nombramiento, y

10. Por muerte.

43 Decreto Reglamentario N° 1950 de 1973.

Articulo 107°.- En cualquier momento podra declararse insubsistente un nombramiento ordinario o
provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional que tiene el gobierno de
nombrar y remover libremente sus empleados.

En los empleos de libre nombramiento y remocion la designacion de una nueva persona implica la
insubsistencia del nombramiento de quien lo desempefia.

44 Por el cual se reglamenta el Decreto Ley 2400 1968.
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Ley 909 de 2004

Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes
estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y de
carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

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

PARAGRAFO 2°: (...)

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento
y remocién es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado.

Ahora bien, de acuerdo con las normas antes trascritas, a quien desemperie
un empleo de libre nombramiento y remocién el nominador le puede declarar
insubsistente de forma discrecional, sin que se requiera motivar el acto
administrativo que asi lo disponga, a pesar de lo anterior, la insubsistencia
debe estar conforme a derecho, so pena de que pueda declararse su nulidad
por desviacién de poder o por las causales previstas en la ley, exceptuando
la de falta de motivacion del acto comoquiera que por la referida disposicion

legal la autoridad competente no esta y obligada a hacerlo.

Estda forma de retiro definitivo del servicio mediante insubsistencia del
nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocion, ha sido
objeto de pronunciamiento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado en la cual se ha sefialado que implica que la autoridad
administrativa puede “apreciar las circunstancias de hecho y las de
oportunidad y conveniencia que rodean la toma de la decision, concediéndole
la posibilidad de actuar o de no hacerlo, o de escoger el contenido de su

determinacion, siempre dentro de las finalidades generales inherentes a la
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funcién puablica y las particulares implicitas en la norma que autoriza la
decision discrecional™® y, valorar, juzgar y escoger libremente la oportunidad y

el contenido de su decision*s.

En ese mismo orden de ideas, en cuanto a la obligacion de la administracion de
dejar constancia en la hoja de vida del afectado de los motivos del retiro del
servicio, la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado*’ ha sefialado que
esa exigencia no hace parte de la etapa de formacién del acto y en
consecuencia su inobservancia no convierte en ilegal la decision de

insubsistencia.

Por todo lo anterior es valido concluir que, en el caso de los empleados que
ejercen cargos de libre nombramiento y remocién en las entidades publicas —
entre ellas las empresas industriales y comerciales del estado como lo es la
Industria Licorera de Caldas- el nominador: i) tiene una potestad discrecional de
retirar del servicio al empleado, i) mediante un acto de declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento, iii) que no requiere motivacion, iv) pero

esta en el deber de dejar en la hoja de vida del afectado los motivos del retiro,

45 Corte Constitucional, sentencia T-372 de 2002.

46 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 8 de mayo de 2003, referencia:
3274-02.

47 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion "A", del 29 de marzo de 2001,
Consejero Ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda, Radicado No.2055-99, en la cual se sefialo “(...) la
omision de dejar de cumplir con la obligacion de dejar constancia en la hoja de vida del hecho y de las
causas que ocasionaron la declaracion de insubsistencia, exigida en el articulo 26 del Decreto 2400 de
1968, no puede constituir un vicio del acto.”. Esta posicion ha sido reiterada por el Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Consejero Ponente: Jesls Maria Lemus Bustamante, sentencia del veintitrés (23)
de junio de 2005. También puede verse las sentencias de 23 de septiembre de 1991, expediente 944,
actora Hilda Maria de los Angeles Parra de Posada; 19 de noviembre de 1993, expediente 6836, actor
Jorge Hernan Betancur Aguilar; y de 18 de marzo de 2010 de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado.
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V) deber que ser incumplido puede llevar consecuencias disciplinarias para el
nominador pero no afecta la validez del acto.

(i) Analisis del cargo de falta de motivacion en el acto de
declaratoria de insubsistenciay en la hoja de vida de la actora.

Obran en el expediente la Resolucion N° 667 de 28 de julio de 2005, por medio
de la cual el Gerente General de la Industria Licorera de Caldas nombro a la
sefiora Gloria Mercedes Suarez Gonzalez en el cargo de Jefe de la Oficina
de Control Interno Disciplinario*® el cual de conformidad con el Acuerdo N° 12
de 17 de marzo de 2006*° y la Resolucién N° 540 de 1 de junio de 2006°°
proferidos en su orden por el Consejo Directivo y el Gerente General de

Industria Licorera de Caldas, era un empleo de libre nombramiento y remocion.

Ahora bien, el Acuerdo N° 24 de 16 de agosto de 2008 del Consejo Directivo
de la Industria Licorera de Caldas por medio del cual se restructuré la planta
de personal de esa entidad transformé el empleo de Jefe de la Oficina de
Control Interno Disciplinario en el de Profesional Especializado Grado 222 —
04 también de libre nombramiento y remocién, en el cual fue nombrada la
seflora Gloria Mercedes Suarez Gonzalez, tal y como consta en la
Resolucion N° 824 de 22 de agosto de 2008°! proferida por el Gerente
General de esa entidad, del cual en atencion al Acta N° 34/2008 de 22 de

agosto de 2008°%? tomd posesion en esa misma fecha y fue de ese cargo que

48 Folio 14 del expediente —cuaderno N°1-
4% Folio 17 del expediente —cuaderno N°1-
50 Folio 23 del expediente —cuaderno N°1-
51 Folio 173 del expediente —cuaderno N°1-.
52 Folio 171 del expediente —cuaderno N°1-.
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el Gerente General de la Industria Licorera de Caldas mediante la Resolucion
N° 724 de 17 de agosto de 201252 la declaré insubsistente.

Observa la Sala que de conformidad con el Acuerdo N° 5 de 4 de abril de
201154 proferido por el Consejo Directivo de la Industria Licorera de Caldas,
por medio del cual se reforman los estatutos de esa entidad, en el numeral 7°
del articulo sexto, sefala entre las funciones del Gerente General la de

‘nombrar, remover y contratar al personal de la entidad”.

Ahora bien, es cierto que el acto administrativo que declar6 insubsistente el
nombramiento de la actora en el cargo de Profesional Universitario Grado
222 — 04 de la Industria Licorera de Caldas no fue motivado y que en la hoja
de vida de la actora no obra anotacion alguna referida a los motivos por los

cuales fue desvinculada del servicio.

No obstante lo anterior, retomando lo sefialado en lineas previas, esto no da
lugar a la nulidad del mencionado acto administrativo en atencion a lo

siguiente:

a) En el presente evento el Gerente General de la Industria Licorera de
Caldas dentro de sus competencias (Acuerdo N° 5, articulo 6° numeral 7°),

ejercio la facultad de retiro del servicio (articulo 25, Decreto Ley 2400 de

53 Folio 16 del expediente —cuaderno N°1-.
54 Folio 43 del expediente —cuaderno N°1-.
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1968; articulo 105 del Decreto 1950 de 1973), la cual cuando se aplica sobre
empelados de libre nombramiento y remocibn como es el caso de la
demandante (Resolucion N° 824 de 16 de agosto de 2008) no requiere
motivacion (articulo 14 de la Ley 909 de 2004), v,

b) La falta de anotacion de los motivos de la declaratoria de insubsistencia en
la hoja de vida de quien ejerciendo un cargo de libre nombramiento y
remocion ha sido afectado con esa medida de retiro del servicio (articulo 26
del Decreto Ley 2400 de 1968), no es un elemento de la validez del acto
administrativo sino un incumplimiento del nominador frente a sus
obligaciones con la entidad que gerencia, que en nada afecta la

configuracion juridica del acto mas aun cuando tal obligacién es posterior.

En atencion a lo previamente expuesto, la Sala entiende que el cargo de
nulidad de falta de motivacibn no prospera, y en consecuencia debe
proceder al andlisis del tercer cargo presentado por la demandante

relacionado con la desviacién de poder.

2.4 RESOLUCION DEL TERCER PROBLEMA JURIDICO Y DEL CARGO
DE DESVIACION DE PODER.

Ahora bien, dado que la demandante también argumenta como causal de
nulidad la existencia de un vicio de desviacién de poder en el acto que

declar6 insubsistente su nhombramiento en un cargo de libre nombramiento y
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remocion, la Sala debe i) abordar el contenido juridico de la nocion de
desviacién de poder para luego proceder a ii) analizar el cargo en concreto.

(i) El contenido juridico de la nocion de desviacién de poder

La desviacion de poder de acuerdo con la doctrina® y la Jurisprudencia de
esta Sala®® se estructura cuando el fin que persigue el acto administrativo
responde a intenciones particulares, personales o arbitrarias de un sujeto que
actia a nombre de la Administracion, en oposicion a la busqueda de un fin
acorde a las normas a las que debe someterse, es decir, que en la
desviacion de poder el fin no se haya en el marco de la funciébn administrativa

y del ordenamiento juridico.

La jurisprudencia y la doctrina®’ también han clasificado las diferentes

manifestaciones de la desviacion de poder, generalmente en grandes grupos:

5 GALINDO VACHA, Juan Carlos. Lecciones de derecho procesal administrativo, Volumen 1. Pag.
331. “Claro esta que una actuacion bajo la desviacion de poder podra dar lugar también a una falsa
motivacién, en la medida en que la actuacion del ente administrativo sea movida por finalidad diferente
de la plasmada en la ley y se trate de enmascarar ese indebido proceder en la motivacion del acto. Dos
criterios serviran, entre otros, para distinguir ambos vicios: a) la desviacion de poder hay que buscarla
en la intencién o finalidad del obrar de la administracion, es decir, por fuera del acto, mientras que la
falsa o indebida motivacion debe indagarse en el cuerpo del mismo; la falsa motivacion es una
discrepancia entre la razén expresada en el acto y la real, mientras que la desviacién de poder es la
discrepancia entre la finalidad legal o de interés publico y el real motivo que condujo la actuacion de la
administracion. Cada caso sera diferente, y en cada indagacion sera preciso buscar los medios de
prueba que sean procedentes, para lo cual se impone adecuada investigacion del actuar publico y una
creativa solicitud de medios de probanza.”.

56 consejo de Estado, seccion Segunda. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Sentencia de
27 de enero de 2011. Radicacién nimero: 85001-23-31-000-2004-01989-02(0730-08). Actor. Gustavo
Alfredo Gomez Guerra. Demandado: Departamento de Casanare.

57 Sentencia Paristet de 1875, como se ilustra en “Le grands arréts de la jurisprudence administrative”
11 Ed. Dalloz, Paris, 1996, pag. 26 a 35.
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aguellos casos en que (i) el acto o contrato administrativo es ajeno a
cualquier interés publico —venganza personal, motivacion politica, interés de
un tercero o del propio funcionario-, (ii) el acto es adoptado en desarrollo de
un interés publico, pero que no es aquel para el cual le fue conferida
competencia a quien lo expide; categoria a la que se aproxima igualmente la
desviacién de procedimiento en la que la administracion disimula el contenido
real de un acto, bajo una falsa apariencia, recurriendo a un procedimiento
reservado por la ley a otros fines, con el fin de eludir ciertas formalidades o

de suprimir ciertas garantias.

Ahora bien, atendiendo a la presuncion de legalidad que ampara a los actos
administrativos, le corresponde al actor probar el supuesto de hecho
constitutivo de la desviacion de poder de manera clara y que “que no dejen la
mas minima duda de que al expedir el acto controvertido el agente de la
administracion que lo produjo no buscd obtener un fin obvio y normal
determinado al efecto, sino que por el contrario, se valid de aquella
modalidad administrativa para que obtuviera como resultado una situacion en
todo diversa a la que explicitamente busca la Ley.>®”, lo cual se debe apreciar
de conformidad con las evidencias obrantes en el expediente observando la
concordancia entre unas y otras, asi como su precision o vaguedad de

acuerdo con las reglas de la sana critica.

En ese orden debe sefialar la Sala que frente a los empleos de libre

nombramiento y remocién el nominador puede ejercer la potestad de retiro

58 Sentencia de 31 de Agosto de 1988. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion segunda C.P.
Clara Forero de Castro.
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del servicio a través de la insubsistencia sin motivacion expresa tiendo como
sustento general el mejoramiento del servicio y que en atencion a la
presuncion de legalidad del acto que ejerce esa facultad discrecional le
corresponde al actor probar el defecto por el cual lo acusa, entre estos el de

desviacion de poder.

En ese orden de ideas, la Sala a continuacién procedera a analizar en el

caso concreto el cargo desviacion de poder.
(if) Analisis del cargo de nulidad por desviacién de poder

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente se encuentra
acreditado que los funcionarios que sustituyeron de forma provisional y luego
de manera definitiva a la demandante no eran de inferiores calidades a ésta,
dentro de un andlisis de comparacion objetiva por titulos académicos de
idoneidad y experiencia con la sustituida y de las condiciones personales de

los funcionarios, saliente y entrante.

Lo anterior por cuanto por medio de las Resoluciones N° 0777 del 24 de
agosto de 201210 y 0933 de 18 de octubre de 2012, se nombraron
transitoriamente, mientras se proveia en propiedad el cargo, a las seforas
Maria Isabel Palacio Henao y Carolina Pineda Hoyos, las cuales cumplian
con los requisitos para el desempefio del empleo de Profesional
Especializado Control Interno Disciplinario, la primera de las mencionadas a

través de las equivalencias sefaladas en el Manual de funciones del cargo
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de Profesional Especializado de la Oficina de Control Interno Disciplinario® y

la segunda de manera directa.

Ahora, si bien es cierto que el remplazo en propiedad de la demandante no
fue inmediato, no se observa que dicha situacién implique un
desmejoramiento del servicio, habida consideracion, que es normal vy
razonable que las entidades estatales se tomen un tiempo prudencial
mientras encuentran la persona que al parecer del nominador reuna los

requisitos para ocupar el cargo y el perfil buscado.

Por otra parte en cuanto al argumento de haberse nombrado en encargo, en
su reemplazo, a quienes dentro de la entidad se desempefiaban como
trabajadores oficiales cuando esto solo podia hacerse con quienes
ostentaran la categoria de empleados publicos, debe sefalar la Sala que
este argumento presenta una situacidn que no se encuentra plenamente
acreditada en el proceso y que aun cuando lo estuviera hace alusion a
movimientos de personal posteriores a la expedicion del acto administrativo
que no tienen la virtud de afectar de nulidad el acto administrativo que

declaré la insubsistencia ni de demostrar una desviacion de poder.

Lo anterior por cuanto, ha sido generalizada la jurisprudencia administrativa

en sefialar, que demostrar la causal de desviacion de poder, implica llevar al

59 Ver folios 109 a 110 del expediente —cuaderno de pruebas de la parte demandante-. En particular se
puede establecer que posee con superioridad los dos (2) afios de experiencia profesional, acredita su
titulo de abogada y ostenta méas de un (1) de estudios profesionales adicionales al titulo profesional
exigido en el requisito del respectivo empleo (especialista en derecho administrativo y en legislacién
comercial y financiera), ver folios 8 a 14 del cuaderno de pruebas de la parte demandante.
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juzgador a la conviccion plena de que la intencién de quien profirié el acto se
alej6 de la finalidad del buen servicio y se us6 con fines distintos a los

previstos por la norma.

En ese orden, cuando se invoca este vicio, necesariamente la prueba ha de
encontrarse en circunstancias anteriores a la determinacién que se acusa,
pues se trata de establecer, precisamente, la intencidén del funcionario que
expide el acto, que es previa a la toma de la decision. De alli que, acreditar la
existencia de condiciones facticas anteriores al acto administrativo objeto de
impugnacién, con actuaciones realizadas con posterioridad al mismo, con la
finalidad de destruir la presuncién que lo ampara no es procedente. Asi lo ha

sefialado esta Corporacion:

“... demostrar la causal de desviacion de poder implica llevar al juzgador a la
conviccién plena de que la intencién de quien profirié el acto se alej6 de la
finalidad del buen servicio y se us6 con fines distintos a los previstos por la
norma. Cuando se invoca este vicio, necesariamente la prueba ha de
encontrarse en circunstancias anteriores a la determinaciéon que se acusa,
pues se trata de establecer, precisamente, la intencidn del funcionario que
expide el acto, que es previa a la toma de la decision"®.

En suma, la parte demandante no acreditd que la desvinculacion estuviese
viciada por una desviacion de poder y los argumentos en los cuales sustenta
este cargo no son recibo en la medida en que legal y jurisprudencialmente

hacen alusion a situaciones de movimiento de personal posteriores a la

60 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion "B". Sentencia de 24 de Marzo de 2011.
Magistrado Victor Hernando Alvarado Ardua en proceso con radicacion interna 1587-09.
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expedicion del acto de insubsistencia, por lo cual la acusacion no tiene

vocacion de prosperidad.

En estas condiciones, se concluye que la sentencia apelada que negé las

pretensiones de la demanda amerita ser confirmada.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

. FALLA

CONFIRMASE, la sentencia de 7 de febrero de 2014 proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas, que neg6 las suplicas de la demanda de nulidad y
restablecimiento incoada por la sefiora Gloria Mercedes Suarez Gonzalez
contra la Industria Licorera de Caldas por haber proferido la Resolucion N°
0724 del 17 de agosto de 2012, mediante la cual se declaré insubsistente su
nombramiento en el cargo de Profesional Especializado Control Interno

Disciplinario de esa entidad.

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

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