CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cucéter

Bogota, D. C., quince (15) de junio de dos mil diecisiete (2017)

Accién : Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente : 23001-23-31-000-2008-00303-01 (1082-2013)
Demandante . Perla Emperatriz Davila Martinez

Demandado :  Nacion-Fiscalia General de la Nacion

Tema . Insubsistencia cargo de libre nombramiento y

remocion

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la accionante
contra la sentencia de 25 de octubre de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo de Coérdoba (sala primera de decision), que negd las

pretensiones de la accion del epigrafe.
I. ANTECEDENTES

1.1 Accién (ff. 1-11). La sefiora Perla Emperatriz Davila Martinez, por
conducto de apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-

administrativo a incoar accién de nulidad y restablecimiento del derecho,

conforme al articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo (CCA), contra'

la Nacién-Fiscalia General de la Nacién para que se acojan las pretensiones

que en el apartado siguiente se precisan.

1.1.1 Pretensiones. 1) La actora aspira a que se declare la nulidad de la
Resolucién 5120 de 21 de agosto de 2008, del fiscal general de la nacién, por
la que se declaré insubsistente su nombramiento en el cargo de directora

seccional de fiscalias de Monteria.

2) Que, como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de

restablecimiento del derecho, se ordene a la accionada su reintegro al cargo
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del que fue retirada, o a otro de igual o superior categoria, y a reconocer y
pagar los sueldos, primas, prestaciones, y, en general, todos los emolumentos
dejados de percibir como consecuencia del acto anulado, desde la fecha en que

se hizo efectivo y hasta el cumplimiento de la sentencia.

3) Que, para todos los efectos legales, se declare que no ha existido solucion

de continuidad por el periodo antes anotado.

4) Que las condénas sean ajustadas, en los términos del articulo 178 del CCA,
hasta la ej ecutoria de la sentencia, y se dé aplicacidn a la regla financiera que
aplica el Consejcé de Estado para la liquidacion de perjuicios.

5) Que la entidac11 demandada debera utilizar la formula de mes por mes, y para
ello debera tomaf en cuenta los aumentos o reajustes reconocidos o decretados
periddicamente, gpara deducir la indexacién que afectan las sumas causadas,
conforme a la ju]jrisprudencia' del Consejo de Estado (sentencia de 6 de agosto
de 1988, secciéb segunda, subseccion B, expediente 11268, actor: Gloria

Garzén de Sarmi;:ento, consejero ponente: Silvio Escudero).

6) Que también debera declararse, para todos los efectos legales, no constituye
doble asignacién% del tesoro publico lo por ella percibido, desde la fecha del
retiro hasta la dél reintegro; y, por lo tanto, no podrd deducirse suma alguna
por tal conceptof(sentencia de 28 de agosto de 1996, sala plena contenciosa
del Consejo de Estado, expediente S-638, actor: Gloria Marina Vanegas

Castro, consejero ponente: Carlos Arturo Orjuela Géngora).

7) Que se reconozcan y paguen los perjuicios morales por ella sufridos en
cuantia equivalente a 500 salarios minimos legales mensuales vigentes

(SMLMYV); y a !favor de sus dos hijas: Marfa Alejandra Tulena Dévila y
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Lissana Vargas Davila, y su madre Soledad Martinez ‘de Davila, en suma

equivalente a 300 SMLMV para cada una de ellas.
8) Que se ordene el cufnplimiento de los articulos 176 y 177 del CCA.

9) Que se ordene el reconocimiento y pago de las costas y agencias en

derecho.

1.1.2 Fundamentos facticos (ff. 3-5). Relata la accionante, en sintesis,
después de hacer una resefia de su vida académica y profesional, que ingresd
a la Fiscalia General de la Nacién en el cargo de directora administrativa y
financiera, de la direccién seccional de Monteria (Resolucion 1742 de 22 de
noviembre de 2001); fiscal delegada ante tribunal (Resolucion 4085 de 5 de
diciembre de 2005); directora seccional de fiscalias de Barranquilla
(Resolucién 307 de 15 de febrero de 2006), de la que fue trasladada en empleo
igual, primero, a Tunja (Resolucién 555 de 13 de junio de 2006) y después a
Monterfa (Resolucién 2-0352 de 20 de febrero de 2007) donde permanecio
hasta la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento por medio de

Resolucién 5120, expedida y notificada el 21 de agosto de 2008, que es el acto

acusado.

Expone que, el 5 de agosto de 2008, se publicé en los medios de
comunicacién hablados y escritos del orden nacional la noticia de que se le
vincula con el seflor Juan Felipe Sierra, representante de una empresa de
seguridad de Antioquia, y a quien, a su vez, se le relaciona con la organizacion

criminal de Daniel Rendon Herrera, alias don Mario.

Dias después, el 11 de agosto, la secretaria general de la Fiscalia General de la
Nacion, por Resolucién 2073, la traslado de la direccion seccional de fiscalias

3

Rad. 23001-23-31-000-2008-00303-01 (1082-2013)




Rad. 23001-23-31-000-2008-00303-01 (1082-2013)
Actor: Perla Emperatriz Ddvila Martinez

de Monteria a la de Pasto, traslado que nunca se llevo a cabo. Pero, el 21
siguiente, a instancias del director nacional de fiscalias, remiti6 a la secretaria
general, via fax, carta de renuncia al cargo de directora seccional de fiscalias
de Monteria, qué fue radicada en la secretarfa de esta direccidn, a las 12:30 p.

m.
|

Sin embargo, hdras mas tarde, fue declarado insubsistente su nombramiento

por el fiscal geheral, mediante Resolucién 5120, «fundonario quien ante

distintos medios?de comunicacién hablados y escritos del pais, declaré como

la causa de la c‘jiesvinculacién de la actora, la investigacion penal por mis

presuntos nexos| con el sefior Juan Felipe Sierra, presunto miembro de la

Banda de DON MARIO, utilizando inclusive el término de destituidosy.

|
|
i

1.1.3 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como
normas violadas por el acto administrativo acusado las siguientes: los articulos
t

1,2,13,25y29 de la Constitucién Politica, y 3.° de la Ley 58 de 1982.

El concepto de lia violacién, en resumen, ademds de referirse a los preceptos
constitucionales f;cmtes mencionados, se circunscribe a invocar la desviaciéon de
poder como c:ausjal de anulacién, puesto que destaca que de su hoja de vida se
infiere que su C(g')mportamiento en la Fiscalia fue intachable, tal como lo ha
expresado el Coﬁsejo de Estado: « [...] aunque la Sala ha afirmado que las
cualidades laborales y personales de un funcionario, por si solas no otorgan
inamovilidad en el empleo ni coartan la facultad discrecional, en la medida en
que otras razone§ del servicio publico pueden generar la decisién de prescindir
de sus servicios, gtambién lo es que estas condiciones sumadas a otros indicios
si pueden cons‘tit:juir prueba de desviacion de poder [...]» (Consejo de Estado,
sala de lo coritencioso—administrativo, seccion segunda, subseccién A,

sentencia de 19 de julio de 2007, expediente 73001-23-31-000-2000-00024-

:
|

{
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01(2686-04), actora: Gloria Isabel Cabrera Rodriguez, demandado: Fabrica de

Licores del Tolima).

Por ello, asevera que los hechos que generaron el escandalo por sus presuntos
tratos con el sefior Juan Felipe Sierra, que los investiga la Fiscalia en etapa
preliminar, fueron ‘el motivo de su retiro de la entidad, no solo por su
proximidad cronolégica, sino por la imputacién que le hizo el fiscal general en
los medios de comunicacién hablados y escritos, lo que demuestra el nexo de
causalidad; y, por ende, el acto de su insubsistencia no se dict6 para mejorar el

servicio, sino con desvio de poder.

1.2 Contestacion de la demanda (ff. 145-156). La entidad accionada se
opone a las pretensiones de la demanda, pues la naturaleza del cargo ocupado
por la accionante es de libre nombramiento y remocion; y el régimen juridico
aplicable a los servidores de la Fiscalia General de la Nacion es la
Constitucion Politica y el Decreto Ley 261 de 2000, vigente en la €época de los
hechos.

El Estatuto Superior, en su articulo 125, permite la existencia de empleos de
libre nombramiento y remocion, y el 106, numeral 4, del Decreto 261 de 2000
dispone que el cargo de director seccional tenga esa indole, y el 107, numeral

5, ibidem, estatuye como causal de retiro la insubsistencia.

De tal suerte que la facultad discrecional fue consagrada por el legislador con
el proposito de que la Administraciéon pueda garantiZér un buen servicio, fin
este que se buscé con la insubsistencia de la demandante, que por su
naturaleza lleva implicita la presuncién de legalidad, lo cual conduce a que no
necesita motivacion alguna, tal como lo ha dicho en varios pronunciamientos -

el Consejo de Estado.

Rad. 23001-23-31-000-2008-00303-01 (1082-2013)




f Rad. 23001-23-31-000-2008-00303-01 (1082-2013)
’ Actor: Perla Emperatriz Dévila Martinez

Y la insubsistencia, agrega, siempre ha de obedecer a una causa, no pudiendo
ser resultado del capricho o de la arbitrariedad; si se llegare a probar o a
demostrar en el curso de un proceso ese capricho, esa arbitrariedad, ese
apartamiento del criterio que debe enmarcar el concepto del «buen servicio
publico», podria concluirse que hubo desviacién de poder y que el acto serfa
: ]
ilegal en razoén a su fin.

!
|
|

Pero la Resolucion 5120 de 21 de agosto de 2008, del fiscal general de la

nacion, que declard insubsistente el nombramiento de la accionante como
|
|

directora seccional de fiscalias, de Monteria, no presenta ninguna evidencia de
motivacion falsaéo errdnea, ni una finalidad encubierta, ni fue, ni es un simple
pretexto de la Aidministracic’)n para tratar de dar apariencia de validez al acto
administrativo. |

|
|
I
|
|

" IL. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Tribunal Administrativo de Cérdoba (sala primera de decisién), en
sentencia de 25 c?ie octubre de 2012, negé las pretensiones de la demanda, ya
que considera que el escandalo protagonizado en los medios de publicacién
evidencian la aﬁqistad cercana de la demandante, directora de fiscalias de
Monteria, con elj? empresario Juan Felipe Sierra, investigado y tildado de ser
miembro de la E)anda de don Mario, lo que constituye suficientes motivos
notorios que afa{ctan la imagen de la Fiscalia General y atentan contra la
transparencia con que deben darse las actividades investigativas a su cargo, y,
sobre todo, si s¢ toma en cuenta la calidad directiva y de confianza de la
actora, que justiﬁcan el ejercicio de la facultad discrecional de insubsistencia

con la finalidad @el buen servicio, y, por lo tanto, revestido de la presuncién
de legalidad (ff. 276-289).

i
|
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- III. El RECURSO DE APELACION

La accionante interpuso recurso de apelacion contra la anterior providencia en
que aduce, en esencia, que con su insubsistencia no se busca el buen seryicio
de la Administracidn, sino retirarla porque supuestamente ella incurrié en una
conducta disciplinaria, lo que configura la desviacion de poder como causal de
nulidad del acto acusado; es decir, que determinada atribucién de que esta
investida una autoridad se ejerce, no para obtener el fin que la ley persigue y

quiere, sino otro distinto.

Ia finalidad con la cual fue utilizada la facultad discrecional de remocién no
corresponde a la prevista en la ley, la sancién debe ser el resultado de un
proceso disciplinario en el cual se establezca la responsabilidad del

empleado en los hechos que le fueran imputados.

En reiteradas ocasiones, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
establecido las diferencias entre el 4mbito que comprende la facultad
discrecional y el que regula la potestad disciplinaria: en la primera, se
advierte que la Administracion cuenta con la libertad de escoger, en virtud
del atributo de la conveniencia, lo mejor para el servicio, y, en la segunda, el
objeto es sancionar las actuaciones de los funcionarios que incumplan los
deberes, que abusen o extralimiten los derechos y funciones e infrinjan las

prohibiciones.

Con las anteriores premisas, se sefiala que «en el fondo, el incurrir en faltas
disciplinarias, trae consigo la lesion al principio de la moralidad
administrativa, por lo cual la falta disciplinaria incide en el prestigio e
imagen de las instituciones; de modo que no es dable hacer uso de la
facultad discrecional para pretender "depurar" el ente estatal, dado que

si la situacion que ha originado el deterioro de la imagen se subsume en el
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ambito de las faltas disciplinarias y no se afecta el servicio, mal podria

utilizarse dicho mecanismo» (ff. 291-302).
- IV.TRAMITE PROCESAL

El recurso de ajpelacién interpuesto por la accionante fue concedido, por
medio de auto d¢ 28 de noviembre de 2012, ante esta Corporacion (ff. 304), y
se admiti6 por Provel’do de 18 de abril de 2013 (f. 308); y, después, en
providencia de 2@8 de junio siguiente, se dispuso a correr traslado simultineo a
las partes y al‘% Ministerio Publico para que alegaran de conclusién y
conceptuara, en su orden (f. 310), oportunidad aprovechada solo por la

I

accionada. }

|
La accionada ‘ (ff. 322-328) repite los argumentos expuestos en la
contestacion de ia demanda y estima que se debe confirmar la sentencia’de
primera instanciajl, ya que la demandante cuando se le declard insubsistente su
nombramiento cjomo directora de la seccional de fiscalias, de Monteria, no
ostentaba la caliqjiad de servidora de carrera, ni era funcionaria de periodo, ni
estaba amparada%por algun fuero que le diera estabilidad relativa en el cargo,

era de libre nombramiento y remocion.

[
Y segln el nunfleral 2 del articulo 251 de la Constitucién Politica, son
funciones del ﬁséal general de la nacién «nombrar y remover, de conformidad
con la ley, a los servidores bajo su dependenciay; y, por ello, «la Unica
finalidad que gui-jo al nominador al expedir el acto administrativo mediante el
cual se declard la insubsistencia del cargo a la actora, no es ajena o contraria al
servicio pﬁblico,{ sino, todo lo contrario, es un acto administrativo cuyo

nacimiento estuvo fundado exclusivamente en razones de interds general y no
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particular y/o con Desviacion de Poder y/o Falsa e Indebida Motivacion, como

lo pretende hacer ver la parte actora en el libelo demandatorio.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 129 del CCA esta
Corporacién es competente para conocer del presente litigio, en segunda

instancia.

5.2 Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar
si la decisién del fiscal general de la nacién de declarar insubsistente el
nombramiento realizado a la demandante en el cargo de directora seccional de
fiscalias de Monteria, fue ajustada a derecho. Y, en particular, si se configura

la desviacion de poder.

5.3 Caso concreto. A continuacién, procede la Sala a analizar las
peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atencién al material probatorio traido al

plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporacion,

se destaca;:

a) Fotocopias de actas de grado de la accionante en especializaciones de
derecho administrativo (17 de agosto de 2001), constitucional (10 de octubre
de 2001), y penal y criminologia (26 de octubre de 2006), de la Universidad
del Sing, y distintas menciones y exaltaciones por el ejercicio de las funciones

en distintos cargos (ff. 13-28).

b) Resoluciéon 1742 de 22 de noviembre de 2001, del fiscal general de la

nacién, a través de la cual se le nombra a la actora como director seccional
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administrativo y§ﬁnanciero, de la direccion seccional de Monteria (f. 29), cuya

posesion se efectud el 30 de noviembre siguiente (f. 107).

c) Resolucion 4d85 de 5 de diciembre de 2003, del fiscal general de la nacidn,
por la que se le yglombra a la demandante, en provisionalidad, como fiscal ante

tribunal de distri‘?to de la direccion seccional de Monteria (£.31).
|

d) Resolucién 3@7 de 15 de febrero de 2006, del fiscal general de la nacidn,
1
por medio de cual la se nombra a la accionante como directora seccional de

fiscalias de Barrégmquilla (f. 33).

e) Resolucién 555 de 13 de junio de 2006, de la directora nacional
administrativa y iﬁnanciera, de la Fiscalia General de la Nacién, por la que se
traslada a la act%ora, por necesidades del servicio, de director seccional de
fiscalias de la dirieccién de fiscalias de Barranquilla a la direccién seccional de

fiscalias de Tunjé (ff. 35-36).

) Resolucion 2 0352 de 20 de febrero de 2007, de la secretaria general de la
Fiscalia General ;de la Nacion, mediante la cual, por necesidades del servicio,

se traslada a la démandante de la direccion seccional de fiscalias de Tunja a la

de Monteria (ff. 37—39).

g) Resolucion 2~QO73 de 20 de 11 de agosto de 2008, de la secretaria general,
de la Fiscalia Geheral de la Nacion, por medio de la cual, por necesidades del
servicio, se traslada a la actora de la direccidén seccional de ﬁscahas de la
direccidn de ﬁscahas de Monteria a la de Pasto (ff. 45-46).

h) Resolucion 51120 de 21 de agosto de 2008, del fiscal general de la nacién,

por la que se declara insubsistente el nombramiento de la demandante en el
|

; ’ 10
|
\
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cargo de director seccional de fiscalia de la direccion seccional de fiscalias de

Monteria (£.12).

i) Discos de video (DVD) de Noticias Caracol y de CMI en que comunican
que dos fiscales y un general serian investigados por su presunta participacion
en hechos que lo relacionan con miembros de la organizacién criminal de
Daniel Herrera Rendén, alias don Mario, y, entre ellos, la demandante,

durante el 5y 22 de agosto de 2008 (ff. 179 y 190).

j) Fotocopias de articulos de Semana.com sobre los hechos antes relacionados

(ff, 183-187).

k) Testimonios de los sefiores Leslie Rosa Burgos Alvarez, Jorge Ricardo Usta
de Ledén y Mario Justo Anaya Mufioz, rendidos el 14 de abril de 2010 (ff. 193-
202

1) Ejemplares de El Espectador en que se registran las noticias sobre los

sucesos antes mencionados entre el 5 y 22 de agosto de 2008 (anexo 1).

De las pruebas que obran en el expediente, se infiere que la accionante ingreso
a la Fiscalia General de la Nacién como directora seccional administrativa y
financiera de la direccion seccional de Monteria, cargo al que fue nombrada
por Resolucién 1742 de 22 de noviembre de 2001, del fiscal general de la
nacién, y del que tomé posesion el 30 del mes y afio en curso; luego, por
Resolucién 4085 de 5 de diciembre de 2005, del fiscal general de la nacion, se
le designa, en provisionalidad, como fiscal ante tribunal de distrito de la
direccion seccional de Monteria; y, meses después, mediante Resolucion 307
de 15 de febrero de 2006, del fiscal general de la nacion, se le nomina como

directora seccional de fiscalias de Barranquilla.
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De esta ciudad fue trasladada, por necesidades del servicio, a desempefiar el
mismo cargo engTunja, conforme a la Resolucioén 555 de 13 de junio de 2006,
de la directora nacional administrativa y financiera, de la Fiscalia General de
la Nacioén, y dej alli fue removida, en el mismo empleo, a Monteria, segliin
Resolucién 2—03%52 de 20 de febrero de 2007, de la secretaria general de la

Fiscalia General de la Nacion.

En este dltimo f;cargo, de libre nombramiento y remocidn, la actora fue
declarada insubsistente por Resolucién 5120 de 21 de agosto de 2008, del
fiscal generglldeila nacion, en uso de sus facultades constitucionales y legales,
y, en especial, lés del articulo 251 de la Constitucion Politica,! el numeral 20
del articulo 11 d%: la Ley 938 de 2004% y el articulo 164 de la Resolucién 1501
de 19 de abril d%: 2005, de la Fiscalia General de la Nacion, «Por la cual se
reglamentan las \ Situaciones administrativas y se dictan ‘otras disposiciones

para la administracién de personal en la Fiscalia General de la Naciény.

Al respecto, se debe recordar que el articulo 125 de la Constitucién Politica
dispone que <<L&>s empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceiotl’lan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y

remocion, los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley».
|

! Constitucién Politica, alrticulo 251. Modificado por el articulo 3, Acto Legislativo 3 de 2002. El nuevo texto es el
siguiente: «Son funciones especiales del Fiscal General de la Nacién:
[..] ? ‘
2. Nombrar y remover, d‘F conformidad con la ley, a los servidores bajo su dependencia.
[...]». ‘
*Ley 938 de 2004, articulo 11. Funciones. «El Fiscal General de la Naci6n tiene la representacion de la entidad y
ademés de las funciones :especiales otorgadas por la Constitucién Politica, tiene las siguientes funciones generales:
[...] !
20. Nombrar y remover ai los servidores ptiblicos de la Fiscalia General de la Nacion.
[...]». | .
3 Resolucién 1501 de 19 de abril de 2005, articulo 164. Insubsistencia discrecional. «Es la decision que se produce
en ejercicio de la facultad discrecional del nominador para remover a un servidor de la Fiscalia General de la
Nacidén que ocupe cargos de libre nombramiento y remoci6n y no se encuentre inscrito en carrera.
Contra la resolucién que declara la insubsistencia del nombramiento, no procede recurso alguno, de lo cual se
debera dejar constancia en el acto administrativo que la decretey.
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Entre estos empleos se encuentran los de libre nombramiento y remocion que
son cubiertos por medio de nombramiento ordinario; y, en la Fiscalia General
de la Nacion, en la época de los hechos, ya eran regulados por la Ley 938 de
2004 (Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién), que, en su

articulo 59, estatuye:

Articulo 59. Clasificacién de los empleos. De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 130 de la Ley 270 de 1996, los empleos de la Fiscalia se clasifican
segin su naturaleza y forma como deben ser provistos en:

a) De libre nombramiento y remocion;
b) de carrera.

Son de libre nombramiento y remocion:

- Bl Vicefiscal General de la Nacidn. .

- El Secretario General. '

- Los Directores Nacionales y sus asesores.

- Los Directores Seccionales.

-Los empleados del Despacho del Fiscal General, Vicefiscal General Yy
~ Secretaria General. o ,

- Los Fiscales Delegados ante la Corte Suprema de Justicia y sus fiscales

auxiliares, estos ultimos tendran los mismos derechos y garantias que los

Magistrados Auxiliares de la Corte Suprema de Justicia.

- Fl jefe de Oficina Juridica, de Informatica, de Personal, de Planeacion, de

Control Disciplinario Interno, de Control Interno, de Divulgacion y Prensa, de

Proteccién y Asistencia, asi como el Director de Asuntos Internacionales a nivel

nacional,

- El Jefe de la Division Criminalistica y el Jefe de la Divisién de Investigaciones

de la Direccion Nacional del Cuerpo Técnico de Investigacion. Igualmente, son

de libre nombramiento y remocién los empleos cuyo ejercicio implique el

manejo financiero y contable de bienes, dinero o valores de la entidad.

Paragrafo. También se consideran de libre nombramiento y remocién aquellos
empleos que sean creados por esta ley y sefialados en la nomenclatura con una
denominacién distinta, siempre y cuando pertenezcan al ambito de direccion

institucional.
Los demas cargos son de carrera y deberdn proveerse mediante el sistema de

seleccion por concurso.

Como se aprecia, el empleo de director seccional es de libre nombramiento y

remocion, por disposicion legal, vy, ademas, porque, conforme al articulo 28
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ibidem,* sus funciones corresponden a la direccidn, conduccién y orientacion
institucionales, cuyo ejercicio constituye la adopcién de politicas o directrices,

y muestra de especial confianza.

i
|
i

|
Por ello, ha de p]frecisarse que la Vinculécién de personal que ocupe empleos de
libre nombramieinto y remocion se efectlia en uso de la facultad discrecional
del nominador cZ1e escoger a quien tenga las condiciones de idoneidad para
desempefiar. las %funciones del cargo, y el retiro, a su vez, puesto que no
confiere fuero ge inamovilidad alguno, debe estar precedido de razones
objetivas plenarﬁente justificadas en el interés general, sin que con ello se
quiera decir quef el acto mediante el cual se declara la insubsistencia deba

contener una motivacion expresa.

En efecto, sobr% el mejoramiento ~de1 servicio oficial, esta Corporacién
(seccion seguntdét, subseccidon A), en sentencia de 23 de febrero de 2006,
expediente 25060—23-25—000—2002-01649-01 (7195-05), con ponencia del
doctor Jaime Moreno Garcia, discurri6 asi:

] |

|
[
[

Ha sido criterio de la Corporacién que la idoneidad profesional para el ejercicio de
un cargo y el buen desempefio de las funciones, no otorgan por si solos a su titular

+ Ley 938 de 2004, alﬁo:ulo 28. Direccion Seccional de Fiscalfas. «La Direccién Seccional de Fiscalfas tiene las
siguientes funciones: |

1. Consolidar, analizar y reportar a la Direccion Nacional, la informacién pertinente para establecer la politica del
Estado en materia criminal, en forma periédica.

2. Dirigir, coordinar y controlar las actividades de investigacion adelantadas por las Unidades de Fiscalias
adscritas.

3. Consolidar y analizar la informacién acerca de las investigaciones y acusaciones adelantadas por las unidades
adscritas y remitirlas a la[Direccién Nacional de Fiscalias.

4. Dirigir y controlar el funcionamiento de las dependencias que conforman la Direccién Seccional de Fiscalias.

5. Desarrollar acciones te;ndientes amejorar la gestion de los despachos de fiscalia.

6. Implementar los progr%lmas y proyectos formulados por la Direccién Nacional de Fiscalias.
7. Elaborar, ejecutar y efectuar el seguimiento de los planes operativos anuales, en coordinacién con los directores

seccionales del cuerpo técnico de investigacién y administrativo y financiero.

8. Coordinar con las Direcciones Seccionales del Cuerpo Técnico de Investigacion y Administrativa y Financiera,
las acciones tendientes al|desarrollo efectivo de la investigacion.

9. Las demés funciones que les sean asignadas por el Fiscal General o el Director Nacional de Fiscalias y que

guarden relacién con la naturaleza de la dependenciay.
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prerrogativa de permanencia en el mismo.

Si bien obran diversos elementos probatorios que sefialan la destacada eficiencia en
el desempefio del cargo por parte de la demandante, el cumplimiento de los deberes
inherentes al mismo y el tiempo de vinculacién laboral, estos hechos no constituyen
limites a la facultad del nominador para remover a un empleado ajeno a la carrera
administrativa, puesto que bien pueden existir otros motivos de servicio.

Por otra parte, la demandante pretende concluir, del cotejo de su hoja de vida con la
de la funcionaria que la reemplazé, que el moévil del acto acusado no fue el buen
servicio, pero es que no se trata de que las calidades del reemplazo sean inferiores o
superiores a las suyas, sino que se reunan los requisitos exigidos para el cargo
desempefiado, condicién que cumple la persona designada.

Tampoco se demostré que el servicio publico encomendado a la entidad hubiera
sufrido mengua a raiz de la desvinculacion de la actora, por haber sido sustituida por
una persona que no demostré las mismas condiciones académicas y experiencia
laboral que poseia la actora, lo cual era menester en orden a determinar si su
remocion se produjo por fines contrarios al buen servicio publico, por el contrario,
se acreditd que la persona que ocup6 su cargo, también tiene una gran trayectoria en
la Procuraduria y con experiencia en el drea para la cual se le designo.

Cuando al nominador se le ha conferido la facultad discrecional para remover
libremente a sus empleados, goza de un cierto margen de libertad para decidir con
qué funcionarios cumple mejor la administracion los fines que se le han
encomendado, v con mayor razén tratindose de funcionarios que ocupan cargos
como el que desempefiaba la demandante. que son de absoluta confianza y manejo
en estos casos la facultad discrecional qué (sic) le asiste al nominador es més amplia
que la que se puede ejercer respecto de empleados de menor nivel, pues el jefe de la
entidad, que es el responsable del servicio, puede decidir en forma libre y prudencial
con cuales funcionarios adelantard su tarea; este acto discrecional debe entenderse
con el sano propdsito de acertar en la direccién de la entidad (subrayado de la Sala).

[...]

Por lo anterior, frente a los empleados de libre nombramiento y remocion, el
nominador goza de facultad discrecional para disponer su vinculacion y retiro;
potestad que se presume ejercida con el fin de lograr el mejoramiento del

servicio oficial.

No obstante, la recurrente alega que la insubsistencia del nombramiento del

cargo que ella ocupaba (directora seccional de fiscalia de Monteria), en
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extracto, se debi§ no a la busqueda del buen servicio, sino porque se cree que
ella incurrié en_§ una conducta disciplinaria, segin las publicaciones de los
distintos medios; de comunicacién que a continuacion se hara alusion, lo que
configura la desxj/iacién de poder como causal de nulidad del acto acusado.
f;

En los medios de comunicacion, tanto televisivos como escritos, se divulgé la
noticia en el sen’%ido de que un fiscal de la unidad antinarcéticos de la Fiscalia
General de la Nacién solicité de la delegada de dicha entidad ante la Corte
Suprema de Justicia que se investigue a dos directores seccionales de fiscalias
y a un general de la Policia por presuntos vinculos con la organizacién
criminal de Daniel Herrera Rendon, alias don Mario; y entre los salpicados se
encuentran Guill&ermo Leon Valencia Cossio, director seccional de fiscalias de
Medellin, y Perlé Emperatriz Davila Martinez, directora seccional de fiscalias

de Monteria.

En la investigacion fueron capturados John Fredy Manco Torres, alias el
Indio, Camilo Tc%rres Martinez, alias Fritanga, y Juan Felipe Sierra Fernandez,
gerente de la emi)resa de seguridad Control Total, que, segiin la Fiscalia, seria
el enlace con 1os func:1onar1os de Antioquia y Cérdoba. La 1nvest1ga01on se
inicio a rafz de la captura en Alemania, en el 2005, del sefior Juan Carlos
Naranjo Trujﬂlo,‘; hermano del actual director de la Policia Nacional, y a quien

|
le fue encontrada informacién sobre esos integrantes de la organizacién, que

se dedica al tréﬁéo de drogas hacia Panamd, Estados Unidos y Europa.

|
|
{

De la demandan‘%e, sefiora Perla Emperatriz Davila Martinez, se informé que
existe una conveiirsacién grabada con el sefior Juan Felipe Sierra Fernandez, en
que ella le pide $5.000.000 para una liposuccién como contraprestacion de los
favores que le h%t hecho (discos de video [DVD] de Noticias Caracol y de

CMI entre el 5y 22 de agosto de 2008) [{f. 179 y 190].
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En alguno de los apartes de la mencionada noticia, respecto de la accionante,
en el diario El Espectador, de 24 de agosto de 2008, nimero 34.388, paginas

6-7, que obra en el anexo 1, se dice:
[...]

Sierra era socio del Club Campestre de Medellin, tenfa un lujoso apartamento en
Cartagena y una finca en el Urabd, era duefio de una prestancia social tan
conocida en su natal Medellin que entraba como Pedro por su casa a consejos de
seguridad y consejos comunales que realizé el Presidente en su departamento.
Intimo amigo de Guillermo Leén Valencia y de la destituida directora de
fiscalias de Cordoba, Perla Davila, a quien incluso le giré dinero para una
cirugia estética. Segin se desprende de las grabaciones reveladas por Cambio,
Sierra le pidi6 a su amigo Valencia que borrara todo rastro de El Indio del
organigrama de Don Mario y asi se hizo (negrillas fuera de texto).

[...]

En Semana.com, de 21 de agosto de 2008, «Despedidos los fiscales Valencia

Cossio y Davila Martinez» (f. 185), también se lee, en relacion con la actora:
[...]

En las conversaciones también se revela que los fiscales Valencia y Perla
D4vila hablan de montar un operativo con el general Marco Antonio
Pedreros, entonces Comandante de la Policia de Antioquia, para justificar
un viaje al nudo del Paramillo. En otra, Davila le agradece a Sierra la
invitacion a una fiesta y le pide dinero para una cirugia, que al
parecer le fue consignado por una empleada de Sierra, en una cuenta
que le dio la fiscal (texto sin negrillas).

[..]

Ahora bien, como lo ha expresado esta Corporacion, la idoneidad profesional
para el ejercicio de un cargo y el buen desempefio de las funciones no otorgan
por si a su titular prerrogativa de permanencia en él, puesto que deben también
apreciarse motivos distintos que pueden incidir en la no prestacion de un buen
servicio y que afectan el desarrollo de la funcion publica en lo tocante, entre

otros, a la moralidad, eficiencia, imparcialidad, responsabilidad y
17
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transparencia.

Por ello, el exarinen para establecer si hubo desviacion de poder no puede

restringirse a lbs titulos académicos que ostenta la accionante y las
|
felicitaciones de eficiente servidora de que fue objeto (ff. 13-28), ya que no

basta afirmar que sé es buena funcionaria y que la desvinculacién se produjo
como consecuencia de la arbitrariedad del nominador porque le corresponde

probar la motivacién oculta del acto de retiro del servicio para lograr

demostrar el motivo de anulaciéon y el consecuente restablecimiento del

derecho, con arrei)glo al articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil:
ARTICULO 17\7 CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen. 1
Los hechos notorlos y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren
prueba

La causal de dle$viacic’>n de poder implica llevar al juzgador a la conviccion
plena de que la fntencién de quien profirié el acto se alejé de la finalidad del
buen servicio y sp uso con propositos distintos a los previstos por la norma. En
este sentido, la d%octrina ha predicado lo siguiente:

[...] Usualmente ‘ia desviacion de fin es oculta, por cuanto se queda en la mente
de quienes infter‘vinieron en la expedicion del acto, y resulta velada por la
indicacién expresa del fin que juridicamente corresponde al acto, o por la
presuncion de teste cuando no se exterioriza, de alli que para establecerla deba
auscultarse en las intimidades del acto, lo cual dificulta su verificacién, sobre
todo cuando la desviacion es hacia intereses espurios, innobles 0 mezquinos, caso en
el cual solo los autores del acto son los que saben de sus propias intenciones, lo que
ademés de un problema de legalidad, entrafia también un problema ético y puede
llegar incluso al campo penal o disciplinario [...] (negrillas fuera de texto).’

[
|

. i . . .y,
Sin embargo, la' demandante circunscribe la desviacion de poder a que los
hechos publicados en los medios de comunicacién debieron ser primero objeto

|
de investigacion disciplinaria antes de haberse ejercido la facultad discrecional

3 Luis Enrique Berrocal Guerrero Manual del acto administrativo. Bogota: Profesional, 2005. p.346
| 18
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que declar6 la insubsistencia del cargo que desempefiaba; pero, al respecto,

esta Sala, desde tiempo atrés, ha sostenido que:S

[...]

[...] la facultad discrecional es diferente de la potestad disciplinaria pues aquella
no implica el ejercicio de poderes punitivos sino- de conveniencia o utilidad y,
por ende, no estd ligada a procedimiento contradictorio alguno por lo que no
puede aducirse que sea violatoria del derecho al debido proceso ni del derecho
de defensa, aunque el acto discrecional si puede resultar afectado por las demés
causales de nulidad de los actos administrativos, a saber, la incompetencia, la
expedicion irregular, la violacion de norma superior, la desviacion de poder y la
falsa motivacidn. :

[..]

Al examinar las grabaciones y los escritos a los que atras se ha hecho referencia
(v que la demandante no los controvierte), la Sala estima que, desde el punto de
vista objetivo —sin deducir responsabilidad de ninguna naturaleza—, la actora
se encontraba en una situacién dificil, delicada y comprometedora ante la
direccion de la Fiscalia General de la Nacion, pues se percata una buena relacion
de amistad con el empresario Juan Felipe Sierra Ferndndez, involucrado en la
organizacion criminal de Daniel Herrera Rendén, alias don Mario, ya que el
empleo que desempefiaba era de los de direccion y confianza del nominador, y,
por supuesto, empafia la imagen de la institucion. Por tal razén, el a quo

considera lo siguiente:

D.2.2. Ahora, del analisis del contenido y alcance de tales conversaciones, sin
hesitacion de ninguna especie, surge la conviccion de certeza, que el escandalo
protagonizado en los medios de publicacion con tales conversaciones grabadas,
que evidencian la amistad cercana de la Directora de Fiscalias de Monteria, con el
empresario Juan Felipe Sierra, investigado y, tildado de ser miembro de la banda
de "Don Mario"; se constituye en motivos suficientemente notorio, que afectan la
imagen de la Fiscalia General y atentan contra la transparencia con que deben
darse las actividades investigativas a su cargo; y mucho mds si se toma en cuenta
la calidad directiva y de confianza de la empleada involucrada en las conductas

6 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccidn segunda, subseccién B, sentencia de 11 de
agosto de 2006, radicacién 47001-23-31-000-2001-00871-01(0048-04), consejero ponente: Jestis Maria Lemos
Bustamante, actor: Yonis Manuel Ruiz Martinez, demandado: Ministerio de Defensa Nacional-Policfa Nacional.
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cuestionadas (f. 286)
Y aunado a lo apterior, el testimonio rendido, el 14 de abril de 2010, por la
sefiora Leslie Roisa Burgos Alvarez, ex fiscal delegada ante jueces del circuito
de Monteria, qué, desde el punto de vista objetivo —se repite—, coincide con
la version de lofs medios de comunicacidn de que existe una conversacidén
grabada con el sfeﬁor Juan Felipe Sierra Fernandez, en que la demandante le
pide $5.000.000§para una liposuccidon como contraprestacion de los favores
recibidos, y lo (%ual cuestiona y censura el comportamiento de la actora y

afecta la prestacion del buen servicio de la Fiscalia General de la Nacién. Dice
|

la declarante: |
|
|

[...] fuimos declaradas insubsistentes el 21 de agosto de 2008, a raiz de
que la doctora\ unos dias antes me solicitd porque a pesar de que era mi
Jefa inmediata | en ese momento, éramos amigas personales, que le prestara
mi nimero de | ‘cuenta para que le consignaran la suma de cinco millones
de pesos ($5.000.000), puesto que ese dia que presuntamente se
consignaban, y ella se intervenia quirGirgicamente y su hija mayor Lissana
Vargas, que ed ese momento podia hacerle ese favor, salia del pais con su
hermana menor, a raiz de eso me pide el favor que acepte que le
consignen la plata se la retire y se la haga llegar a su casa porque estaba
en estado de convalecencia, yo Leslie Burgos observando que conozco a
Perla Davila, desde el 2001, que fue mi jefa inmediata en la direccion
administrativa de la fiscalia, conociéndola desde ahi como una persona
responsable, hq)nesta, nunca le observé actos delincuenciales, de andar con
personas delinci:uenciales, no vi por qué no hacerle el favor [...] (ff. 193-
195). |

i
En fin, como lo ha dicho esta Sala en varias oportunidades, el buen
desempefio del Eservidor en sus labores, que es su compromiso con la
Administracion, :jno enerva el gjercicio de la facultad discrecional, puesto que
se pueden preseri;tar otros motivos, como los denunciados por los medios de
comunicacion, qﬁe, a juicio del nominador, no son garantia para la eficiente

prestacion del setvicio.
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En este orden, concluye la Sala que no fue desvirtuada la presuncién de
legalidad del acto acusado objeto del recurso de apelacién (Resolucion 5120
de 21 de agosto de 2008, del fiscal general de la naci6n), razén por la cual se

impone la confirmacién de la sentencia de primera instancia.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados
en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin mds disquisiciones
sobre el particular, estima la Sala que ha de confirmarse la sentencia de primera

instancia, que negd las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccidn segunda, subseccién B, administrando justicia en

nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1.° Confirmase la sentencia proferida el 25 de octubre de 2012 por el Tribunal
Administrativo de Coérdoba (sala primera de decisién), que negd las
pretensiones de la demanda incoada por la sefiora Perla Emperatriz Davila
Martinez contra la Nacion-Fiscalia General de la Nacidén, conforme a lo

expuesto en la parte motiva.

2.° Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,
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