INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., nueve (9) de febrero de dos mil diecisiete (2017).

Radicado No. 250002325000201000422 01 (3201-2013)

Actora: Adriana Maria Guzman Rodriguez.

Demandado: Nacién — Rama Judicial — Consejo Superior de la
Judicatura - Direccién Ejecutiva de
Administracion Judicial.

Tramite: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto: Establecer si el acto de insubsistencia tacita se

encuentra viciado de falsa motivacion por cuanto
la naturaleza del cargo es de libre nombramiento
y remocion, y no, de carrera.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion de 30 de julio de 2015%, después de surtidas a cabalidad las demas
etapas procesales y de establecer que no obran en el proceso irregularidades o
nulidades procesales que deban ser saneadas, para decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 9 de
mayo de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion B2, por medio de la cual nego las pretensiones
de la demanda incoada por la sefiora Adriana Maria Guzman Rodriguez en
contra de la Nacién — Rama Judicial — Consejo Superior de la Judicatura —

Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial.

1 Informe visible a folio 185.

2 La Sala de Decision se conformara con los Consejeros doctores William Hernandez Gémez y
Rafael Francisco Suéarez Vargas, quienes integran actualmente la Seccion Segunda,
Subseccion A, de esta Corporacion, por cuanto se observa que la sentencia de primera
instancia esta firmada por los doctores Carmelo Perdomo Cuéter y César Palomino Cortés
quienes actualmente son Consejeros de Estado, en la Seccién Segunda, Subseccién B; por
tanto, se encuentran impedidos para conocer de la presente accion.
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Radicado No. 250002325000201000422 01
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Demandado: Nacién — Rama Judicial — Consejo Superior de la Judicatura —
Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial.

1. ANTECEDENTES®

1.1 Lademanday sus fundamentos.

Adriana Maria Guzman Rodriguez, por intermedio de apoderado®, en ejercicio
del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho —decreto 01 de
1984-, presentd demanda con el fin de que se declare la nulidad de la
Resolucion 3801 de 14 de octubre de 2009, mediante la cual la Directora
Ejecutiva de Administraciéon Judicial nombré en propiedad al sefior José
Eduardo Gomez Figueredo en el cargo de Coordinador de Seccionales de la
Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial; y, el Oficio DEAJ09-021830 de
24 de noviembre de 2009, por medio de la cual la Directora de Recursos
Humanos de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial le informé que
habia sido nombrado en propiedad el candidato que habia ocupado el primer
puesto de la lista para ocupar el cargo que venia desempefando, esto es,
Coordinador de Seccionales.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho
solicito, el reintegro, sin solucién de continuidad, al cargo que ocupaba 0 a otro
similar o de superior categoria; el reconocimiento y pago de todos los salarios,
gastos de representacion, primas, vacaciones, subsidios, bonificaciones y
demas emolumentos dejados de recibir por la declaratoria de insubsistencia y
hasta el momento en que sea reintegrada efectivamente; la indexacion de las
sumas reconocidas; y, el cumplimiento de la sentencia en los términos de los
articulos 176, 177 y 178.

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

la situacion factica presentada por el apoderado de la demandante, asi:

Indic6 que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
mediante Acuerdo 345 de 1998 convoc6 a concurso para proveer los cargos de
carrera en la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, entre ellos, el de

Coordinador de Direcciones Seccionales.

3 Demanda visible a folios 56 a 71.
4 La abogada Tania Inés Jaimes Martinez.
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Comenté que el 9 de septiembre de 2009 presentdé demanda de nulidad simple
en contra del articulo 2 del Acuerdo 345 de 1998, el cual fue suspendido por
parte del Consejo de Estados el 26 de noviembre de 2009, en cuanto incluyé el
cargo de Coordinador de las Direcciones Seccionales en el concurso de

méritos.

Agreg6 que por medio del Oficio DEAJ09-021830 de 24 de noviembre de 2009,
la Directora de Recursos Humanos de la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial le informé que habia sido nombrado en propiedad el candidato que
habia ocupado el primer puesto de la lista para ocupar el cargo que venia

ocupando, esto es, Coordinador de Seccionales.

1.2 Normas violadas y concepto de violacién.

Como disposiciones violadas cit6 las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 13, 99 y 125; y, Ley 270 de 1996, articulos 130,
158y 164.

Como concepto de violacibn de las normas invocadas, la demandante

consideré que los actos acusados estén viciados de nulidad, por cuanto:

Desconocié el articulo 130 de la ley estatutaria de justicia, asi como las
equivalencias establecidas por los acuerdos expedidos por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, toda vez que, la entidad
demandada no solo incluyé el cargo de Coordinador de las Direcciones
Seccionales en la convocatoria como si se tratara de un cargo de carrera, sino
gue continué con el proceso hasta el punto de efectuar el nombramiento de

posesion de una persona que tenia una expectativa sobre la provision.

Resaltdé que a través del Oficio DEAJ09-021830 de 24 de noviembre de 2009,
operd la insubsistencia tacita de su hombramiento efectuado, pues se nombro

en su lugar al candidato que ocup6 el primer puesto en la lista de elegibles del

5 CONSEJO DE ESTADO, auto de 26 de noviembre de 2009, referencia: 11001-03-25-000-
00120-00.
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concurso de méritos para empleados de carrera de la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, sin tener en cuenta que el cargo que desempefiaba era

de libre nombramiento y remocion.

DestacO que resultaba extrafio que se ofertara el cargo de Coordinador de
Seccionales, dado que para el afio 1996 se equiparé con los cargos de Director
de Unidad, empleo que en virtud del Acuerdo 273 de 1998, fue asimilado al
cargo de Magistrado Auxiliar, siendo éste un cargo de libre nhombramiento y
remocion por mandato expreso del articulo 130 de la Ley Estatutaria de

Administracion de Justicia.

1.3 Contestacion de la demanda.

La Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial, mediante apoderado, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas por la parte actora con

fundamento en los siguientes argumentose.

Sefald que de conformidad con el articulo 5 del Acuerdo 254 de 1996 el cargo
de Coordinador de las Direcciones Seccionales es de carrera, pues en este acto
no se determind su equivalencia con el cargo de Director de Unidad, sino que le

otorgd las mismas prerrogativas salariales y prestacionales.

Agregd que el cargo de coordinador de unidades seccionales, no tiene las
mismas responsabilidades que un director de unidad, pues este ultimo tiene una
estructura mas amplia, con funciones de mayor relevancia e importancia y por
lo tanto, existe una diferencia conceptual en el hecho de otorgar las mismas
prerrogativas salariales y prestacionales y darle el caracter de equivalentes a

dichos cargos.

Indico que no es posible revocar el acto administrativo que nombro al integrante
de la lista de elegibles, pues se requiere su consentimiento expreso para
hacerlo y, ademas de ello, la providencia que ordend la suspension provisional

del articulo 2 del Acuerdo 345 de 1998, no habia sido adoptada por el Consejo

6 Ver folios 91 a 94 vto. del expediente.
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de Estado ni comunicada de conformidad con la ley, por lo menos para cuando

se efectu6 el nombramiento como tal.

Finalmente propuso la excepcion de cobro de lo no debido, dado que la sefiora
Adriana Maria Guzman Rodriguez pretende el pago de una suma de dinero que

no le corresponde.

1.4 La sentencia apelada’.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion Bg,
mediante sentencia de 9 de mayo de 2013, negd las pretensiones de la

demanda por las razones que a continuacion se pasan a exponer:

Enuncio que el Director Ejecutivo de Administraciéon Judicial puede nombrar o
remover al Coordinador de Direcciones Seccionales de Administracion Judicial,
dada la facultad discrecional, la cual se diferencia de la sancionatoria por
cuanto no se requiere adelantar ningun procedimiento para declarar
insubsistente, en este caso, a la demandante, en razén a que el cargo que
desempefiaba correspondia a los denominados de libre nombramiento y

remocion.

Manifestd que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
profirio el Acuerdo PSAA09-6237- de 28 de septiembre de 2009, mediante el
cual se conformo la lista de elegibles en cumplimiento de la orden judicial
impartida por el Tribunal Superior de Bogota y posteriormente confirmada por la
Corte suprema de Justicia, con el fin de preservar los derechos fundamentales
de quienes habian participado en la Convocatoria. En ese sentido, el
nombramiento de quien habia ocupado el primer lugar implicé para la
demandante la insubsistencia de su nombramiento, el cual se encuentra
debidamente justificado en la obligacién de proveer en carrera administrativa los

cargos vacantes para los cuales fue desarrollado en concurso de méritos.

7 Visible a folios 618 a 623 vto. del expediente.
8 Providencia suscrita por los doctores Carmelo Perdomo Cuéter y César Palomino Cortés.
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Resaltd que para el momento en que se efectué el nhombramiento de quien
habia ocupado el primer lugar en la lista de elegibles, el Consejo de Estado aun
no habia suspendido provisionalmente el Acuerdo 345 de 1998 en relacién con
la demandante, pues ello se produjo el 26 de noviembre de 2009 y, por tanto, la
entidad al momento en que desvincul6 a la demandante del cargo que venia
ejerciendo, actué conforme a derecho y con fundamento en un acto que se

encontraba plenamente vigente.

1.5 Elrecurso de apelacion

La parte demandante interpuso recurso de apelaciéon con fundamento en los

motivos que se exponen a continuacion®:

En su sentir, no existio un estudio respecto de la controversia planteada, pues
no se realizé un andlisis entorno a las caracteristicas propias del cargo de
Coordinador de Directores Seccionales, pues atendiendo a los criterios de tipo
funcional jerarquico y de responsabilidad éstos corresponden a los
denominados de libre nombramiento y remocién, y se equiparan con el Director
de la Unidad Administrativa Especial de Administracion Judicial y este a su vez

con el de Magistrado Auxiliar.

Expresé que el articulo 2 del Acuerdo 345 de 1998 desconocié el alcance de la
Ley Estatutaria y del Acuerdo 254 de 1996, por cuanto fue incluido en la
convocatoria para proveer los cargos de la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, los empleos de Coordinadores de Seccional, a pesar de

gue su naturaleza juridica es de libre nombramiento y remocion.

Comento que si bien se predica el caracter excepcional de los empleos de libre
nombramiento y remocion, la discrecionalidad de su nominacion esta sujeta a
gue cumplan con las caracteristicas propias de su naturaleza juridica, pues los
cargos “equivalentes” tan solo resultan de la confrontacién con los empleos que
en virtud de la normatividad vigentes se les ha atribuido tal categoria. En ese
sentido, era improcedente que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura convocara a concurso de méritos los cargos de Director de Unidad y

9 Visible a folios 153 a 159 del expediente.
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de Coordinadores Seccionales, cuando en virtud de la equivalencia con el cargo
de Magistrado Auxiliar, se evidenciaba que ostentaba la naturaleza de un cargo

de libre nombramiento y remocion.

DestacO que en virtud de la demanda en accién de nulidad del articulo 2 del
Acuerdo 345 de 1998, el Consejo de Estado suspendié de manera provisional la
provision de tales empleos, por considerar que era evidente la contradiccion con
los mandatos constitucionales y reglamentarios, al encontrar que en sustento de
las equivalencias establecidas en el Acuerdo 273 de 1998, conforme a la
clasificacion establecida en el articulo 130 de la Ley 270 de 1996, el cargo de
Director de unidad tenia la categoria de empleo de libre nombramiento y

remocion, aspecto que resulta aplicable al presente caso.

II. CONSIDERACIONES

Planteamiento del problema juridico

De acuerdo a lo sefialado en la sentencia de primera instancia y atendiendo los
motivos de oposicién aducidos por la parte demandante en calidad de apelante
anico, se extrae que en el sub-lite el problema juridico se contrae a determinar
si el Oficio DEAJ09-021830 de 24 de noviembre de 2009, por medio de la cual
la Directora de Recursos Humanos de la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial le informé a la sefiora Adriana Maria Guzman Rodriguez que habia sido
nombrado en propiedad el candidato que habia ocupado el primer puesto de la
lista para ocupar el cargo que venia ocupando — insubsistencia tacita -, se
encuentra viciado de nulidad porque el cargo al de ser de libre nombramiento y
remocién no podia ofertarse y, en consecuencia, podia seguir ejerciendo sus

funciones.

Bajo ese contexto, la Sala decidira el asunto sometido a su consideracion en el
siguiente orden: i) naturaleza del cargo ocupado por la demandante y la
declaratoria de nulidad del numeral 3° del articulo 2° del Acuerdo 345 de 1998;
i) la facultad discrecional de libre nombramiento y remocion y sus limites

constitucionales: v, iii) del caso en concreto.
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I El sistema de carrera y la naturaleza del cargo ocupado por la
demandante y la declaratoria de nulidad del numeral 3° del articulo 2° del
Acuerdo 345 de 1998.

Al respecto, es preciso indicar que una de las principales innovaciones de la
Constitucion Politica de 1991, mediante la cual se ha logrado mejorar el
funcionamiento del Estado y la eficiencia y eficacia de la gestion publica, es el
sistema de carrera, basado en el mérito y las calidades de los aspirantes y
convertido en el fundamento principal para el ingreso, la permanencia y la

promocién en el servicio.

Como consecuencia de ello, el articulo 125 de la Constitucién dejé por fuera de
aquél sistema de administracion de personal, Unicamente, los empleos de
eleccion popular, libre nombramiento y remocion, trabajadores oficiales y

aguellos que determine la ley.

Fue asi, que dentro de la carrera de caracter especial, la Constitucion consagré
la carrera notarial (articulo 131), militar (articulo 217), de la Fiscalia General de
la Nacion (articulo 253), de la Contraloria General de la Republica (articulo 268-
10), del Ministerio Publico (articulo 279) y la judicial, esta Gltima administrada
por el Consejo Superior de la Judicatura (articulo 256-1), corporacion que
también elabora las listas de candidatos y las envia a la entidad que deba hacer

la designacion (ibidem, 256-2).

La determinacion de los requisitos y condiciones para el ingreso a los cargos de
carrera y el ascenso en los mismos, es funcion de la ley. En desarrollo de este
mandato constitucional, la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion de
justicia, dictd normas sobre carrera judicial en sus articulos 156 a 175; empero,
al mismo tiempo advirti6 que hasta tanto la ley ordinaria regulara la carrera
judicial, continuara vigente, en lo pertinente, el Decreto ley 052 de 1987,
siempre que sus disposiciones no sean contrarias a la Constitucion Politica y a

aguél estatuto (articulo 204).

Al Consejo Superior de la Judicatura, como administrador de la carrera judicial,

la Ley 270 de 1996 le confirid facultades reglamentarias, pero solamente en
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relacion con la forma, clase, contenido, alcances y demas aspectos de cada
una de las etapas del proceso de seleccion, incluyendo las evaluaciones
previstas en la ley, aspectos en los que se deberan garantizar la publicidad y
contradiccion de las decisiones, conforme a lo sefialado en sus articulos 160 y
162. Por lo que entonces el concurso de méritos, se convirti6 en el Unico

camino para formar parte de la carrera.

Por su parte, la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial fue
creada por la Ley 270 de 1996, como érgano técnico y administrativo que tiene
a su cargo, previas orientaciones del Director Ejecutivo Nacional de la
Administracion Judicial, la ejecucion de las actividades administrativas de la
Rama Judicial. En ese sentido, el articulo 130 ibidem, dispuso qué cargos son
de libre nombramiento y remocion y cudles de carrera. Para tal efecto preciso:

“...) ARTICULO 130. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS.

(.--)

Son de libre nombramiento y remocion los cargos de Magistrado Auxiliar,
Abogado Asistente y sus equivalentes; los cargos de los Despachos de
Magistrados enunciados en los incisos anteriores, los adscritos a la
Presidencia y Vicepresidencia de estas Corporaciones; los de los Secretarios
de esas Corporaciones; los cargos de los Despachos de los Magistrados de
los Tribunales; los cargos de Vicefiscal General de la Nacién, Secretario
General, Directores Nacionales; Directores Regionales y Seccionales, los
empleados del Despacho del Fiscal General, del Vicefiscal y de la Secretaria
General, y los de Fiscales delegados ante la Corte Suprema de Justicia.
Estos cargos no requieren confirmacion.

Son de Carrera los cargos de Magistrado de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y de los Tribunales Contencioso Administrativos y de las
Salas Disciplinarias de los Consejos Seccionales de la Judicatura; de los
Fiscales no previstos en los incisos anteriores; de Juez de la Republica, y los
demas cargos de empleados de la Rama Judicial (...)".

Visto lo anterior se puede determinar, que el cargo que venia siendo
desempeiiado por el demandante, no se enlistd dentro de ninguna de las dos
clasificaciones; sin embargo, el Acuerdo 254 de 1996 suscrito por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura establecio, respecto del

cargo de Coordinador de las Direcciones Seccionales de la Rama Judicial, que:

“(...) ARTICULO QUINTO.- El cargo de Coordinador de las Direcciones
Seccionales de la Rama Judicial tendré las mismas prerrogativas salariales y
prestacionales que el Director de Unidad. (...)".
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Bajo ese contexto la equivalencia otorgada al cargo de Coordinador de las
Direcciones Seccionales de la Rama Judicial como Director de Unidad, le
otorgan la categoria de empleo de libre nombramiento y remocién. A esta
misma conclusion llegé esta Seccidn® cuando declard la nulidad parcial del
numeral 3° del articulo 2° del Acuerdo 345 de 3 de septiembre de 1998,
expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, en
cuanto incluy6 el cargo de Coordinador de las Direcciones Seccionales en el

concurso de méritos, veamos:

“(...) La Sala encuentra que la equivalencia decretada en el Acuerdo 254 de
1996 genera para el cargo de Coordinador de las Direcciones Seccionales el
caracter de empleo de libre nhombramiento y remocién, razén por la cual no
podia la entidad demandada convocar a concurso para proveerlo.
Obsérvese que segun la certificacion expedida por la Directora Administrativa
de la Division de Asuntos Laborales de la Direccibn Ejecutiva de
Administracién Judicial, el cargo de Coordinador de Seccionales de la
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial tenia asignadas, entre otras, las
siguientes funciones:
“...)
Asesorar a las Direcciones Ejecutivas Seccionales respecto a las politicas y
directrices fijadas por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura y el Director Ejecutivo de Administracion Judicial.
Participar en las juntas de licitaciones de la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial -DEAJ-.
Hacer el seguimiento a la ejecucion de los contratos que determine el
Director Ejecutivo de Administracion Judicial.
Asistir a los comités, juntas, y reuniones en reemplazo del Director
Ejecutivo de Administraciéon Judicial cuando éste lo delegue.
Coordinar, consolidar y analizar los instructivos, informes y proyectos que
deba presentar el Director Ejecutivo de Administracién Judicial a la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, la Unidad de Auditoria
Interna, organismos de control y demas entes oficiales.
Efectuar periddicamente los procesos de evaluacion a la ejecucion del Plan
de Accion de la dependencia y aplicar los correctivos que sean necesarios,
en aras de cumplir con los objetivos y metas del area...”
De lo anterior se colige que el cargo de Coordinador de Seccionales de la
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial por sus funciones y especial
responsabilidad, requieren de un grado de mayor confianza en relacién con
su nominador, comoquiera que tienen asignadas funciones de asesoria
institucional, asi como funciones asistenciales y de apoyo.
En conclusién, tal como se sefial6 en el auto que decreté la suspension
provisional del acto acusado, no existe duda de que al efectuarse la
equivalencia frente a un cargo que ya se encontraba catalogado como de libre
nombramiento y remocion, el ultimo debe correr la misma suerte, maxime
cuando la misma Ley 270 de 1996, asi lo permitio.

(...

10 CONSEJO DE ESTADO, auto de 26 de noviembre de 2009 y sentencia de 7 de febrero de
2015, radicado 110010325000200900120 00, C. P. Alfonso Vargas Rincon.
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En virtud de lo anterior se puede concluir, tal y como lo afirma la recurrente, que
el cargo de Coordinador de las Direcciones Seccionales de la Rama Judicial en
efecto corresponde a los de libre nombramiento y remocion, pues ademas de
que el Acuerdo 254 de 1996 lo equipar6é al del Director Seccional y asi se
establecid por parte de esta Corporacién, no se puede desconocer que cumple
funciones de nivel jerarquico las cuales involucran cierta confianza y manejo;
razon por la cual, el Director Ejecutivo de Administracion Judicial, puede
disponer libremente del empleo mediante el nombramiento, permanencia o
retiro de su titular por fuera de la regulacién propia del sistema de carrera

administrativa.

ii. Facultad Discrecional. Empleo de libre nombramiento y remocion.

Limites constitucionales racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad.

La Constitucion Politica de 1.991 en su articulo 125 dispone:

“...) Los empleos de los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los
de los trabajadores oficiales y los que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucidn o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso de los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se haré: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo;
por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley.

En ningan caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion. (...)".

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

desempefan y el grado de confianza que se exige para ello.

En estos casos, ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera
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administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un
proceso de seleccidn por méritos ingresan al servicio publico a desempefiar
empleos con funciones de conduccion u orientacion institucional, de las cuales
como quedod visto, se requiere el mas alto grado de confianza para su

desempeinio.

Resulta razonable afirmar que quienes desempefan este tipo de empleos no
tengan que superar todas y cada una de las etapas que integran un proceso de
seleccion por méritos toda vez que, se repite, el factor determinante en la
provision de estos cargos es la confianza que se predica directamente del

ejercicio de las funciones de direccidén u orientacion institucional.

Sobre este particular, vale la pena sefalar que es precisamente el grado de
confianza que se exige para el desempefio de ese tipo de cargo lo que le
permite al nominador disponer libremente su provision vy retiro, incluso sin que
sea necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar una u otra decision.
En otras palabras, a juicio de la Sala es claro que los actos de desvinculacién
de los funcionarios de libre nombramiento y remocion no necesitan de
motivacion, en la medida que la seleccion de este tipo de personal supone la
escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos estrictamente personales

o de confianza.

Bajo tal entendimiento, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, literal a) y
paragrafo 2°, establece la facultad discrecional de remover libremente a los
empleados que ocupen un cargo de libre nombramiento y remocion en los

siguientes términos:

“(...) ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del
servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

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

(--)

PARAGRAFO 20. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de
carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucion
Politica y la ley y deberé efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre
nombramiento y remocion es discrecional y se efectuara mediante acto
no motivado. (...)". (Lo resaltado en negrilla es de la Sala).



13

Radicado No. 250002325000201000422 01

No. Interno: 3201-2013

Actora: Adriana Maria Guzman Rodriguez.

Demandado: Nacién — Rama Judicial — Consejo Superior de la Judicatura —
Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial.

Aunque, de acuerdo con la norma, la remocion en empleos de libre
nombramiento y remocion es discrecional y no requiere motivacion, cabe
precisar que la regla y medida de la discrecionalidad de un instrumento como la
declaratoria de insubsistencia es la razonabilidad, en otras palabras, la
discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho, que implica
el ejercicio de los atributos de decisién dentro de limites justos y ponderados. El
poder juridico de la competencia para decidir, equivale a la satisfaccién del
interés general y por ende, a partir de la observacion de los elementos facticos

se mueve la adopcién de la decisién que mejor convenga a la comunidad**.

En concordancia con tal planteamiento, la jurisprudencia constitucional ha
indicado que la discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro de
parametros de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad, en tal sentido, ha
identificado!? como limites para el ejercicio de dicha facultad, los siguientes: a)
debe existir una norma de rango constitucional o legal que contemple la
discrecionalidad expresamente, b) su ejercicio debe ser adecuado a los fines de
la norma que la autoriza, y c) la decisién debe ser proporcional a los hechos

gue le sirven de causa.

Por su parte, el articulo 44 del C.P.A.C.A. establece que, en la medida en que el
contenido de una decisién de caracter general o particular sea discrecional,
debe ser “adecuada” a los fines de la norma que la autoriza, y “proporcional” a
los hechos que le sirven de causa; lo anterior supone que debe existir una
razon o medida entre la realidad de hecho y el derecho que supone la verdad
de los hechos y su conexidad con la decision, se dice entonces, que la

discrecionalidad tiene como medida la “razonabilidad”.

Asi las cosas, los limites de la facultad discrecional de libre hombramiento y
remocion estan dados en que la decision debe adecuarse a los fines de la
norma, del Estado y de la funcion administrativa, y ser proporcional a los
hechos que le sirven de causa, de lo cual debera dejarse constancia en la hoja

de vida del funcionario de manera suficiente, concreta, cierta y concurrente al

11 Asi lo expreso la Sala, entre otras, en la sentencia de 20 de agosto de 2015, Expediente No.
250002325000201000254-01, No. INTERNO: 1847-2012. C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
12 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-372 de 2012.
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acto que origina el despido'?, sin acudir a razones genéricas o abstractas que

no expongan con claridad los hechos.

ili. Caso en concreto.

En el sub lite la sefiora Adriana Maria Guzméan Rodriguez considerd que el acto
qgue declardé insubsistente de manera tacita se encuentra viciado de nulidad
porque el cargo de Coordinador de Seccionales de la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial al de ser de libre nhombramiento y remociéon no podia

ofertarse y, en consecuencia, podia seguir ejerciendo sus funciones.

Pues bien, con miras a resolver el punto objeto de controversia, conforme al
material probatorio obrante en el expediente, la Sala realizar4 las siguientes

precisiones:

Mediante el Acuerdo PSAA09-6231 de 2009 la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura conformd la lista de elegibles para proveer el cargo de

Coordinador de Seccionales, asi:

“(...) ARTICULO PRIMERO. — Elaborar la siguiente lista de elegibles, en orden
descendente de puntajes, tomada del registro de elegibles integrado por quienes
aprobaron el concurso de méritos convocado mediante el Acuerdo No. 345 de 1998,
destinado a la provisiébn del cargo de Coordinador de Seccionales de la Direccion
Ejecutiva de Administracién Judicial.

Orden Nombre Puntos
1 Gobmez Figueredo José Eduardo 730,36
2 Lozano Rodriguez Javier 707, 86
3 Romero Mestre Mery Maria 539,13
4 Forero Forero Beatriz 533,56
5 Avila Leal Luis Alejandro 482,15

ARTICULO SEGUNDO. — EIl presente Acuerdo rige a partir de la fecha de su
publicacién en la Gaceta de la Judicatura.

(..)

A través de la Resolucion 3801 de 14 de octubre de 2009 la Directora Ejecutiva

de Administracion Judicial nombré en propiedad al sefior José Eduardo Gomez

13 Articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968
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Figueredo en el cargo de Coordinador de Seccionales de la Direccion Ejecutiva

de Administracion Judicial.1

Por medio del Oficio DEAJ09-021830 de 24 de noviembre de 2009 la Directora
de Recursos Humanos de la Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial le
infform6 a la seflora Adriana Maria Guzman Rodriguez que habia sido
nombrado en propiedad el candidato que habia ocupado el primer puesto de la
lista para ocupar el cargo que venia ocupando, esto es, Coordinador de
Seccionaless. Para el efecto dispuso que:

“(...) mediante Acuerdo PSAA09-6231 de 2009, proferido por la H. Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura fue enviada la lista de
candidatos para proveer el cargo de Coordinador de Seccionales, en
consecuencia mediante resoluciéon No. 3801 del 14 de octubre de 2009, fue
nombrado en propiedad el candidato que ocup6 el 1° puesto de la respectiva
lista, quien se posesionara en el cargo desempefado por usted a partir del 25
de noviembre del afio en curso.

(..)

El 19 de marzo de 2010 el Director Administrativo de la Division de Asuntos
Laborales de la Direccion de Administracion Judicial, certificé que la sefiora
Adriana Maria Guzman Rodriguez prestd sus servicios desde el 21 de octubre
de 2002 al 24 de noviembre de 2009 y que el Ultimo cargo desempefiado habia
sido el de Coordinador de Seccionales adscrito al Director de la Direccion

Ejecutiva de Administracion Judiciale.

Con miras a resolver el cargo alegado, resulta pertinente aclarar que en el
presente caso se estudia la legalidad de un acto de desvinculaciéon que
aparentemente se encuentra viciado de nulidad porque la naturaleza del cargo
de Coordinador de Seccionales de la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial corresponde a lo de libre nombramiento y remociéon, mas no, de

carrera.

En tal sentido, resulta oportuno precisar que cuando se efectia un juicio de
legalidad de un acto de desvinculacion se examinan las razones concomitantes

al momento en que se profirid 0 anteriores a éste, sin que sea posible analizar

14 Ver folio 4 de expediente.
15 Ver folio 3 del expediente.
16 Ver folio 5 del expediente.
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las posteriores. Lo anterior, porque indistintamente de la naturaleza del cargo,
es evidente que existian unas razones de hecho y de derecho que la
administracion no tenia por qué desconocer, como es el hecho de que se habia
conformado una lista de elegibles producto de un concurso de méritos
convocado mediante el Acuerdo No. 345 de 1998, destinado a la provision del
cargo de Coordinador de Seccionales de la Direccion Ejecutiva de

Administracion Judicial.

Ciertamente, la administracion se equivoco al ofertar un cargo que dadas sus
caracteristicas y funciones no era posible convocar, pero ello no es motivo o
razon suficiente como para declarar la nulidad del acto, dado que para ese
momento todos los actos administrativos que se habian proferido tendientes a
proveer el cargo en carrera, que ocupaba la sefiora Adriana maria Guzman
Rodriguez, se encontraban vigentes (Acuerdo PSAA09-6231 de 2009 vy
Resoluciéon 3801 de 14 de octubre de 2009).

Es por ello que si bien esta Corporacion a través del Auto de 26 de noviembre
de 2009 suspendio los efectos del numeral 3° del articulo 2° del Acuerdo 345 de
3 de septiembre de 1998 en cuanto incluy6 el cargo de Coordinador de las
Direcciones Seccionales en el concurso de méritos, y posteriormente, declard
su nulidad mediante sentencia de 7 de febrero de 20157, al considerar que se
encontraba catalogado como de libre nombramiento y remocién, dicha
providencia fue proferida con posterioridad a la expedicion del acto
administrativo demandado, por lo que no resulta aplicable al caso concreto por

cuanto este tipo pronunciamientos producen efectos juridicos hacia futuro.

En otras palabras, para el momento en que la Direccibn Ejecutiva de
Administracion Judicial nombro en propiedad al sefior José Eduardo Gomez
Figueredo en el cargo de Coordinador de Seccionales, esto es, 14 de octubre
de 2009, aun no se habian proferido las decisiones por parte de esta
Corporacion que limitaran la autonomia de la administracion de nombrar a quien
habia sido favorecido en el concurso de méritos y, por consiguiente, retirar a la

demandante del cargo que habia sido ofertado.

17 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 7 de febrero de 2015, radicado
110010325000200900120 00, C. P. Alfonso Vargas Rincén.
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Sea la oportunidad para afirmar que el fenébmeno de la ilegalidad sobreviniente
de los actos administrativos se subsume en la figura del decaimiento del acto
por desaparicion de los fundamentos de derecho®. En tal sentido, el
decaimiento, como causal de pérdida de fuerza ejecutoria, no afecta la validez
del acto administrativo, porque es una situacion posterior a su nacimiento y no

tiene la virtud de provocar su anulacion.

Ademas, la jurisprudencia ha precisado que la declaracion de pérdida de fuerza
ejecutoria de un acto administrativo no puede solicitarse al juez de lo
contencioso administrativo, porque no existe una accién autbnoma que lo
permita, y que la ocurrencia de esa figura no afecta la presuncion de legalidad
del acto, pues, su controversia debe hacerse en relacion con las circunstancias

vigentes al momento de su expedicidn?e.

Quiere decir entonces, que a pesar de que se declar6 la nulidad del numeral 3°
del articulo 2° del Acuerdo 345 de 3 de septiembre de 1998, en cuanto incluy6
el cargo de Coordinador de las Direcciones Seccionales en el concurso de
méritos, dada que su naturaleza es de libre nombramiento y remocion, ello no
afecta en lo absoluto la legalidad del Oficio DEAJ09-021830 de 24 de
noviembre de 2009, por cuanto ademas de que la administracion obr6 para el
momento en que lo profirid bajo la conviccién plena de que el citado cargo
correspondia a carrera, tan es asi que lo habia convocado a concurso de
meéritos, no existia ningun razonamiento de orden legal que impidiera expedir el
acto de desvinculacion, maxime cuando los actos administrativos que sirvieron
de fundamento para ello, se encontraban vigentes, tales como, el Acuerdo
PSAA09-6231 de 2009 y la Resolucién 3801 de 14 de octubre de 20092,

18 4..) ARTICULO 66. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdicciébn en lo
contencioso administrativo *pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:

(...)

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

(--.)"

19 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena, sentencia S-157 del 14 de enero de 1991 y
Seccion Primera sentencia del 16 de febrero de 2001 reiterada en sentencia del 27 de
marzo de 2003, expediente 7095.

20 “...) Por medio de la cual se elabora la lista de elegibles para proveer el cargo de
Coordinador de Seccionales de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial”.

(--)"

21 “(...) por medio de la cual se hace un nombramiento en propiedad (...)".
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En efecto, si en gracia de discusién se admitiera que la administracion no podia
retirar a la demandante porque el cargo que ocupaba era de libre nombramiento
y remocion, resulta que antes de establecer la naturaleza del mismo, era
necesario analizar la legalidad de los actos administrativos con los que se
cimento la decision adoptada, los cuales, se insiste, se encontraban vigentes.

Con las razones expuestas se resuelve el motivo de censura presentado por la
recurrente en su apelacion, de manera que la presuncién de legalidad que
ampara el acto administrativo acusado permanece incélume pues no se
demostré que estuviera incurso en alguna causal de anulacion y, por ello,
habra de confirmarse la sentencia apelada, que denegé las pretensiones de la
demanda.

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

CONFIRMAR la sentencia de 9 de mayo de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual negoé las pretensiones de
la demanda incoada por la sefiora Adriana Maria Guzman Rodriguez en contra
de la Nacion — Rama Judicial — Consejo Superior de la Judicatura — Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, de conformidad a lo expuesto a la parte

motiva de la presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE.

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

sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
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