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

CONSEJERO PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogoté, D.C., once (11) de mayo de dos mil veintitrés (2023).

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 47001-23-33-000-2018-00083-01 (1420-2021)
Demandante: Carlos Eduardo Cabas Rodgers

Demandado: Contraloria General de la Republica

Temas: Insubsistencia

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra
la sentencia proferida el veinte (20) de mayo de dos mil veinte (2020), por el Tribunal
Administrativo del Magdalena, Despacho 01, por medio de la cual se denegaron las

pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes

1.1. Lademanda
1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el sefior Carlos Eduardo Cabas Rodgers formuld
demanda, en orden a que se declare la nulidad de la Resolucion N.° 81117-000-
02954 de 8 de septiembre de 2017, emitida por el contralor general de la Republica,
mediante la cual se declardé insubsistente su nombramiento como gerente
departamental, Nivel Departamental, Grado 01 de la Gerencia Departamental

Colegiada de Magdalena.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, solicitd
i) ordenar a la entidad demandada que disponga su reintegro al mismo cargo que
venia desempefiando o a otro de igual o superior categoria; ii) condenar a la entidad
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demandada a reconocer y pagar los salarios y prestaciones sociales que dejo de
devengar desde cuando fue desvinculado hasta cuando sea efectivamente
reintegrado, asi como los perjuicios morales a los que se vio sometido; iii) ordenar
la actualizacion de las sumas que resulten de la condena, de conformidad con lo
previsto en el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo; y iv) ordenar el pago de los intereses moratorios, en

atencion a lo consagrado en el articulo 192 ibidem.

1.1.2. Hechos

Como hechos relevantes, la apoderada del demandante sefialo los siguientes:

i) EI 22 de junio de 2015, mediante la Resolucion N.° 1982, expedida por el contralor
general de la Republica, el sefior Carlos Eduardo Cabas Rodgers fue nombrado en
el cargo de gerente departamental, dependencia 10471, Despacho del gerente
Departamental del Magdalena, Cédigo 101535, Grado 01.

i) Durante su vinculacién en dicha entidad, su desempefio fue excelente, pues, no
recibié llamados de atencidn, anotaciones en su hoja de vida y tampoco se le

iniciaron investigaciones disciplinarias en su contra.

iii) No obstante, el 8 de septiembre de 2017, a través de Resolucion N.° 81117-999-
02954, el contralor general de la Republica declar6 insubsistente su hombramiento

en el empleo antes referido.

iv) Lo anterior obedecié a que el 29 de agosto de 2017, mediante Auto N. 299,
emitido por el sefior Carlos Eduardo Cabas Rodgers y Alberto Mario Marin Perea,
procurador provincial, se dispuso el archivo de la indagacion preliminar, con
radicado N.° ANT_IP-2017-00606, dentro de proceso de responsabilidad fiscal que

se estaba adelantando, por no encontrar mérito para continuar con aquella.
v) Una vez ello sucedio, el contralor delegado de Infraestructura se comunico,
telefonicamente, con el sefior Cabas Rodgers para informarle que estaba en total

descuerdo con dicha decisién y que eso tendria represalias.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion
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Como tales, se sefalaron los articulos 2, 4, y 6 de la Constitucion Politica; 41, literal
a) de la Ley 909 de 2004; y, 10 de la Ley 1437 de 2011, y los Decretos 268 de 2000
y 1083 de 2015.

Al desarrollar el concepto de violacion, el apoderado del demandante expuso los

siguientes argumentos:

i) Los actos administrativos censurados fueron expedidos con desviacion de poder,
en la medida que la facultad discrecional no fue utilizada con el fin de mejorar el
servicio, pues no se tuvo en cuenta que cumplia los requisitos, era idéneo para el

cargo y su desempefio fue excelente.

i) Aunado a ello, su desvinculacion fue producto de una retaliacion en su contra por
el hecho de haber cerrado una indagacién preliminar, por cuanto, primero, tan
pronto sucedid, el contralor delegado de Infraestructura se comunicé con el sefior
Cabas Rodgers y le advirti6 que dicha decision generaria una consecuencia;
segundo, el mismo dia en que su nombramiento se declaré insubsistente, la
contralora delegada para Investigaciones de la Contraloria General de la Republica
dispuso la supervision de la indagacion preliminar con radicado N.° ANT_IP-2017-
00606; vy, tercero, se desvincul6 de la entidad a los dos funcionarios que emitieron

la decision antes cuestionada.
iil) Su retiro le ocasiond unos perjuicios materiales y morales al sefior Carlos
Eduardo Cabas Rodgers y a su familia, por cuanto ésta dependia econémicamente

de él.

1.2. Contestacion de la demanda

La Contraloria General de la Republica, por intermedio de apoderada, se opuso a la

prosperidad de las pretensiones, por las razones que se expresan a continuacion:!

i) En atencion a la facultad discrecional y a la naturaleza del cargo desempefiado

por el demandante, esto es, de libre nombramiento y remocioén, el nominador de la

1 Folios 127 a 150.
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entidad se encuentra autorizado para nombrar en dichos empleos, personas de su

entera confianza y manejo.

i) No se configurd una desviacion de poder, en la medida en que no se acredito la
existencia de una retaliacion o persecucion en contra de la parte actora, asi como
tampoco problemas de indole personal, que hubieran instigado a su retiro de la

Contraloria General de la Republica.

i) Su buen servicio y experiencia profesional no hacian que fuera inamovible,
teniendo en cuenta, como se menciond, que desempefiaba un cargo de libre
nombramiento y remocién y que en cualquier momento su nombramiento podia ser

declarado insubsistente, como en efecto ocurrio.

iv) De conformidad con lo establecido en el Decreto 1950 de 1973, el acto
administrativo a través del cual se declara insubsistente un nombramiento no debe
motivarse, razén por la cual, contrario a lo afirmado en el escrito de la demanda, no

se incurrié en falsa motivacion.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Magdalena, Despacho 01, mediante sentencia
proferida el 20 de mayo de 2020, denegd las pretensiones de la demanda. Para tal

efecto, se pronuncié en los siguientes términos:?

i) De conformidad con las pruebas obrantes dentro del expediente, se observa que
el nombramiento del sefior Cabas Rodgers en el cargo de gerente departamental,
Nivel Directivo, Grado 01 en el Despacho del Gerente Departamental de Magdalena,
fue de caracter ordinario, es decir, que dicho empleo tenia la naturaleza de libre

nombramiento y remocion.

i) En consideracion a lo anterior, su retiro se realizé con fundamento en el ejercicio
de la facultad discrecional que permite que los empleados en dichos cargos puedan
ser desvinculados, por razones del servicio, o que quiere decir que no se genera

ningun tipo de estabilidad y que los actos administrativos proferidos en estas

2 Folios 441 a 460.
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condiciones, gozan de presuncion de legalidad, a menos que se demuestre lo

contrario, circunstancia que no ocurrio en este asunto.

iii) De conformidad con las pruebas obrantes dentro del expediente, no es posible
inferir que existio una desviacién de poder por parte del nominador, de tal suerte
que, la facultad discrecional ejercida para la declaratoria de insubsistencia del actor

fue adecuadamente utilizada.

iv) Demostrar la causal de desviacion de poder implica llevar al juzgador a la
conviccion plena de qué la intencion de quién profirio el acto se alej6 de la finalidad
del buen servicio y se us6 con fines distintos a los previstos por la norma, sin
embargo, ELLO no se logro acreditar en este caso, dado que de los testimonios se
colige que el sefior Cabas Rodgers no tuvo ninguna presion respecto de la decision
gue debia optar en torno a la indagacion preliminar ya referida, pues se alegé que
todo el tramite se hizo con sujecion a derecho, bajo los términos legales y no se

evidencia una desmejora en el servicio.

v) Ademas, aun cuando el recurrente alega que el demandante tenia un desempefio
excelente al interior de la entidad, ello no es determinante para que fuera inamovible
de su cargo, por cuanto es obligacién de todo servidor publico prestar sus servicios
en forma dptima y eficiente, en cuanto ello contribuye a la consecucion de los fines
esenciales del Estado y garantiza los ciudadanos el goce de sus derechos y el
acceso a los distintos beneficios previstos para el adecuado desarrollo social, por
tanto, la buena conducta y la excelencia del actor en el ejercicio de su cargo no

presupone su estabilidad.

1.4. El recurso de apelacion

El sefior Carlos Eduardo Cabas Rodgers, por conducto de apoderado, interpuso

recurso de apelacion® y lo sustenté asi:

i) El tribunal de primera instancia no realizé un juicio analisis del material probatorio
obrante dentro del expediente, con el que se da cuenta que la entidad demandada

incurrié en desviacion de poder al expedir el acto administrativo ahora acusado y

3 Folios 488 a 500.
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gue la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento obedecié a una retaliacion

€en su contra.

i) Al respecto, no se tuvieron en cuenta las declaraciones de los testimonios que
refieren que el motivo de dicha decision, fue el archivo y el cierre de indagacion

preliminar que el actor emitido en su momento.

iii) Lo cual se corrobora, primero, con las fechas en que sucedieron los hechos,
pues, por un lado, la decision de cierre de indagacién se produjo el 25 de agosto de
2017 y la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, fue el 8 de septiembre
del mismo afio; segundo, con la desvinculacion de 2 de los 3 miembros que
integraban el cuerpo colegiado departamental que emitieron la referida decision,
esto es, Carlos Eduardo Cabas Rodgers y Alberto Mario Marin Perea; tercero, con
la continuidad de la vinculacion del sefior José Antonio Lafaurie Alberricci, en su
calidad de contralor provincial, quien fue la persona que no particip6 en la decision
anterior; cuarto, con la supervision que se ordend ejercer en la investigacion en la
que se emitio el auto de cierre de indagacion; y, quinto, con el inicio de un proceso

disciplinario en contra del actor.

iv) Tampoco se tuvo en cuenta la llamada telefénica que recibié el sefior Cabas
Rodgers por parte del contralor delegado de Infraestructura, el sefior Julian Polania,
al dia siguiente de emitirse el auto referido, en la cual le advirtié al demandante que

su decision tendria consecuencias.

v) La facultad discrecional a la que hace referencia el tribunal, no fue ejercida bajo
los parametros legales, ya que su desvinculacién produjo un desmejoramiento del
servicio, como lo afirman los testigos, en la medida en que el funcionario que lo
reemplazé tenia poca experiencia en temas de responsabilidad fiscal y se omitio

analizar el buen desemperio del actor, su idoneidad y honestidad.

1.5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

1.5.1. La demandante

Pese a que el Despacho corrid traslado para alegar de conclusion, la parte

interesada no expuso argumento alguno.
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1.5.2. Lademandada

La entidad demandada insistié en los argumentos expuestos en la contestacion de

la demanda.

1.6. El Ministerio Publico

La procuradora tercera delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto en el
qgue solicitd confirmar la sentencia de primera instancia, por las razones que a

continuacion se indican:4

i) Las declaraciones rendidas en este proceso narraron imprecisiones personales
indirectas sobre los hechos, pues si bien se encontraban en compaiiia del afectado
0 se escuchaban comentarios sobre el tema, en ningan caso los declarantes dijeron
conocer directamente los hechos que llevaron el nominador a tomar la

determinacion de declarar la insubsistencia del nombramiento del actor.

i) Ahora, que el contralor provincial que se declar6 impedido se hubiera mantenido
en el servicio, no necesariamente es un indicio de desviacion de poder, toda vez
que dicha determinacion pudo obedecer a mantener la continuidad en el

funcionamiento de la institucion local.

iif) En relacion con la supuesta llamada telefénica al actor por parte del contralor
delegado de infraestructura, no existe una prueba contundente que acredite cual fue

el contenido de dicha comunicacion.

iv) No se probo que la facultad discrecional fuera usada indebidamente por el
nominador, por cuanto el reabrir la indagacion e investigar a quienes participaron en
el archivo, esto es, entre ellos, al actor, no implica la configuracion de una desviacion
de poder sino una preocupacion legitima por restablecer la orientacion en el ejercicio
del control fiscal mas alla de toda duda razonable y en recuperacion de la imagen

institucional hacia los asociados.

4 Indice 29 de Samai.
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La Sala decide, previas las siguientes

2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

Se circunscribe a determinar si con la expedicion del acto administrativo acusado,
la entidad demandada incurrié en (1) desviacién de poder, en tanto que la facultad
discrecional no fue ejercida conforme a los parametros legales y jurisprudenciales;
y (I) falsa motivacion, en la medida en que la desvinculacion del demandante no

fue producto del mejoramiento del servicio.

2.2. Marco normativo

2.2.1. De la declaratoria de insubsistencia de los empleos de libre

nombramiento y remocion.

El articulo 125 de la Constitucion Politica dispone lo siguiente:

Articulo 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptlan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

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

(...)

Paragrafo (adicionado por el articulo 6 del acto legislativo N° 1 de 2003). Los periodos
establecidos en la Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccion tienen el
caracter de institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales
cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo haran por el resto del periodo
para el cual este fue elegido.

A su turno el articulo 1.° de la Ley 909 de 2004 clasifica los empleos publicos de la

siguiente forma:

Articulo 1.°. Objeto de la ley.

(--2)

De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen parte de la
funcién publica los siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera;

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion;
c) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales”. (Negrillas fuera del texto).
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Y el articulo 5.° ibidem, preceptia:

Articulo 5.°. Clasificaciébn de los empleos. Los empleos de los organismos y
entidades regulados por la presente ley son de carrera administrativa, con excepcion
de:

1. Los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion Politica y la
ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en
las comunidades indigenas conforme con su legislacion.

2. Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a uno de los siguientes
criterios:

a) Los de direccion, conduccién y orientacién institucionales, cuyo ejercicio implica la
adopcion de politicas o directrices asi:

En la Administracion Central del Nivel Nacional:

Ministro; Director de Departamento Administrativo; Viceministro; Subdirector de
Departamento Administrativo; Consejero Comercial; Contador General de la Nacién;
Subcontador General de la Nacion; Superintendente, Superintendente Delegado e
Intendente; Director y Subdirector de Unidad Administrativa Especial, Secretario
General y Subsecretario General; Director de Superintendencia; Director de
Academia Diplomatica; Director de Protocolo; Agregado Comercial; Director
Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u Operativo;
Subdirector Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u
Operativo, Director de Gestion; (...); Jefe de Oficina, Jefes de Oficinas Asesoras de
Juridica, Planeacion, Prensa o de Comunicaciones; Negociador Internacional;
Interventor de Petréleos, y Capitan de Puerto.

Como puede observarse, la regla general en el ejercicio de la funcién administrativa
lo constituye el ingreso mediante el sistema de la carrera administrativa; no
obstante, hay eventos en los que la administracion requiere cierta libertad para
seleccionar y retirar a sus empleados en atencion a la trascendencia de las

funciones que desempefian y el grado de confianza que se exige para ello.

En estos casos ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera
administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un proceso
de seleccién por méritos ingresan al servicio publico a desempefar empleos con
funciones de conduccidn u orientacion institucional, 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 direccion u orientacién institucional.
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Sobre este particular, vale la pena sefalar, que al nominador le esta permitido
respecto de estos empleos disponer liboremente su provision y retiro, incluso sin que
sea necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar una u otra decisién. En
otras palabras, es claro que los actos de desvinculacién de los funcionarios de libre
nombramiento y remocién no necesitan de motivacion, en la medida en que la
seleccidon 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
2.9, 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
desempenfando empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoriade insubsistenciadel nombramiento en los empleos delibre
nombramiento y remocion;

(...)

PARAGRAFO 2o0. 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
debera efectuarse mediante acto motivado.

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

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
gue se ejercita conforme a derecho, y que implica el ejercicio de atributos dentro de
limites justos y ponderados. El poder juridico de la competencia para decidir debe
enmarcarse dentro de la satisfaccion 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 armonia con el anterior planteamiento, la jurisprudencia constitucional ha

5 Asi lo expreso la Sala, entre otras, en la sentencia de 20 de agosto de 2015, Expediente NUmero
250002325000201000254-01, No. interno: 1847-2012. Consejero ponente: Gerardo Arenas
Monsalve.
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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

decision debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.

A su turno, el articulo 36 del cca —hoy en dia articulo 44 del cpPACA- 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 razén para adoptar la decision, fundada en normas juridicas y en hechos
reales y ciertos, lo cual hace que la discrecionalidad tenga como medida la
«razonabilidad», y ello, de suyo, comporta un limite a la facultad discrecional de libre

nombramiento y remocion.

Por su parte, el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968,” establece:

Articulo 26. EI nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del
servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente
libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la providencia. Sin embargo,
deberéa dejarse constancia del hecho y de las causas que lo ocasionaron en la
respectiva hoja de vida. Los nombramientos de empleados de carrera s6lo podran
ser declarados insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos
establecidos en la ley o reglamento que regule la respectiva carrera. La declaracién
de insubsistencia conlleva la pérdida de los derechos del funcionario de carrera.
(Negrilla nuestra).

Este articulo fue objeto de control por parte de la Corte Constitucional, corporacion
que al ocuparse del cargo de violacién erigido sobre la expresiébn normativa «sin
motivar la providencia», lo encontrd exequible sin condicionamiento alguno en la

sentencia C-734 de 2000, al considerar que:

7. En relacién con la garantia de estabilidad laboral que también cobija a quienes
ocupan cargos de libre nombramiento y remocion, la Corte, con fundamento en la
Constitucién, ha decantado jurisprudencia que indica que la posibilidad de desvincular
libremente en cualquier momento a esta clase de servidores, no contraria la Carta,

6 Sentencia T-372 de 2012.
7 Por el cual se madifican las normas que regulan la administracién del personal civil y se dictan otras
disposiciones.
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pues su estabilidad es precaria en atencién a la naturaleza de las labores que
cumplen, ya que requieren siempre de la plena confianza del nominador.

(...)

9. El articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968, leido integramente indica que en la
respectiva hoja de vida del funcionario desvinculado, debera dejarse constancia del
hecho y de las causas que ocasionaron su retiro. Esta prescripcion aleja a la facultad
discrecional que se contiene en la norma, de la posibilidad de ejercerse en forma
caprichosa o arbitraria, al ordenar dejar constancia posterior, aunque sumaria, de la
motivacién que condujo a la decisién de declarar insubsistente al funcionario. Por ello,
el sentido completo del articulo 26 consiste en indicar que la providencia que ordena
la desvinculacién no tiene que expresar dentro de su propio texto la motivacion de tal
decision, no obstante lo cual debe dejarse constancia de ella en la hoja de vida del
servidor publico. Asi, el funcionario desvinculado puede conocer las razones que
llevaron a declarar la insubsistencia de su designacién, y si estima que ellas
configuran una arbitrariedad, un abuso o una desviaciéon de poder, ejercer los medios
de defensa judicial a su alcance.

(...)

10. De esta manera, la lectura completa de la disposicion acusada, lleva a concluir
sobre su exequibilidad. No sélo la falta de motivacion de los actos administrativos de
funcionarios de libre nombramiento y remocién, como se vio, no se opone a la
Constitucion, sino que en el caso presente, la exigencia de motivacién posterior
excluye la posibilidad de que la desvinculacion asi efectuada se erija en un acto
arbitrario y caprichoso contra el cual no exista la posibilidad de ejercer el derecho de
defensa, como lo aduce la demanda. No hay en este caso, excepcion al principio de
publicidad de los actos administrativos, pues el interesado puede conocer la
motivacién que originé su retiro. En virtud de lo anterior, la Corte declarara la
exequibilidad de la proposicién juridica completa conformada por el articulo 26 del
Decreto Ley 2400 de 1968, toda vez que la expresion parcialmente acusada, no
puede ser considerada en sus efectos juridicos independientemente del resto del
texto de la norma.

Como puede observarse la Corte, sin condicion alguna, declaré la exequibilidad de
la norma acusada y reafirmé que el establecimiento de la facultad discrecional

dentro del Estado de derecho no desconoce las garantias del servidor retirado.

En lo que toca con la anotacion en la hoja de vida de las causas que originaron la
desvinculacién del servidor publico, ha considerado esta Sala que ello no constituye
elemento de validez del acto, ni requisito para su conformacion ni presupuesto para
su eficacia. Su omision no puede, entonces, generar la nulidad del acto sino, a lo
sumo, constituye falta disciplinaria para el funcionario que no dio cumplimiento a
dicho deber.

En este orden de ideas, una vez efectuado el analisis armonico de las anteriores
normas y segun lo expresado por el maximo tribunal constitucional, es viable
concluir que la declaratoria de insubsistencia de los empleados de libre

nombramiento y remocion es la facultad discrecional del nominador que se ejercita
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a través de un acto administrativo que por su naturaleza es inmotivado, no obstante
estar fundado en motivos implicitos, acordes con la efectiva prestacion del servicio

publico.

En otras palabras, el acto por medio del cual se declara insubsistente el
nombramiento de un empleado de libre nombramiento y remocion debe ser
inmotivado por el nominador, y el deber de explicar los motivos en la hoja de vida
del empleado de las causas que originaron la desvinculacién no hace parte de la
esencia misma del acto, sino tan solo constituye un antecedente laboral que debe

plasmarse en su hoja de vida.

En conclusion, la ausencia de anotacion de los motivos de la insubsistencia de un
empleado de libre nombramiento y remocién no afecta las garantias fundamentales,
por cuanto el retiro del servicio para ese tipo de empleos esta previsto como una
atribucion de naturaleza discrecional que precisamente autoriza al nominador a

disponerlo sin exteriorizar sus motivos.

Ahora bien, en particular, en relacién con la Contraloria General de la Republica, el
articulo 268 de la Constitucion Politica consagra que dicha entidad goza de un
régimen especial de carrera administrativa, el cual se encuentra contemplado en el
Decreto 268 de 2000, que a su vez en su articulo 3.° dispone cudles son los cargos

de carrera administrativa y cuales son sus excepciones, asi:

Cargos de Carrera Administrativa. Son cargos de carrera administrativa todos los
empleos de la Contraloria General de la Republica, con excepcion de los de libre
nombramiento y remocién que se enumeran a continuacion:

Vicecontralor

Contralor Delegado

Secretario Privado

Gerente

Gerente Departamental

Director

Director de Oficina

Asesor de Despacho

Tesorero
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Los empleos cuyo ejercicio implique especial confianza o que tengan asignadas
funciones de asesoria para la toma de decisiones de la entidad o de orientacion
institucional y estén creados en los Despachos del Contralor General, del
Vicecontralor, del Secretario Privado, de la Gerencia del Talento Humano y de la
Gerencia de Gestion Administrativa y Financiera.

En todo caso son cargos de libre nombramiento y remocion:

1. Aquellos que sean creados y sefialados en la nomenclatura con una denominacion
distinta pero que pertenezcan al ambito de direccion y conduccion institucional, de
manejo o de especial confianza.

2. Los empleos cuyo ejercicio impligue la administracién y el manejo directo de bienes,
dinero y valores del Estado.

3. Aquellos que no pertenezcan a los organismos de seguridad del Estado, cuyas
funciones, como las de escolta, consistan en la proteccion y seguridad personal de
los servidores de la Contraloria General de la Republica.

2.3. Hechos probados

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se puede establecer

lo siguiente:

2.3.1. En relacion con la vinculacién laboral del demandante

El 22 de junio de 2015, mediante Resolucion N.° ORD-81117-0001982-2015, el
contralor general de la Republica resolvio nombrar, con caracter ordinario, al sefior
Carlos Eduardo Cabas Rodgers, en el cargo de gerente departamental, Nivel
Directivo, Grado 01 en la Gerencia Departamental Colegiada de Magdalena.? Cargo

del cual se posesiond, el 1.° de julio de 2015.°

Con base en el manual de funciones establecido en la Resolucion N.° 216 de 11 de
marzo de 2013, las funciones que desempefid el sefior Cabas Rodgers como
gerente departamental, Nivel Directivo, Grado 01 en la Gerencia Departamental

Colegiada de Magdalena, fueron las siguientes:°

1. Dirigir el desarrollo del plan integral de auditoria en todas sus fases para contribuir
al logro de los objetivos institucionales.

2. Dirigir el desarrollo del control fiscal participativo en la gerencia departamental para
lograr la participacién de la ciudadania en el ejercicio del control fiscal.

8 Folio 337 del cuaderno principal.
9 Folio 22 de pruebas obrantes en CD, Folio 182.
10 Folios 19 y 20 del cuaderno de antecedentes administrativos.
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3. Dirigir el desarrollo de los procesos administrativos sancionatorios, para determinar
el grado de responsabilidad del gestor fiscal.

4. Representar al sefior contralor general de larepublica Y a los contralores delegados
a nivel departamental para contribuir a los resultados de la vigilancia fiscal.

5. Dirigir la elaboracion de informes de competencia de la gerencia departamental
para el cumplimiento de los requerimientos internos y externos.

6. Administrar el talento humano de la gerencia departamental para garantizar el
cumplimiento de los derechos y deberes de los servidores publicos, facilitar el
desarrollo de las politicas de personal y fortalecer el clima laboral.

7. Gestionar los recursos fisicos, financieros, informaticos y documentales necesarios
para contribuir al desarrollo de los procesos de la gerencia departamental.

8. Dirigir la implementacion de planes, programas y proyectos transversales que
demande la entidad y la ley para contribuir al mejoramiento institucional.

9. Realizar las demas funciones que le sean asignadas de acuerdo con la naturaleza
del cargo.

De conformidad con la constancia de servicios expedida por la Direccion de Gestion
de Talento Humano de la Contraloria General de la Republica, el sefior Carlos
Eduardo Cabas Rodgers ocup6 el cargo de gerente departamental, Nivel Directivo,
Grado 01 en la Gerencia Departamental Colegiada de Magdalena, desde el 1.° de
julio de 2015 hasta el 10 de septiembre de 2017.%!

2.3.2. En relacion con el acto administrativo acusado

El 8 de septiembre de 2017, a través de Resolucién N.° ORD-81117-0002954-2017,
el contralor general de la Republica declar6 insubsistente el nombramiento ordinario
del sefior Carlos Eduardo Cabas Rodgers en el cargo de gerente departamental,
Nivel Departamental, Grado 01 de la Gerencia Departamental Colegiada del
Magdalena.’?> En la misma fecha, el actor fue notificado, personalmente, de la

decision.13

2.3.3. Pruebas allegadas durante la actuacion judicial

- Informe de auditoria AT N.° 284-2015 sobre recursos del sistema general de
regalias en el departamento del Magdalena de la vigencia 2012, bienio 2013-2014,
de noviembre de 2015, en el cual la Contraloria General de la Republica dirigi6 carta
de conclusiones al entonces gobernador del departamento del Magdalena, Luis
Miguel Cotes, en el cual se establecieron dos hallazgos administrativos: 2 con

posible alcance disciplinario los cuales serian trasladados a las autoridades

11 Folios 21 y 22 del cuaderno principal.
12 Folio 17 del cuaderno principal.
13 Folio 18 del cuaderno principal.
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competentes y uno como indagacion preliminar por valor de $16.762.878.400,
documento que fue signado por el contralor delegado intersectorial-coordinador
grupo micro de la CGR para regalias y por el contralor delegado intersectorial —

ejecutivo de auditoria.

- Auto N.° 299 de 25 de agosto de 2017, proferido por Carlos Eduardo Cabas
Rodgers, como gerente departamental y Alberto Mario Marin Perea, como contralor
provincial, a través del cual se resolvié cerrar indagacion preliminar N.© ANT_IP-
2017-006060, dentro del proceso de responsabilidad fiscal, adelantado por el
presunto manejo irregular de los recursos publicos en el departamento del

Magdalena e Invias, por no existir dafio al patrimonio del Estado.*®

- Oficio N.° 2017IE0072316 de 8 de septiembre de 2017, emitido por la contralora
delegada para investigaciones, mediante el cual le solicité al sefior Carlos Eduardo
Cabas Rodgers, en su condicion de gerente departamental, Nivel Directivo, Grado
01 en la Gerencia Departamental Colegiada de Magdalena, remitir copias del
hallazgo numero 6, derivado de la auditoria realizada por la Contraloria Delegada
Para el Sector de Infraestructura a los Recursos del Sistema General de Regalias,
vigencia 2013-2016, practicada al Instituto Nacional de Vias - Invias, con todos los
soportes y pruebas que lo sustentan; y, de todas las actuaciones realizadas por la
gerencia departamental colegiada frente a dicho hallazgo, incluyendo todas las
pruebas y diligencias que se surtieron dentro de la indagacion previa ANT _IP-2017-
00606.16

- Oficio de 12 de septiembre de 2017, suscrito por funcionarios de la gerencia
departamental colegiada del Magdalena de la Contraloria General de la Republica,

dentro del cual se sostuvo:1’

(...) levantamos la voz para afirmar y convalidar una vez mas la excelente gestion
administrativa y procesal de nuestro exgerente departamental colegiado, doctor
Carlos Eduardo Cabas Rodgers y el contralor provincial, doctor Alberto Mario Marin
Perea, quienes no so6lo se destacaron en su paso por esta gerencia por su carisma,
sino también por sus buenas gestiones profesionalismo, compromiso y
responsabilidad al frente de las labores misionales.

Se afirma hoy en la prensa local... Que la salida de los directivos se debe a un
hallazgo relacionado con el contrato “via la prosperidad” acontece que sin mayor

14 Folios 32 a 80 del cuaderno principal.

15 Folios 380 a 387 del cuaderno principal.
16 Folio 81 del cuaderno principal.

17 Folios 23 a 27 del cuaderno principal.
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analisis, se hace eco de una informacion sesgada y nada ajustada la realidad, por
encima de una debida lectura y decision juridica. Los hechos tienen origen en una
auditoria y hecha por la delegada de infraestructura al envias, especificamente a la
llamada “via a la prosperidad” la cual arrojé como resultado un hallazgo por un
presunto dafio de 35,000 millones de pesos, que corresponde y he aqui el aspecto
desconocido, a un solo item “transporte de materiales provenientes de la excavacion
de explanacion, canales y préstamos para distancias mayores de 1000 metros”.
Situaciéon que no fue lo suficientemente contundente en el hallazgo para dar apertura
a un proceso de responsabilidad fiscal, y que en su tramite corresponde como
preliminar tampoco arrojo resultados concretos, siquiera indiciario es que permitieran
dilucidar un dafio patrimonial al Estado, lo que conllevé al cierre y archivo de la misma,
aspectos verificables en el expediente. Esto, creemos, indujo una decision que lesiona
el buen nombre de nuestros directivos y nuestra gerencia, logrado con principios
éticos, constitucionales y juridicos.

- Documento de 10 de octubre de 2017, a través del cual el director de Activaciones
y Soporte de la Vicepresidencia de Servicio al Cliente de la empresa de telefonia
celular Tigo, dio respuesta a una solicitud elevada por el demandante, de la cual se
colige que el abonado telefénico 30030853xx, se encuentra activo a nombre del
sefior Carlos Eduardo Cabas Rodgers. Aunado a ello, alleg6 el listado de las
llamadas recibidas por éste el 4 de septiembre del mismo afio, donde se observa
que el sefior Cabas Rodgers recibidé una llamada del teléfono 32096410xx, a las
8:59 a.m., con una duracién de 614 segundos.!®

- Auto de 15 de febrero de 2019, emitido por la directora de la Oficina de Control
Disciplinario Interno de la Contraloria General de la Republica mediante el cual
declar6 la terminacion del proceso disciplinario adelantado en contra de Carlos
Eduardo Cabas Rodgers y Alberto Mario Marin Perea y otros. Al respecto, se

sostuvo:1?

Antecedentes y hechos

Esta oficina de control disciplinario, de oficio, tuvo conocimiento del auto nimero 299
de 25 de agosto de 2017, por el cual la gerencia departamental del Magdalena de la
Contraloria General de la Republica en ejercicio de su competencia, cerré y archivo
la indagacion preliminar fiscal nimero 2017-0606 sobre irregularidades planteadas en
desarrollo del proceso licitatorio que diera origen al contrato nimero 617 de 2013 para
el mejoramiento de la via Palermo-sitio nuevo-remolino-Guaimaro y maro, en el
departamento del Magdalena suscrito con el consorcio Ribera este.

La mencionada indagacion preliminar obedecié al traslado de un hallazgo fiscal,
identificado en SICA cémo 48115, encontrando en auditoria realizada al Instituto
nacional de vias-Invias, vigencia 2013-2016 por la Contraloria delegada para el sector
infraestructura en la Contraloria General de la Republica en relacion con
irregularidades planteadas en desarrollo del proceso licitatorio que diera origen al
referido contrato (...)

18 Folios 29 y 30 del cuaderno principal.
19 Folios 256 a 263 del cuaderno principal.
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Finalmente, a folio 15, se identifica que el auto de cierre y archivo ibidem fue suscrito
por Carlos Eduardo Cabas Rodgers como ponente y en calidad de gerente
departamental y Alberto Mario Marin Perea, como coordinador provincial, revisado
por Diego Alejandro Vargas Baez, como coordinador de gestion y sustanciado por
Isela Isabel Eguis Vazquez, como profesional universitario.

(...)
(...)

Si bien es cierto en el informe de auditoria nimero 284-2000 15 de noviembre de
2015, se cuestiono la contratacién suscrita mediante el contrato de obra publica
namero 617 de 2013, también lo es que la gerencia departamental adelant6 la
indagacion preliminar correspondiente, sin que se advirtiera irregularidad en su
tramite para dar como resultado final el archivo de la actuacién fiscal, lo cual fue
ratificado mediante auto de archivo de la procuraduria segunda delegada para la
contratacion estatal del 14 de diciembre de 2016, que incluye el concepto técnico de
la direccién nacional de investigaciones especiales de la Procuraduria General de la
nacién, desvirtuando las presuntas irregularidades planteadas en desarrollo del
proceso licitatorio que diera origen al contrato nUmero 617 de 2013, sin que se
presentaron sobre costos.

Consideraciones

Adicional a lo anterior, se solicitd un dictamen técnico a la sociedad colombiana de
ingenieros por parte de la gobernacion del Magdalena en el cual se concluye que no
era posible contratar con proveedores que no tuviesen sus licencias correspondientes
y no cumplieron con la normatividad vigente, por tal razén, el contrato de obra en
cuestion no se suscribio con esos proveedores.

Asi las cosas, se observo que lo que se present6 fue consecuencia de diferencias e
interpretaciones juridicas entre el funcionario sustanciador de la indagacién preliminar
y los funcionarios de la Contraloria delegada para el sector de infraestructura para la
época de los hechos que adelantaron la auditoria, pero esto no vulnerd ninguna
medida los objetivos y fines misionales de la Contraloria General de la Republica ni
mucho menos los del Estado. Notese que se determind que el hallazgo estaba
estructurado bajo una normativa que no correspondia; que no estaban dados los
presupuestos para considerar un dafio al patrimonio del Estado, en tanto que se
determiné que no hubo sobrecostos tal como lo evidenciaron los pronunciamientos
de autoridades como la Procuraduria segunda delegada para la contratacion estatal
y la sociedad colombiana de ingenieros de la Contraloria General de la Republica ni
mucho menos los del Estado. Nétese que se determind que el hallazgo estaba
estructurado bajo una normativa que no correspondia; que no estaban dados los
presupuestos para considerar un dafio al patrimonio del Estado, en tanto que se
determiné que no hubo sobrecostos tal como lo evidenciaron los pronunciamientos
de autoridades como la Procuraduria segunda delegada para la contratacién estatal
y la sociedad colombiana de ingenieros.

- Oficio N.° 2019EE0119192 de 20 de septiembre de 2019, emitido por la contralora
delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién Coactiva, dentro del

cual informé al Tribunal Administrativo del Magdalena, lo siguiente:2°

Esta delegada obrando de conformidad con lo establecido en el articulo 17 de la ley
610 de 2000, en ejercicio de la competencia prevalente reconocida por la resolucién
5500 de 2003, a la portarse dentro del proceso nuevas pruebas que acreditan la

20 Folio 379 del cuaderno principal.
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materializacién del dafio juridico, ordend la reapertura de la presente indagacion
preliminar el 31 de mayo de 2018.

- Interrogatorio de parte, rendido por el sefior Carlos Eduardo Cabas Rodgers,

dentro del cual afirmd:2:

Preguntado. Puede usted indicarnos qué cargo desempefiaba en la Contraloria
General de la Republica. Contesté. Bueno, me vincule a la Contraloria General de la
Republica como gerente de la gerencia seccional Santa Marta, cargo directivo, nivel
uno, desde el 1 de julio de 2015 hasta el 8 de septiembre de 2017. Preguntado. Puede
precisar a qué cargo se vinculd a la Contraloria. Contesté. Gerente. (...) Preguntado.
Puede indicarle al despacho como se dio su proceso de desvinculacién a la
Contraloria General de la Republica. Contest6. Mi desvinculacién de la Contraloria
General de la Republica en la gerencia seccional para mi fue lo mas intempestivo y
sorprendente que me ha podido pasar, estabamos recién llegados de los juegos
nacionales de cada dos afios y me llamaron, estaba incluso en la oficina con los otros
provinciales, haciamos sala generalmente los dias viernes y ahi estaba cuando el
doctor Lafaurie recibié una llamada y de asombro quedo estupefacto y me comunicé,
el doctor José Antonio Lafaurie recibié la llamada donde a él le decian de mi
insubsistencia. El otro contralor provincial que estaba integrada la colegiada de ese
momento, era el doctor Alberto Mario Marin Perea, por el doctor Lafaurie y por mi
persona como gerente seccional. Preguntado. Usted es superior de ellos o son del
mismo nivel. Contexto. Somos del mismo nivel, pero el gerente, tiene ademas de las
funciones misional es, la parte administrativa y funge como presidente de la colegiada
permanentemente... Y entonces lo llamé y ese mismo dia 8 de septiembre llegd la
insubsistencia, el lunes 4 de septiembre recibi una llamada por parte del contralor
delegado de infraestructura, doctor Julidn Polania, donde me manifesté su
inconformismo, su reproche, en malos términos, en palabras textuales como me va a
archivar mi hallazgo, se lo haré saber al contralor, aténganse a las consecuencias, y
yo dije pero Dr, le expliqué los fundamentos y razones juridicas, su profesion es
arquitecto, y le expresé el fundamento por el cual se habia archivado, pero no le
parecio y a los cuatro dias la insubsistencia. Lo mas sorprendente porque... No el
sefior Contralor General de la Republica, Edgardo Maya, fue sorpresivo porque esta
colegiada esta integrada por mi, cuando yo llegue a la gerencia departamental, tanto
la experiencia profesional anterior, ya habia estado en la Contraloria distrital tres afios
asesorando, estuve casi tres afios en la Contraloria departamental, mas los estudios
realizados que tienen afinidad con esto pues garantizaron un buen desempefio,
aunado al doctor Lafaurie que habia sido contralor distrital y eso con la gente que es
la que hace el trabajo con una armonia (...) preguntado. A folio 380 del expediente se
encuentra el auto de archivo 299 de 25 de agosto de 2017, adoptado por la gerencia
departamental del Magdalena, la cual usted integraba, puede usted sefalarle al
despacho cudl fue su grado de participacion en la adopcién de esta decision.
Contexto. Bueno, mi participacion en esta indagacion preliminar fue ponente, fui el
directivo ponente de la misma, pues dado el conocimiento, el reparto interno que
haciamos en ella y yo fui el directivo ponente, la firmamos el doctor Alberto Mario
Marin y el doctor Carlos cavas, el doctor José Antonio Lafaurie se declaré impedido y
se le aceptd el impedimento y no la signd. Los hechos previos a la misma, yo vi un
hallazgo, se deriva este hallazgo de una auditoria que realiz6 la contraloria delegada
de infraestructura en el afio 2016, realizd la auditoria, la termind como en diciembre
de ese afio, en Prensa sali6, yo vi el hallazgo rimbombante y yo dije bueno eso lo
manejaran en Bogota por la cuantia, por esto, a los tres meses lleg6 el antecedente
de la gerencia y cuando lo empiezo analizar, pues me sorprendo porque no encuentro
los fundamentos legales para aperturar procesos y dentro de la indagacion preliminar
se determind por lo alli consignado el archivo de la misma, puedo exponer si su

21 Prueba obrante en DVD (Folio 403 del cuaderno principal).
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seforia lo permite el fundamento y en qué consistia el hallazgo como tal. Preguntado.
Puede usted indicarle al despacho como fue recibida de la anterior decision por parte
del nivel central de la Contraloria General de la Republica. Contestd. No, con absoluto
desagrado, con un reproche de la delegada que realiz6 el proceso auditor (...) la
Contraloria delegada de infraestructura, ellos realizaron el proceso auditor y
precisamente me manifestaron via telefénica tres o cuatro dias antes de la
insubsistencia su reproche absoluto y pues sus malos términos, su desagrado con la
decision proferida y pues nosotros como juez natural adoptamos, aparte de esto, me
iniciaron un proceso disciplinario que gracias a Dios fue archivado a comienzos de
este afo, en el mes de enero febrero de este afo. Preguntado. Puede sefnalarle al
despacho, luego de la adopcién de la decisibn de archivo de esta indagacion
preliminar, si el contralor provincial, doctor José Antonio Lafaurie continud, siguié en
el desempefio de su cargo. Contesto. Si, el doctor Lafaurie continuo en el ejercicio de
sus funciones hasta todo el periodo del doctor maya, hasta octubre, septiembre del
aflo pasado. Preguntado. Tiene usted conocimiento a qué obedecié su continuidad.
Contestd. Pues tengo la absoluta certeza que su continuidad obedecié a que no
suscribié el auto de archivo, se separdé de la decisién porque estaba impedido.
Preguntado. El doctor Alberto Mario sali6 también. Contestado. Si, el salié con la
resolucion, las resoluciones son consecutivas (...) preguntado. Sirvase indicarle al
despacho si durante el tiempo de permanencia en la entidad usted fue objeto de
llamados de atencién, memorando o alguna actuaciébn que cuestionar a su
desempenfio. Contestd. Jamas, ni ahi ni en ninguna entidad y es el primer proceso
disciplinario en que me he visto vinculado. Preguntado. Previo a la decision de su
desvinculacion, recuerda usted alguna situacion particular relacionada con la
incidencia en su decisién de retiro. Contestd. Mire, yo voy a resumir esto, el motivo
por el cual yo fui declarado y subsistente fue por el auto de archivo que suscribir, no
hay menor duda absoluta de esto, que no esté en la declaratoria insubsistencia es
otra cuestién dificil de demostrar como sabemos todos aca, pero no le quepa usted
la menor duda de eso. Preguntado. Cudl es la naturaleza de su cargo, contexto. La
naturaleza de mi cargo era de libre nombramiento y remocion.

- Declaracion del sefior José Antonio Lafauire, dentro de la cual indico: 22

(...) me pusieron con funciones de gerente después de haber declarado la
insubsistencia del doctor Carlos Eduardo cavas, estuve como tres meses (...)
preguntado. Cual fue la razén por la que se declara impedido usted en el proceso.
Contestdé. Yo me declaro impedido porque yo fungia como tesorero desde el 2012
hasta el 2015 en la gobernacion del Magdalena y en la vida de la prosperidad yo
pagué el anticipo, entonces por eso yo me declaro impedido desde un comienzo.
Preguntado. Cual fue la razén de su desvinculacién en la Contraloria. Contesté. La
desvinculacion mia en la Contraloria obedeci6 a unas indagaciones preliminares que
se R, estuve ahi y lleg6é a Bogota y el contralor general de la Republica decreté mi
subsistencia... Preguntado. Se desvinculd en qué periodo. Contestd. En el periodo
2018. Preguntado. Pero en qué fecha. Contest6. Fue el 30 de octubre de 2018...
Preguntado. Usted tiene alguna demanda en contra de la Contraloria. Contest6. En
estos momentos si (...) preguntado. Que le consta a usted de la insubsistencia y lo
gue le conste debe indicar si es directo, si es indirecto, si es de oido, asi que vamos
ahorrarnos las preguntas y haga un relato de todo lo que le conste relacionado con la
desvinculacion del sefior Carlos Cabas. Contest6. Convocar una colegiada y entre
estos entre el tema o el caso de la indagacion preliminar de la vida de la prosperidad,
que era por un presunto dafio de 32,000 millones y dentro del relato que yo escucho,
bueno estabamos el doctor Carlos Eduardo Cabas Rodgers Y el doctor Marin y yo,
pero yo no hacia parte de esa porgque yo estaba impedido, pero si escuché, escuché
el por qué habia existido el aumento de esos 32,000 millones y que obedecia a que
la primera cantera que existia alli para poder comprar el material de arrastre le faltan
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dos meses para finiquitar, para Fenicia en la licencia ambiental, cuando termine esa
indagacion preliminar, es cerrada o es archivada por los dos que son mayoria,
después de eso llama el delegado en infraestructura a Carlos Eduardo. Preguntado.
Porque usted sabe eso. Contestd. Porque él lo fue a manifestar a la oficina y dijo que
lo habia llamado el doctor Polania Y le habia dicho que porque habia cerrado
archivado esa indagacion preliminar y él le manifesté lo que habiamos hablado o lo
gque se habia dicho deliberado entre ellos, él me lo dijo y relato lo que habia pasado
en la colegiada que participaron el doctor Marin y €l, yo estaba ahi presente pero yo
no hacia parte porque estaba impedido, entonces dijo que por eso y dijo que iba
hablar con el contralor general de la Republica para notificarle que para él, lo escuché
del doctor Carlos Eduardo, que iba a hablar con el contralor para manifestarle que
eso le parecia irregular, y de ahi vinieron después los juegos fiscales que tiene la
Contraloria General de la Republica cada dos afios y vino Carlos diciendo que habia
hablado con la vice contralora y que le habia dicho que lo habia felicitado porque era
una de la que estaba mejor en el pais, la gerencia del Magdalena, igualmente, el afio
anterior, nos habiamos sentado con el contralor general de la Republica y varios
contralores delegados y habian hablado muy bien de la Contraloria y exaltaron la
labor que se habia hecho en la gerencia Magdalena, cuando él regresa habla que se
hablé que lo habia llamado el doctor Polania en este caso y le dijo que porque habia
cerrado y él le dio las explicaciones las cuales habia tratado en la colegiada, eso fue
lo que me dijo él a mi que habia hablado con el doctor Polania. Preguntado. Algo que
le conste a usted o todo es de oidas que le haya contado el doctor Cabas. Contesté.
Lo Unico que me consta es que hubo la insubsistencia y si hubo esa deliberacién de
archivo de la indagacion preliminar. Preguntado. Luego de la salida del doctor Cabas
como gerente de la Contraloria departamental del Magdalena usted siguié en el
desempefio del cargo, tiene usted conocimiento a que obedecié su continuidad.
Contestd. Mi continuidad obedeci6 a que yo no voté ni deliberé por esa indagacion
preliminar, por eso es que a mi me dejan, porque yo segui ahi en eso, me llamaron
de Bogota decirme que a mi me iban a dejar con funciones de gerente porque al
gerente lo iban a sacar y también sacaron ese mismo dia al doctor Marin. Preguntado.
Tiene usted conocimiento que medidas a Dra. Contraloria General de la Republica
tan pronto fue retirado del servicio del doctor Cabas. (Contexto. Me pusieron a mi con
funciones de gerente. Me pidieron un hombre dentro de la misma Contraloria y di el
nombre de un coordinador de vigilancia fiscal que fue el doctor mosca Arela y
gquedamos los dos dentro de la colegiada (...) preguntado. Manifesté usted al
despacho que funge usted como contralor encargado después de la desvinculacion
del doctor Cabas, quisiera que le manifestar al despacho si considera usted que sus
calidades profesionales para asumir esa gerencia como encargado cuando fue
declarado insubsistente el doctor Cabas. Contest6. Asumir las funciones como
gerente en el tiempo que considero la Contraloria, estuve como tres meses y luego
designaron a una funcionaria de la Contraloria General de la Republica de Bogota y
la nombraron como gerente aqui en la gerencia del Magdalena. Preguntado.
Consideraba usted que tenian las calidades suficientes para asumir esa herencia.
Contestd. Por supuesto que si, tengo la experiencia para poder asumir esa gerencia
(...) preguntado. Si por decir algo estaban en un tema de infraestructura como en este
caso de la via, era viable, era logico que llamasen de infraestructura o no era comun
gue llamaran de las entidades del sector central a preguntar por un tema especifico,
un hallazgo o algo. Contesto. Si, era viable que llamaran por supuesto.

- Declaracion del sefior Alberto Mario Marin Perea, dentro de la cual adujo: 23

Preguntado. Que le consta a usted con relacién a los hechos presentados por el sefior
Carlos cavas. Contestd. Lo que me consta es que fue desvinculado de la Contraloria
por un fallo que se dio y después lo declararon insubsistente a él y a mi, yo corri la
misma suerte de él, nos declararon insubsistentes por un auto archivo que se emitié

23 Prueba obrante en DVD (Folio 403 del cuaderno principal).

21



Radicado: 47001-23-33-000-2018-00083-01 (1420-2021)
Demandante: Carlos Eduardo Cabas Rodgers

un proceso y pues desde ahi fuimos desvinculados por parte de la Contraloria.
Preguntado. Usted tiene demanda en contra de la Contraloria. Contestd. Si sefiora
(...) preguntado. Previo a la decision de desvinculacién del doctor Cabas vale decir
antes que fuera retirado, tiene conocimiento usted o recuerde alguna situacion
particular relacionada con incidencia en el retiro y desempefio de este funcionario.
Contestd. En cierta ocasion, pues antes de qué se tomara esa decisiébn me reuni con
el doctor cavas en su oficina, me comentd que estaba algo preocupado por una
llamada que habia recibido del nivel central en Bogota, donde le habian manifestado
su inconformismo por la toma de decision en el fallo que se dio de auto archivo, lo
llamé el contralor delegado de infraestructura y pues le dijo que no estaba de acuerdo
con la decision que se habia tomado y le comentd como de que en términos groseros
de qué practicamente eso se lo iba a hacer saber al contralor general de la Republica,
que se lo iba a poner en conocimiento de la decisibn que se habia tomado y
practicamente que se atuviera a las consecuencias, eso fue lo que me comenté previo
a lo que habia sucedido. Preguntado. Tiene usted conocimiento qué medidas adopto
la Contraloria General de la Republica tan pronto retir6é el servicio al sefior Cabas.
Contestd. Le nombraron a alguien en su reemplazo, pidieron el proceso, se lo llevaron
para Bogota y nos abrieron un proceso disciplinario tanto a él como a mi...
Preguntado. Puede usted sefialar al despacho si luego de la salida del doctor Cabas
y la suya, el doctor José Antonio Lafauire continudé en el desempefio del cargo.
Contestd. Si sefior siguid, es mas, el reemplazdé al doctor Cabas una vez nos
desvincularon de la entidad, quedd el como un lapso més de un afio y pico de la
Contraloria ejerciendo las funciones que tenia el doctor Cabas. Contesto. Tiene usted
conocimiento a qué obedecié su continuidad. Contestd. Pues claro, porque él cuando
nosotros emitimos el fallo él se declara impedido, que no firmé el auto archivo, lo cual
le permitié continuar en la Contraloria, de ahi nota clara de lo que sucedio, porque yo
pienso que si el doctor Lafaurie en su momento también como contralor y miembro
del cuerpo colegiado hubiese adoptado la misma decisidon de nosotros, hubiese
corrido la misma suerte, también estuviera desvinculado en estos momentos...
Preguntado. Puede usted explicarle al despacho en qué consistio el choque de
posiciones entre la colegiada infraestructura y la gerencia departamental que usted
integrado en relacién con el auto archivo la decisién que se adoptd. Contesté. Estoy
convencido de que fue una retaliacion doctora, porque anteriormente a eso se habia
conocido un fallo por parte de una auditoria que realiz6 si mal no estoy el comité de
regalias, hicieron una auditoria sobre dicho proceso el cual estamos ahora en
comento, y ellos habian adoptado una decision asi similar a ésta y nosotros nos
enteramos fue cuando salimos, usted sabe que la gente pregunta porque fuiste
desvinculado, se coment6 que habia sido por el auto archivo (...) preguntado. Antes
de adoptar la decisién que ustedes habian tenido a bien manifestar en esta audiencia,
usted recibié alguna presion del nivel central de la Contraloria General de la
Republica. Contestd. Alguna presion en qué sentido. Preguntado. Presién en el
sentido de optar en uno o en otro sentido la decision que al final tomaron. Contesto.
Con respecto al caso, no tuvimos ninguna presion, yo pienso que uno como
profesional del derecho es libre de tomar decisiones y pues no tuvimos ninguna
presion, nosotros simplemente tomamos la decision correcta Y sujeta a todo el
derecho y proferimos el fallo, todo se hizo bajo los términos legales. Preguntado. Diga
si lo sabe si el doctor Cabas le manifest6 que €l recibi6 alguna presién del nivel central
para que adoptara decision en uno u otro sentido. Preguntado. No, simplemente el
doctor Cabas manifestd fue lo que yo les expresé ahora, la preocupacion que tenia
en el momento que recibié la llamada por parte del delegado de infraestructura fue lo
Unico que me comento, él no me comentd nada mas.

- Declaracion del sefior Juan Carlos Pelaez Villegas, dentro de la cual sefialé: 24

24 Prueba obrante en DVD (Folio 403 del cuaderno principal).

22



Radicado: 47001-23-33-000-2018-00083-01 (1420-2021)
Demandante: Carlos Eduardo Cabas Rodgers

(...) preguntado. En esos 18 anos que lleva en la Contraloria mas 0 menos cuantos
gerentes han pasado y cuanto es promedio dura en total un gerente. Contesto. Pues
no sé calcularle, por ahi unos 10-12 gerentes, duran los cuatro afios que duré6 el
contralor normalmente (...) preguntado. Tan pronto fue retirado del servicio del doctor
cavas, tiene usted conocimiento que medidas a Dr. la Contraloria General de la
Republica nivel central. Contest6. Posteriormente nombraron una nifia de Bogota, una
funcionaria al cargo de gerente y nombraron a un compafiero mio que era
coordinador, lo nombraron contralor provincial, como para suplir esas vacantes.
Preguntado. A la luz de su calidad de coordinador de la gerencia departamental
colegiada del Magdalena, puede usted indicarnos si luego de la salida del doctor
Cabas se mejor6 el servicio de la gerencia. Contestd. No, en ningn momento, incluso
empezamos a tener inconvenientes, lo reemplazo6 el doctor Lafaurie es por el tramite
de los procesos misional es, uno de esos procesos que se le asignan a ellos como
directivos de conocimiento para el caso de nosotros auditorias y tramites de
denuncias ese cambio de directivos siempre genera muchos inconvenientes diria yo.
Preguntado. Previo a la decision de desvinculacion del doctor cavas como contralor
del departamento del Magdalena a la gerencia, conoce usted lo recuerda alguna
situacion particular en concreto relacionada con algun tipo de incidencia en el retiro y
desempefio de este funcionario. Contestd. No, previo la desvinculacion no hubo
ningln inconveniente.

- Declaracion de la sefiora Elvira Margarita de Luque Diazgranados, dentro de la

cual sostuvo: 2°

(...) como tal de saber porque lo retiraron no, sé que fue retirado como nombramiento
de libre nombramiento y remocion, pero saber las causales por las cuales lo retiraron
no, no tengo conocimiento de cudles fueron las causales concretas de por qué lo
retiraron (...) preguntado. Previo a la decisién de desvinculacion del doctor cavas,
antes de que este fuera retirado, tiene usted conocimiento de alguna situacién
particular relacionada con la incidencia en el retiro y desempefio de este funcionario.
Contesté. Bueno, lo que se decia ya, después de qué sucedieron los hechos, porque
no tuve contacto directo de lo que pasaba sino cuando ya se dio la insubsistencia, se
comentd que era por una decision que él habia tomado en el grupo de responsabilidad
fiscal, se comentd en los pasillos que el retiro habia sido por una decision que se
habia tomado en responsabilidad fiscal. Preguntado. Usted recibié algin tipo de
llamada del nivel central a este respecto. Contestd. Como tal no, llamé el doctor
Polania una mafiana después que ellos habian llegado de unos juegos nacionales y
pidié hablar con el gerente, el gerente todavia no habia llegado a la oficina, eran como
las 8:05 A.M., yo le dije que no se encontraba, me dijo necesito hablar con él
urgentemente, le dije una vez llegue yo le informo, tome el teléfono y le dije al doctor
Cabas que lo llamaba el doctor Polania porque esta solicitandote urgentemente un
poco molesto el sefior. Preguntado. Cuantos gerentes han pasado por la
departamental en el periodo que usted lleva. Contestd. Una cantidad pero imaginate,
yo llegué en el 91 que era delegacion, antes duraban mas, duraban el periodo del
Contralor, ahora ultimamente, le puedo decir que el 2015 a la fecha yo ya llevo como
6 gerentes, antes del doctor Cabas demoré como afio o afio y medio.

2.4. Caso concreto. Anélisis de la Sala

2.4.1. De la desviacion de poder
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La doctrina ha definido la desviacion de poder como causal de nulidad de los actos

administrativos, en los siguientes términos:

Desviacion de poder: para determinar este vicio es necesario puntualizar lo que
denominamos el elemento psicoldgico del acto administrativo. Este es el fin del agente
administrativo, el fin pensado y querido por éste, o sea, el mévil o deseo que ha
inspirado al autor del acto. Sostiene Eisenmann?® que “lo que generalmente llamamos
fin del acto es un cierto contenido de la conciencia del agente. No debemos
eguivocarnos a este respecto. Cuando se habla del fin del acto, se sigue con ello un
atributo del acto en si mismo considerado, un dato objetivo inherente al acto” (...)
Por lo tanto, para que se presente la desviacion de poder es necesario que el acto de
apariencia sea totalmente valido. El acto tiene una mascara de legalidad. Ningun otro
elemento ha sido descuidado, pero presenta un fin espuareo visible al observar los
resultados obtenidos. Asi, con este vicio se controla lo mas intimo del acto: los moviles
gue presidieron la actuacion de la administracién, la intencion de ésta. Es la
fiscalizacién de las intenciones subjetivas del agente administrativo.

(...)

En suma, la desviacion de poder obedece a la necesidad de someter al principio de
legalidad a la administracion en todos sus aspectos y con miras a la proteccion de los
particulares ante los abusos de aquella?’.

Por su parte, la jurisprudencia ha manifestado en cuanto a este vicio de legalidad,
gue «demostrar la causal de desviacion de poder implica llevar al juzgador a
la conviccion plena de que la intencion de quien profirid el acto se alejo de la
finalidad del buen servicio y se usé 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 determinacion que se acusa, pues se trata de
establecer, precisamente, la intencion del funcionario que expide el acto, que es

previa a la toma de la decisién»?2,

En tal sentido, quien acude a la jurisdiccion para alegar la desviacién de poder debe
demostrar que la administracion expidié un acto administrativo con el propésito de

buscar una finalidad contraria a los intereses publicos o sociales.

2.4.1.1. La desviacion de poder en el ejercicio de la potestad discrecional.

Carga de la prueba.

Segun dispone el articulo 137 del CPACA se podra pedir la nulidad de un acto

administrativo cuando se dicta con desviacién de las atribuciones propias del

26 Eisenmann. Citado por Julio A. Prat. Op. Cit., pagina 103.

27 Causales de anulacion de los Actos Administrativos, 12 Edicion. Autores: Miguel Largacha Martinez
y Daniel Posee Velasquez.

28 Sentencia de la Seccién Segunda, Subseccién B del Consejo de Estado, de 23 de febrero de 2011,
radicado interno No. 0734-10, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.
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funcionario o corporacion que lo profirié. Es decir, cuando el acto si bien fue expedido
por 6rgano o autoridad competente y con las formalidades debidas, en realidad

persigue fines distintos a los que ha fijado el ordenamiento juridico®.

El Consejo de Estado® ha sefalado que este vicio esta referido a la «...la intencién
con la cual la autoridad toma una decision persiguiendo un fin diferente al previsto
por el legislador, que obedece a un propésito particular, personal o arbitrario». En
otras palabras, incurre en desviacion de poder cuando el funcionario ejerce sus
atribuciones, no en aras del buen servicio publico y de la buena marcha de la

administracion, sino por maoviles arbitrarios, caprichosos, egoistas, injustos u ocultos.

La jurisprudencia de esta Corporacion®! también ha indicado, respecto de la probanza
de la desviacién de poder alegada por la parte actora, que es a esta a quien le
corresponde el deber de probar los supuestos de hecho en que se basa la censura
que pretende hacer valer para destruir la presuncion de legalidad el acto acusado;
afirmacién que, atendiendo a la jerarquizaciéon de las fuentes del derecho
administrativo, viene dada por la regla contenida en el Cédigo General del Proceso?
de que «incumbe a las partes, probar los supuestos de hecho de las normas que

consagran el efecto juridico que ellas persiguen»

Como ya se explico, la decision discrecional de retiro del servicio de una persona
nombrada en un empleo de libre nombramiento y remocién se caracteriza por su
inmotivacion, decision revestida de presuncion de legalidad y expedida por razones
del buen servicio. Por ello, es deber de quien argumenta su ilegalidad, a través de
las causales de nulidad previstas en el ordenamiento juridico, acreditar que sus fines

no fueron los del buen servicio33.

Sobre este particular es preciso indicar que la jurisprudencia de la Seccion®*, en

29 Berrocal Guerrero, Luis Enrique Manual del acto administrativo, Libreria ediciones del profesional
LTDA. , Bogota, Colombia, 2014, pagina 547

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, siete (07) de marzo de dos mil trece
(2013), Radicacion namero: 13001-23-31-000-2007-00052-01(0105-12)

81 Sentencia del 16 de febrero de 2006, Consejo de Estado — Seccién Segunda, Subseccién B,
consejero ponente: Jesls Maria Lemos Bustamante. Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2002-
08208-01(2485-04).

32 Articulo 167 del CGP.

33 Tratandose de la desviacion de poder

34 Sentencia del 15 de mayo de 2000, Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon B,
Consejero Ponente: Alejandro Ordofiez Maldonado, Expediente 2459-99.
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algunas circunstancias en donde cada parte arguye determinada situacion frente al
retiro del servicio del empleado de libre nombramiento y remocion, ha definido que a
cada una le corresponde probar dichos supuestos, pero no para implementar la
inversion de la carga de la prueba o para hacerla dinamica, sino para reafirmar

justamente que quien alega un hecho debe acreditarlo, criterio que acé se reitera.

En consecuencia, como quiera que la carga probatoria de demostrar el vicio de
desviacion de poder recae en el demandante, quien debe asumirla y demostrar que
la intencién del nominador en el ejercicio de la facultad discrecional no fue la de
mejorar el servicio sino por un motivo eminentemente personal, es necesario analizar
la prueba obrante en la actuacion, de cara a los argumentos expuestos por él en el

recurso de apelacion.

Ahora bien, de las pruebas allegadas por el demandante, no se puede concluir nada

diferente que:

(i) El sefior Carlos Eduardo Cabas Rodgers se vincul6 a la Contraloria General de la
Republica desde el 1.° de julio de 2015, en el cargo de gerente departamental, Nivel
Directivo, Grado 01 en la Gerencia Departamental Colegiada de Magdalena,3®
empleo que, de conformidad con la normativa pertinente y el acto administrativo de

nombramiento, es de libre nombramiento y remocion.

(ii) En ejercicio de sus funciones, el 25 de agosto de 2017, por Auto N.° 299, Carlos
Eduardo Cabas Rodgers, como gerente departamental y Alberto Mario Marin Perea,
como contralor provincial, resolvieron cerrar indagacion preliminar N.° ANT_IP-2017-
006060, dentro del proceso de responsabilidad fiscal, adelantado por el presunto
manejo irregular de los recursos publicos en el departamento del Magdalena e Invias,

por no existir dafio al patrimonio del Estado.3®

(iii) Si bien el sefior Cabas Rodgers afirmé que el 4 de septiembre de 2017, el sefior
Julidn Polania, contralor delegado de infraestructura se comunicd, telefonicamente,
sefialandole que no estaba de acuerdo con la decision antes referida y que ello
tendria algunas consecuencias, también lo es que con el documento de 10 de octubre

de 2017, que se alleg6 con el escrito de la demanda, a través del cual el director de

35 Folio 337 del cuaderno principal.
36 Folios 380 a 387 del cuaderno principal.
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Activaciones y Soporte de la Vicepresidencia de Servicio al Cliente de la empresa de
telefonia celular Tigo, dio respuesta a una solicitud elevada por el demandante, no
se colige que la llamada recibida del teléfono 32096410xx, a las 8:59 a.m., con una
duracion de 614 segundos, fuera del sefior Polania.

Aunado a ello, si bien las declaraciones rendidas dentro del tramite del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho solicitadas por la parte actora,
hacen referencia a dicha llamada, estos testimonios no son suficientes para
corroborar lo sefialado por el sefior Cabas Rodgers, por cuanto ninguno escuchd la
conversacion telefonica y, por lo tanto, no se tiene conocimiento si, efectivamente,

existio y, de ser asi, cual fue su contenido.

(iv) El 8 de septiembre de 2017, a través de Resolucién N.° ORD-81117-0002954-
2017, el contralor general de la Republica declar6 insubsistente el nombramiento
ordinario del sefior Carlos Eduardo Cabas Rodgers en el cargo de gerente
departamental, Nivel Departamental, Grado 01 de la Gerencia Departamental
Colegiada del Magdalena.?” Frente a dicha actuacion, la Sala considera lo siguiente:

En primer lugar, si bien el actor refiere que su desvinculacion obedecio,
principalmente, a que el 25 de agosto de 2017, emitio el Auto a través del cual ordené
archivar una indagacién preliminar adelantada dentro de un proceso de
responsabilidad fiscal y que entre un hecho, esto es, el 25 de agosto de 2017, y el
otro, 8 de septiembre del mismo afio, hay un limite corto de tiempo, el actor no logra
demostrar que existe una relacién entre estos supuestos facticos, pues, a pesar que
los testimonios refieren que no tienen duda que ésta fue la razén para su
desvinculacién, no logran acreditar, mas alla de sus suposiciones, que se configurd
una desviacion de poder y que el retiro si obedecio a méviles personales. Lo anterior,
por cuanto cada uno de ellos refiere que estan seguros que se tratd de una retaliacion
en contra del actor por haber suscrito el Auto de archivo de la indagacion, pero no
hacen un recuento mas detallado para poder considerar que no se trata de una simple

percepcion que ellos tienen.

En segundo lugar, no le asiste razon al demandante cuando afirma que se incurrio

en desviacién de poder, porque el 8 de septiembre de 2017, se declaré insubsistente

37 Folio 17 del cuaderno principal.
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su nombramiento y el del sefior Alberto Mario Marin Perea, por cuanto fueron los dos
los que suscribieron el Auto tantas veces referido, toda vez que a pesar de que, en
principio, este supuesto podria considerarse como un indicio, no se logra acreditar,
con certeza, el vicio alegado y tampoco desvirtuar que la desvinculacion de éstos
funcionarios obedecié al mejoramiento del servicio, maxime cuando los dos
ocupaban cargos diferentes, el primero, gerente general y el segundo, contralor
provincial, es decir, se desempefiaban en dependencias distintas y cada uno tenia

unas funciones propias del empleo.

En tercer lugar, el hecho de que el sefior José Antonio Lafaurie continuara vinculado
a la Contraloria General de la Republica porque al momento en que se emitié el Auto
que se cuestiona en el proceso de responsabilidad fiscal, se declar6 impedido y, en
consecuencia, no participé en la decision, es una circunstancia que no puede ser
considerada como un indicio para efectos de anular el acto administrativo
demandado, en la medida en que, al no estar debidamente acreditado y concatenado
con otras pruebas, resulta ser una simple presuncion, en la medida en que el sefior
Lafaurie pudo haber continuado en su cargo porque el nominador consideraba que
era un funcionario con el que se mejoraba el servicio de la entidad, tan es asi, que
por sus calidades, una vez el nombramiento del demandante se declard
insubsistente, éste fue encargado en dicho cargo por el término aproximado de 3
meses Y si bien, finalmente, fue desvinculado, ello acaecié6 mucho tiempo después

de que se presentaran los hechos ahora cuestionados, esto es, en octubre de 2018.

En cuarto lugar, el contralor delegado de infraestructura ni el contralor general de la
Republica se inmiscuyeron en la toma de las decisiones del sefior Cabas Rodgers,
toda vez que, de acuerdo al manual de funciones, como gerente departamental, Nivel
Directivo, Grado 01, tenia a su cargo el desarrollo de los procesos administrativos
sancionatorios, afirmacion que no tiene sustento alguno, dado que, como se sefialo,
no se demostro que el sefior Julian Polania, se hubiera comunicado con el sefior
Cabas Rodgers haciéndole saber su inconformidad con la decisién de archivo y
tampoco se demostrd que éste hubiera recibido presion alguna para emitir dicha
decision, pues, asi lo refiere el testigo Marin Perea en la declaracion rendida dentro
de la audiencia de pruebas.

En quinto lugar, la expedicion del Oficio N.° 2017IE0072316 de 8 de septiembre de
2017, emitido por la contralora delegada para investigaciones, mediante el cual le

28



Radicado: 47001-23-33-000-2018-00083-01 (1420-2021)
Demandante: Carlos Eduardo Cabas Rodgers

solicité remitir copias del hallazgo numero 6, derivado de la auditoria realizada por la
Contraloria delegada para el sector de infraestructura a los recursos del sistema
General de regalias,®® no tiene sustento para acreditar la desviacién de poder, en
tanto que la supervision de la investigacion fiscal adelantada por el actor no estaba
prohibida, dado que se trataba de un proceso en el cual se estaba investigando el
detrimento al patrimonio publico y, ademas, fue un proceso en el que el 31 de mayo
de 2018, se ordend la reapertura de la indagacion por haberse encontrado nuevas
pruebas que acreditaban el dafio antijuridico; actuaciones que se enmarcan dentro
del proceso de responsabilidad fiscal y que nada tiene que ver con una supuesta

retaliacion en contra del actor.

De conformidad con el articulo 4.° de la Ley 640 de 2000, el objeto de la
responsabilidad fiscal es el «resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan
gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el
perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal. Para el establecimiento de
responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el cumplimiento de los

principios rectores de la funcion administrativa y de la gestion fiscal».

Asi, puede concluirse que el dafio patrimonial al Estado entrafia un caracter
resarcitorio, por lo que la finalidad de la responsabilidad fiscal consiste en reparar el
patrimonio publico que ha sido menguado por servidores publicos o particulares que

realizaron una gestion fiscal irregular.

En atencién a lo anterior, el adelantamiento de investigaciones fiscales y sanciones
en dicha materia no estan presididas de un elemento subjetivo, pues, como se
menciono, la finalidad de la responsabilidad fiscal no es otra que la proteccién al

erario.

En sexto y ultimo lugar, el hecho de que se haya adelantado una investigacion
disciplinaria en su contra por hechos acaecidos en dicho proceso de responsabilidad

fiscal no demuestra la ilegalidad del acto administrativo cuestionado, por lo siguiente:

38 Folio 81 del cuaderno principal.
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La Ley 1010 de 2006, «Por medio de la cual se adoptan medidas para prevenir,
corregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las
relaciones de trabajo», en el articulo 2° de manera expresa definié y establecio las
modalidades de acoso laboral, asi: «Se entendera por acoso laboral toda conducta
persistente y demostrable, ejercida sobre un empleado, trabajador por parte de un
empleador, un jefe o superior jerarquico inmediato 0 mediato, un compariero de
trabajo o un subalterno, encaminada a infundir miedo, intimidacion, terror y angustia,
a causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en el trabajo, o inducir la renuncia

del mismo».

De lo anterior, para que el comportamiento o conducta de un servidor publico o
particular constituya acoso laboral debe reunir unos requisitos establecidos en la
normativa aplicable, que no son otros, que haber verificado conductas persistentes,
reiteradas y demostrables, ejercidas sobre un empleado trabajador, por el
empleador, un jefe o compafiero de trabajo dirigidas a intimidar, desmotivar, o

causar un perjuicio laboral, o inducir a renuncia.

Sobre el particular vale la pena sefialar que el legislador consagré un régimen
disciplinario, Ley 734 de 2002, norma aplicable al momento de la ocurrencia de los
hechos, que es aplicable a los servidores publicos y a los miembros de la Policia
Nacional, que en el momento de ser incumplido, el Estado, en virtud de la potestad
disciplinaria, debe iniciar las correspondientes actuaciones administrativas
tendientes a esclarecer las faltas cometidas en el ejercicio de sus funciones y su
responsabilidad, proceso que debe estar presidido de todas las garantias
constitucionales y legales que propendan por el ejercicio del derecho de defensay

debido proceso.

En atencién a lo anterior, el adelantamiento de investigaciones disciplinarias y
sanciones en dicha materia no estan presididas de un acoso laboral, pues, como se
menciono, la finalidad de la potestad disciplinaria no es otra que la prevencion y la
buena marcha de la gestion publica, al igual que la garantia del cumplimiento de los
fines y funciones del Estado en relacion con las conductas de los servidores que los

afecten o pongan en peligro.

En consecuencia, la facultad discrecional ejercitada para la declaratoria de

insubsistencia del demandante fue adecuadamente utilizada, pues conforme a la
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prueba obrante en el proceso no existen indicios que permitan inferir intenciones

desviadas del nominador.

En conclusion, los cargos de libre nombramiento y remocién estan destinados a la
direccién y conduccion de las entidades oficiales, y en tal contexto, los referentes que
gobiernan la provision y retiro no pueden ser otros diferentes a la confianza y lealtad,
enmarcada en la afinidad funcional e ideolégica que permita definir y ejecutar de
manera mancomunada las politicas de aquellas hacia el mismo propdsito. Por ello,
un empleado en tal cargo que no esté en sintonia con el representante y responsable
de la institucion publica, al margen de sus capacidades y desemperio, bien puede ser
separado del empleo, ya que en la dinAmica administrativa, la facultad discrecional
esta instituida, entre otras, para ese tipo de situaciones, sin que ello suponga sancion

0 juicio de valor a la actividad laboral.

Asi las cosas, no se acreditaron los elementos exigidos en la normativa aplicable para
que se configure una desviacion de poder, toda vez que el demandante no allegd
prueba documental ni testimonial que asi lo demostrara, razén por la cual el cargo

planteado no esta llamado a prosperar.

2.4.2. Falsa motivacion

La doctrina ha definido la falsa motivacién como causal de nulidad de los actos

administrativos, en los siguientes términos3°:

Después de sefalar que el vicio en el contenido es un caso de violacién de la Ley,
agrega que esto puede ocurrir en los siguientes supuestos: a) porque el acto fue
dictado contra un precepto de la Ley, o porque al dictarlo la administracion
consideraba como existente una norma que no existia o viceversa, consideraba como
no existente una norma que, en realidad, existia, o porque en la interpretacion de la
norma juridica se le da un contenido distinto del que realmente tenia; b) porque si
bien la norma juridica fue correctamente interpretada, se la aplica a un caso que no
habia contemplado; c) porque la aplicacion de una norma juridica se hace en forma
de alcanzar consecuencias juridicas contrarias a las que ésta queria, se trataria en
este supuesto de una falsa aplicacion de la Ley.

En tal sentido, quien acude a la jurisdiccion para alegar falsa motivacién, debe
demostrar que el funcionario tuvo en cuenta para tomar la decisién un hecho o

hechos que en realidad no existieron, o en qué consiste su errada interpretacion.

39 Teoria degli Atti. Ranelletti. Pagina 330.
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y Su experiencia en la entidad demandada.

2.4.2.1. De laidoneidad profesional y experiencia

De conformidad con la Resolucién Reglamentaria N.° 135 de 20 de septiembre de
2011, «Por la cual se adiciona la Resolucién nimero 5044 de 2000 y se adopta la
Resolucién N.° 067 de 2008, para los empleos de la planta de personal de la
Contraloria General de la Republica creados por el articulo 128 de la Ley 1474 de

2004», emitida por la contralora general de la Republica, los requisitos para ocupar

el cargo de gerente departamental, Nivel Directivo, Grado 01, son los siguientes:

Educacion

Experiencia

Economia, Administracion Publica,
Contaduria Publica, Administracién de
Empresas, Derecho, Ingenieria Industrial,
Psicologia, Sociologia, Trabajo Social,
Periodismo, Relaciones Internacionales,
Ciencias Sociales, Ciencias de la
Educacion, Comunicacién Social, Ingenieria
Civil, Ingenieria de Sistemas,
Administracion Bancaria y Financiera,
Administracibn  Regional 'y  Urbana,
Estadistica y Finanzas, Ciencias Paliticas,
Administracion Financiera, Ingenieria de
Minas, Ingenieria de Petréleos, Ingenieria
Electrbnica, Ingenieria Ambiental, Ciencias
de la Salud y demas disciplinas afines con
las funciones del cargo.

6 meses de experiencia profesional
relacionada con el cargo.

Obijetivo principal del cargo

Dirigir los procesos misionales y administrar los recursos institucionales de la Gerencia
Departamental de acuerdo con las normas y procedimientos vigentes para contribuir al
logro de los objetivos de la Contraloria General de la Republica

En tal sentido, si bien el sefior Carlos Eduardo Cabas Rodgers contaba con los

requisitos esenciales para desempeniar el cargo de gerente general, Nivel Directivo,

Grado 01 de la Gerencia Departamental del Magdalena, como se demostr6 con su

hoja de vida allegada al expediente, ello no es determinante para que fuera

inamovible de su cargo, por cuanto es obligacion de todo servidor publico prestar

sus servicios en forma Optima y eficiente, en cuanto ello contribuye a la consecucion

de los fines esenciales del Estado y garantiza a los ciudadanos el goce de sus

derechos y el acceso a los distintos beneficios previstos para el adecuado desarrollo

social; por tanto, la buena conducta y la excelencia de la actora en el ejercicio de su
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cargo no garantizan su estabilidad, sino que se constituyen en presupuestos

naturales del ejercicio del cargo.

Ahora bien, cabe resaltar que el funcionario designado en encargo por el contralor
general de la Republica para el desempefio de las funciones del empleo antes
referido, esto es, el sefior José Antonio Lafauire, una vez el demandante fue
desvinculado, ademas de tener los requisitos minimos, como lo afirmé el apoderado
de la entidad demandada y el sefior Lafaurie en su declaracion, era un profesional

preparado y capacitado con experiencia para el desarrollo de las funciones.

En ese orden de ideas, no se demostré que con el retiro del sefior Cabas Rodgers
y el posterior nombramiento en encargo del sefior José Antonio Lafaurie, se haya
presentado una desmejora del servicio, pues, como se menciond, este Ultimo
cumplia con los conocimientos para ejercer el empleo, razén por la cual no es dable
definir una afectacion del servicio con ocasion del acto administrativo ahora
demandado, ya que se presume que fue expedido con fundamento en supuestos
de hecho reales, objetivos, ciertos y en aras del buen servicio publico®.

3. De la condena en costas

Esta Subseccién en sentencia del 7 de abril de 20164, respecto de la condena en
costas en vigencia del cpacaA, concluyé que la legislacion varié del Codigo
Contencioso Administrativo al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo.

Objetivo, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondra sobre la condena
en costas, bien sea total o parcial o con abstencion, segun las reglas del Cédigo
General del Proceso; y valorativo, en cuanto se requiere que el juez revise si ellas
se causaron y en la medida de su comprobacion (como sucede con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada dentro del

proceso), sin que en esa valoracion se incluya la mala fe o temeridad de las partes.

40 Para el efecto observar sentencia emitida por la Seccién Segunda, Subseccion A del Consejo de
Estado, de 22 de noviembre de 2018, expediente N.° 5037-2016, consejero ponente: William
Hernandez Gémez.

41 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Radicado 13001-23-33-000-2013-00022-01
(1291-2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.
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Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijara atendiendo la posicion de las partes, pues varia segun sea
la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) y la complejidad e intensidad
de la participacion procesal; que las estipulaciones de las partes en materia de
costas se tendran por no escritas por lo que el juez en su liquidacion no estara atado
a lo asi pactado por estas, que la liquidacion de las costas (incluidas las agencias
en derecho) la hara el juez de primera o Unica instancia y que procede condenar en

costas tanto en primera como en segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en los numerales 1y 8
del articulo 365 del Cédigo General del Proceso?*?, la Sala condenara en costas de
segunda instancia al demandante, teniendo en cuenta que el recurso presentado
resulté desfavorable y el apoderado de la entidad demandada presenté alegatos de

conclusion.

4. Conclusioén

En consecuencia, la facultad discrecional ejercitada para la declaratoria de
insubsistencia del actor fue adecuada y razonablemente utilizada, pues conforme a
la prueba obrante en el proceso no se incurrié en falsa motivacion al emitir el acto
administrativo acusado y no existen indicios que permitan inferir intenciones
desviadas del nominador, motivo por el cual se confirmara la sentencia recurrida
gue denegoé las suplicas de la demanda y se condenara en costas a la parte

demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:
Primero.- Confirmar la sentencia proferida el veinte (20) de mayo de dos mil veinte
(2020) por el Tribunal Administrativo del Magdalena, Despacho 01, que denego las

pretensiones de la demanda, en el proceso promovido por el sefior Carlos Eduardo

42 «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion».
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Cabal Rodgers contra la Nacion, Contraloria General de la Republica, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo.- Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandante.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente

JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente Firmado electronicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la
plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la

autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 186 del CPACA.

GMSM
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