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

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota, D.C. tres (3) de octubre de dos mil veintidés (2022)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Radicacion: 25000-23-42-000-2015-01822-01 (1192-2021)

Demandante: MONICA BERNAL VANEGAS
Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA
EVALUACION DE LA EDUCACION- ICFES

Tema: Declaracion de insubsistencia de nombramiento
de servidor de libre nombramiento y remocion.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA. Ley 1437 de 2011

. ASUNTO

La Seccién Segunda, Subseccion A decide el recurso de apelacion
interpuesto por la sefiora MONICA BERNAL VANEGAS contra la :

sentencia de 20 de febrero de 2020, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, que neg0 las pretensiones de la

demanda de la referencia.

II. ANTECEDENTES.

2.1. Pretensiones

2.1.1. Se declare la nulidad de la Resolucion 000626 del 12 de
septiembre de 2014 expedida por la Directora General (e) del
INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA
EDUCACION- ICFES, por medio de la cual se declard insubsistente
el nombramiento de la sefiora MONICA BERNAL VANEGAS como
Subdirector de Area Grado 02 de la Subdireccion de Talento

Humano de la entidad.

2.1.2. A titulo de restablecimiento del derecho se ordene:

a) Reintegrar a la demandante al cargo de Subdirector de Area
Grado 02 de la Subdireccién de Talento Humano del ICFES.
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b) Reconocer y pagar los salarios, prestaciones y demas
emolumentos dejados de percibir desde la fecha en que fue
retirada del servicio hasta la fecha efectiva en que sea
reintegrada al cargo.

c) Reconocer y pagar el ajuste de valor conforme al IPC, tal
como lo ordena el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

d) Cumplir el fallo dentro del término de 30 dias y pagar los
intereses de mora a que se refiere el articulo 192 de la Ley
1437 de 2011.

2.2. Hechos.

En la demanda! se narraron los hechos relevantes que a

continuacidn se resumen:

2.2.1 La seiiora MONICA BERNAL VANEGAS, previa participacion
en un proceso meritocratico de seleccion fue nombrada mediante
Resolucién 00647 del 27 de noviembre de 2013 en el cargo de -

Subdirector de Area, Grado 02 de la Subdireccion de Talento Jesrieecs

Humano del ICFES, tomando posesion el dia 2 de diciembre del

mismo afno como consta en acta 176.

2.2.2 El dia 2 de enero de 2014 fue nombrado como Director del
ICFES el Dr. Fernando Nifio Ruiz y en ese mismo mes ingresaron
los doctores Carlos Javier Rodriguez como Secretario General y

Mauricio Murillo como Director de Tecnologia.

2.2.3 Los doctores Rodriguez y Murillo junto con la demandante, la
Jefe de la Oficina Asesora Juridica, el Jefe de Planeacién y una
abogada contratista fueron los directivos con mayor cercania al

Director General y consolidaron un eficaz equipo de trabajo.
2.2.4 Mediante Resolucion 390 del 24 de junio de 2014, el Dr.
Fernando Nifio declard insubsistente al Director de Evaluacién Dr.

Julidn Marifio.

2.2.5 El 3 de julio de 2014 se declarog insubsistente al Dr. Fernando

1 Folios 3 al 21 del expediente.
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Nifio como Director General y se encargdé a la Viceministra de
Educacion Dra. Patricia del Pilar Martinez Barrios, quien tomo

posesion el 4 de julio del mismo afio.

2.2.6 El mismo 4 de julio la Viceministra cité a los funcionarios de
nivel directivo para informar su encargo y asistié a dicha reunion el
Dr. Julian Marifio quien ya no tenia vinculo laboral con el ICFES. EI
Dr. Marifio continu6é asistiendo a varios comités y reuniones con
posterioridad dando instrucciones a los altos directivos y tratando

irrespetuosamente a los asistentes.

2.2.7 EI Dr. Marifio fue vinculado nuevamente al cargo de Director
de Evaluacion mediante Resolucion 00487 del 14 de julio de 2014

tomando posesion del cargo al dia siguiente.

2.2.8 Mediante Resoluciones 10954 y 10955 del 11 de julio de 2014
expedidas por el Ministerio de Educacién Nacional se confirio

comisién de servicios a los doctores Maria de la Paz Mendoza y

Carlos David Rocha para apoyar la gestion de la viceministra e

encargada de la Direccion General del ICFES.

2.2.9 Desde el ingreso de la Viceministra de Educacién Superior
dichos asesores impartieron ordenes a la actora relacionadas con
los procesos de seleccion de personal con la instruccion clara y
precisa de no rendirle ningun informe al jefe inmediato, es decir, al
Secretario General, situacion que fue angustiante para la sefiora
BERNAL VANEGAS.

2.2.10 La Viceministra de Educacién Superior durante el periodo de
encargo que durd un mes y quince dias so6lo asistio al ICFES unas
cinco veces aproximadamente, razén por la cual quienes daban las
ordenes eran los asesores comisionados. El trato déspota de los
asesores de la viceministra deterioro el ambiente laboral en el

instituto.

2.2.11 La Asesora Maria Paz Mendoza le ordend a la demandante
efectuar un contrato de $35.000.000 para realizar las pruebas

psicotécnicas para los procesos de seleccion, especialmente para
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el proceso del Director del ICFES, a pesar de que la sefiora
BERNAL VANEGAS le inform6 que para el efecto existia un
convenio que no generaba costo con el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, DAFP. Sin embargo, el
proceso de seleccion del Director no se hizo con la empresa

contratada sino con el DAFP.

2.2.12 Mediante Decreto 1641 del 1 de septiembre de 2014 se
acepté la renuncia de la Dra. Martinez Barrios como Viceministra
de Educacién Superior, a partir del 15 de septiembre del mismo
afio, momento en el cual finalizd el encargo como Directora General
del ICFES.

2.2.13 Mediante Resolucion 00626 del 12 de septiembre de 2014,
la viceministra encargada de la Direccién General del ICFES, tres
dias antes de terminar su gestion y a sabiendas de que la renuncia
le habia sido aceptada, declar6 insubsistente el nombramiento de
la demandante comunicandolo el mismo dia y encargando a la

Directora de la Oficina Juridica de la entidad.

2.2.14 Mediante Resolucion 00822 del 7 de noviembre de 2014 se
modifico el manual de funciones y competencias laborales del cargo
de Subdirector de Area Grado 02 de la Subdireccién de Talento
Humano del ICFES y se nombré en propiedad al Dr. German Vargas
Guerrero a través de la Resolucion 00837 del 20 de noviembre del

mismo afo.

2.2.15.El dia 15 de enero de 2015 se expidi6é la Resolucion 00056
por medio de la cual se aceptd la renuncia al Dr. German Vargas
Guerrero como Subdirector de Area Grado 02 de la Subdireccién de
Talento Humano del ICFES.

2.3. Concepto de la violacion.

La apoderada de la demandante consider6 como norma vulnerada
el articulo 137 del CPACA.

Seflal6 como concepto de la violacién la desviacion de las

atribuciones por parte de la Directora General (e) del ICFES al
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proferir el acto administrativo de insubsistencia del nombramiento
de la demandante configurandose la causal de “desviacion del

poder” consagrada en el articulo 137 del CPACA.

Sostuvo que el acto acusado estd viciado de nulidad, por cuanto
con su expedicion no se mejoro el servicio porque (i) se ejercio la
facultad discrecional del nominador encontrandose encargado en el
cargo y a tres dias de su retiro y (ii) el reemplazo del demandante
se hizo a través de encargo sin que sea humanamente posible

desempefiar ambos cargos con un éptimo rendimiento.

Adujo que la administracion no puede alegar que por tratarse de un
cargo de libre nombramiento y remocién us¢ la facultad discrecional
basada en la ausencia de confianza en la accionante, por cuanto
resulta absurdo que faltando 3 dias de gestién a la Directora
encargada adoptara la decision para mejorar el servicio, lo cual no

ocurrio.

Ademéas manifesté que, el nombramiento en propiedad del

Subdirector de Talento Humano se tard6 y se modificé previamente :

el manual de funciones del cargo para permitir que otros
profesionales de la ingenieria o de administracion pudieran

acceder.

Afirmdé que en el caso concreto se nombr6é en propiedad al Dr.
Vargas Guerrero el 20 de noviembre de 2014, dos meses después
del retiro de la demandante y la renuncia le fue aceptada el 15 de
enero de 2015, por lo que se pregunta si se mejor6 el servicio con

el encargo de dos meses y el nombramiento por otros dos meses.

2.4. Contestacion de la demanda

ElI ICFES, por medio de apoderado judicial, se opuso a las
pretensiones de la demanda? con fundamento en los siguientes

argumentos:

Naturaleza juridica del cargo de Subdirector de Area Grado 02

de la Subdireccion de Talento Humano del ICFES. Expuso que la

2 Folios 109 al 129 del expediente.
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Directora (e) del ICFES en su condicion de nominadora tenia la
facultad discrecional para remover a la demandante del empleo y el
hecho de que supiera hasta cuando estaria encargada no impide
gue ejecute sus funciones, pudiéndolo hacer hasta la fecha de retiro
efectivo. Agregd que la remocion es discrecional y el acto

administrativo no requiere de motivacion.

Presunto concurso meritocratico. Precis6 que en |los
antecedentes administrativos se encuentra un informe de
verificaciobn de competencias laborales en los que se deja
constancia que la demandante cumple con las competencias para
el desempefio del empleo y su perfil se ajusta al del cargo, razdn
por la cual no es cierto que se haya adelantado un proceso

meritocratico para la seleccién como lo afirma la actora.

De la figura del encargo. Manifestd que el encargo es una figura
gque se encuentra prevista en la normatividad y no se puede tener

como elemento estructural de desmejora del servicio como tampoco

se puede cuestionar el que no se hubiere ratificado el nombramiento [z

de la Dra. Martha Duarte, pues el encargo es de naturaleza

temporal mientras se efectla la vinculacion en propiedad.

Ademés sefialé que el articulo 34 del Decreto 1950 de 1973 prevé
no solamente la legalidad del encargo sino que aclara que el
funcionario puede ser encargado desprendiéndose o no de las
funciones del empleo del que es titular, quiere ello decir, que

legalmente puede desempefiar dos cargos de manera simultanea.

En relacién con la desviaciéon de poder al proferir el acto
acusado sostuvo que la demandante so6lo realiza apreciaciones
subjetivas y que de conformidad con la jurisprudencia le asiste la
carga procesal de probar el vicio de nulidad sin que haya logrado
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo

acusado.

Propuso las siguientes excepciones:

- No se desvirtué la presuncién de legalidad del acto
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acusado. Afirm6é que no hay ninguna evidencia de que la
Resolucion 00626 de 2014 haya sido expedida con algun vicio
contemplado en el art. 137 del CPACA.

- Inexistencia del derecho reclamado y omisién al deber de
asumir la carga probatoria. No se encuentra asidero
probatorio de la causal de desviacion de poder, carga que le
impone la ley a la parte demandante. Expuso que gran parte
de la argumentacion de la demanda se refiri6 a los
comportamientos de los asesores cuando el acto demandado
no fue expedido por ninguno de ellos, y se omitié imputar

cargos a quien si era la nominadora.

2.5. Decisiones relevantes en la audiencia inicial?

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca indic6 que las
excepciones propuestas por la demandada no constituyen
excepciones previas de las sefialadas en el articulo 180 del CPACA
o de las que se refiere el articulo 100 del CGP, no obstante seran
consideradas como argumentos de la defensa que se resolveran al .

decidir el fondo del asunto.

La decisiéon de excepciones no fue objeto de recurso por

ninguna de las partes.

El litigio fue fijado en los siguientes términos:

« se contrae a determinar, si la Resolucién No. 00626 de 12
de septiembre de 2014 , proferida por la Directora General
encargada del Instituto Colombiano para la Evaluacién de la
Educacion- ICFES, por medio de la cual se declaro
insubsistente el nombramiento de la sefiora Moénica Bernal
Vanegas en el cargo de Subdirectora de Area Grado 02 de
la Subdireccion de Talento Humano del ICFES, se encuentra
incurso (sic) en algun vicio de ilegalidad que desvirtie su
presuncién de legalidad, o si por el contrario, la actuacion
de la administracién se encuentra ajustada a derecho »

2.6. La sentencia apelada*

ElI Tribunal Administrativo de Cundinamarca por medio de la

sentencia de 20 de febrero de 2020 neg6 las pretensiones de la

3 Folios 303 al 311 del expediente.
4 Folios 439 al 450 del expediente.
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demanda con base en los argumentos que se resumen a

continuacion:

Consider6 que las simples afirmaciones de los testigos no
constituyen prueba para determinar que la Directora encargada de
la entidad con la expedicion del acto administrativo acusado
incurrié en desviacion de poder, pues es apenas légico que haya
tenido que delegar algunas de sus funciones para la buena marcha
de la entidad. Por lo tanto, esta circunstancia no determina que las
actuaciones desplegadas por los asesores haya incidido en la
declaratoria de insubsistencia de la demandada, pues no obra
prueba en el plenario de las irregularidades advertidas por la

accionante.

Asi las cosas, manifestd que no se encuentra acreditado que la
Directora haya tomado la decisiéon de desvinculacion por razones
oscuras o0 alejadas a la transparencia administrativa siendo
necesario en estos casos que la parte interesada ofrezca pruebas

irrefutables de su dicho.

De otra parte, argumenté que la Directora encargada en su
condicion de nominadora tenia la facultad de remover a la
accionante de su empleo, actuacion que podia ejercer hasta el
altimo dia de su funcion, teniendo en cuenta que no existe limite
para que los funcionarios en encargo ejerzan la facultad

discrecional.

En relacién con el argumento de la demandante sobre la desmejora
del servicio por el encargo a la Jefe de la Oficina Asesora Juridica
del cargo de Subdirectora de Talento Humano, sostuvo que no obra
prueba fehaciente de que algunos procesos quedaron paralizados
y otros no se pudieron ejecutar, pues aunque la misma jefe de la
oficina lo afirmé, no se allegaron pruebas sobre que asi haya

ocurrido.

Ademads, consider6 que no le asiste razén a la jefe de la oficina
cuando en su testimonio sefialé que no pudo ejercer el cargo habida

cuenta que no mediaba acta de posesion, debido a que la
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jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que los

funcionarios encargados no estan obligados a posesionarse.

Por ultimo, estimé que tampoco es valido el argumento de que el
acto de retiro esta viciado de nulidad porque para proveer el
remplazo definitivo se modifico el manual de requisitos y funciones,
pues dicha variacién se presenté después de la desvinculaciony no

implica que sea el motivo para declarar la insubsistencia.

2.7. Recurso de apelacion.

La apoderada de la parte demandante apel6® la anterior decisién
solicitando la revocatoria, con base en los argumentos que a

continuacidn se resumen:

Presentd una sintesis de los cargos que fundamentan la causal de
nulidad de desviacion de poder sefialando: (i) desmejoramiento del

servicio, (ii) desavenencias del Director con el Ministerio de :

Educacién por la desvinculacion del Dr. Marifio, (iii) declaracion de =i

insubsistencia del Dr. Fernando Nifio y (iv) cercania laboral de la
demandante con el Director Nifio; y reiter6 los argumentos

presentados en la demanda.

En relacion con la sentencia recurrida adujo dos razones de
inconformidad: (i) Indebida valoracion de la prueba testimonial,

y (ii) omision de valorar la prueba indiciaria.

Respecto de la primera, sostuvo que se hizo una indebida
valoracién de la prueba testimonial y se endilgé a la parte
demandante unos cargos que la apoderada no planteo.

Afirmé que el testimonio de la Jefe de la Oficina Asesora Juridica
fue desechado porque no aportoé prueba de lo dicho, sin embargo,
la testigo no podia conocer de antemano el cuestionario que le seria
formulado para poder prepararse y el aportar documentos es una
posibilidad facultativa, que no quiere decir, que la declaracién sea

falsa.

5> Folios 460 al 478 del expediente
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Expresd que el a quo tampoco cotejé lo dicho por la testigo con la
declaracion rendida por la sefiora NATALIA ANDREA RIOS quien

coincidi6 con lo afirmado por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica.

Agreg0 adicionalmente, que el argumento que se aduce en el fallo
de primera instancia consistente en que la Jefe de la Oficina
Asesora Juridica no tenia la obligacién de posesionarse no es un
razonamiento l6gico, toda vez que no existe norma que impida la
posesion, pero ademas el hecho cierto es que las funciones que le

fueron encargadas no fueron ejercidas.

En cuanto ala omisién de valorar la prueba indiciaria argumenté
gue en la sentencia se omiti6 valorar la prueba indiciaria en relacion
con los hechos expuestos en la demanda concernientes a que la
desvinculacion del Dr. Marifio provocé que el Ministerio de
Educacion Nacional declara insubsistente al Director Fernando
Nifilo y la Viceministra encargada volvio a nombrarlo y trajo dos
asesores que ejercieron todo tipo de atropellos administrativos y :

laborales.

Adicionalmente, sostuvo que se declaré la insubsistencia de varios
directivos cercanos al Dr. Nifio procediéndose a encargar a otros
funcionarios y en el caso de la demandante se modificé el manual

de funciones y solo dos meses después se nombro en propiedad.

De otro lado, expuso que se consideraron argumentos de anulacién
que no fueron planteados en la demanda como la sentencia los
refiere (i) el cargo de nulidad del acto de retiro que se presenta por
la modificacion del manual de funciones fue so6lo un hecho
demostrativo de la desmejora del servicio, pero no fue presentado
como cargo de anulacion, (ii) se solicité valorar la conducta de los
asesores como hecho previo a la expedicion del acto demandado,
sin embargo en la sentencia sin ningun sustento legal o probatorio
se afirmo que la Directora delegd varias de sus funciones en los
asesores, pero sostuvo que en gracia de discusién, esto no cambia
el hecho de que atropellaron y administraron a su antojo y (iii) no
se presentd argumento relacionado con que la Directora por estar

encargada tenia un limite para el ejercicio de la facultad
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discrecional sino que el nominador removio a la demandante a
sabiendas que estaba a 3 dias de dejar el cargo, lo que hace que
no se demuestre el buen servicio, no se aleg6 la falta de

competencia.

Por altimo, en cuanto a la condena en costas manifesté que no es
automatica sino que se debe tener en cuenta factores como la mala
fe o la temeridad y aunque la Seccion Segunda modificé su criterio
a uno objetivo valorativo, igualmente, es necesario que el juez
revise si efectivamente se causaron, lo que requiere un estudio

sustentado, por lo que solicita sean revocadas.

2.8. Alegatos de conclusion.

La apoderada del demandante® solicité la revocatoria del fallo
proferido por el a quo reiterando las razones expuestas en el

recurso de apelacion.

La entidad demandada’ solicit6 sea confirmada la decision del

Tribunal, por cuanto no se logr6 demostrar la ilegalidad del acto.
El Ministerio Publico guardoé silencio.

[, CONSIDERACIONES
3.1. Competencia
De conformidad con el articulo 150 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,® el Consejo de

Estado es competente para resolver el recurso de apelacién

interpuesto.

®indice 16 de SAMAI

"indice 12 y 13 de SAMAI.

8 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja
cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda
en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los
extraordinarios de revisién o de unificaciéon de jurisprudencia.
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3.2. Marco de analisis de la segunda instancia.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 328 del Cddigo General del
Proceso® la competencia del juez de segunda instancia estéa

circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante.
3.3. Problema juridico.

De acuerdo con los argumentos presentados por la parte
demandante en el recurso de apelacién, esta Sala debera
determinar si la Resolucién 000626 del 12 de septiembre de 2014
expedida por la Directora General (e) del |INSTITUTO
COLOMBIANO PARA LA EVALUACION DE LA EDUCACION- ICFES,
por medio del cual se declard insubsistente el nombramiento de la
sefiora MONICA BERNAL VANEGAS como Subdirector de Area
Grado 02 de la Subdireccion de Talento Humano del ICFES, se
encuentra viciada de nulidad por haberse expedido con desviacién

de poder.

Igualmente, debera revisarse la procedencia de la condena en >

costas.

Con el anterior fin, debera analizarse (i) el acto administrativo de
insubsistencia del nombramiento en cargo de libre nombramiento y
remocion, (ii) el caso concreto y (iii) la procedencia de la condena

en costas.

3.3. Marco normativo y Jurisprudencial.

3.4.1 Acto administrativo de insubsistencia del nombramiento

en cargo de libre nombramiento y remocion.

El articulo 125 de la Constitucién Politica establece que por regla
general los empleos en las entidades del Estado son de carrera, sin
embargo, se exceptuan, entre otros, los de libre nombramiento y

remocion.

9 «Competencia del superior. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos
por la ley [...]».
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En desarrollo de este precepto, la Ley 909 de 2004 en su articulo

1° distingue los empleos publicos de la siguiente manera:

Articulo 1.°. Objeto de la ley.
(---)

De acuerdo con lo previsto en la Constituciéon 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. “(Negrilla fuera de texto)

A su vez en el articulo 5° determiné como criterios para identificar
los cargos de libre nombramiento y remocién, (i) por razon de las
funciones atribuidas al cargo, tales como las de direccion,
conduccion y orientacién institucionales, y (ii) la especial confianza

gue implica su ejercicio.

Adicionalmente, respecto de los empleos de libre nombramiento y

remocion la ley permite al nominador disponer libremente de su !

provision y remocién, toda vez que, se hace en ejercicio de la iiF

facultad discrecional y no requiere motivacion®® asi se establece
en el literal a) y el paragrafo 2 del articulo 41 de la Ley 909 de
2004.

Empero, no quiere ello decir que por ser una facultad discrecional
ésta no tenga que ejercerse observando unos limites, asi lo ha

reiterado la jurisprudencia de esta Seccidn al sostener:

‘En concordancia con tal planteamiento, la jurisprudencia
constitucional indicé 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.

10 Ley 909 de 2004 Art 41 “PARAGRAFO 20. (...) La competencia para efectuar
la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y
se efectuara mediante acto no motivado.”

1 Sentencia T-372 de 2012 del 16 de mayo de 2012. Magistrado ponente: Jorge
Ivan Palacio Palacio. Referencia: expediente T-3.215.182.
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Asimismo, la Subseccién ha sostenido®® que la facultad de
remocién de un empleado de libre nombramiento y remocion,
debe ser ejercida bajo los parametros de racionalidad,
proporcionalidad y razonabilidad, y que el acto de
insubsistencia al serinmotivado, supone la existenciade
una razén o medida con miras al mejoramiento del
servicio. » " (Negrilla fuera de texto)
Ahora bien, el hecho de que, el desempefio de un cargo de libre
nombramiento 'y remocion no confiera “prerrogativa de

permanencia”

o fuero de estabilidad al empleado que lo ocupa, y
que por disposicion de la ley, el nominador pueda ejercer la facultad
discrecional de remocién sin motivar el acto y bajo la presuncién
legal de que se expide con el fin de mejorar el servicio publico,
obliga a que quien alegue su ilegalidad, tenga que desvirtuar la

presuncion aportando las pruebas.

3.5 Anélisis del caso concreto.

En el caso sub lite obran las siguientes pruebas:

3.5.1. Pruebas obrantes en el expediente.

3.5.1.1 Enrelacion con lavinculacion laboral de lademandante.

- Certificacion del 15 de octubre de 2013% del Comité Técnico de
Verificacion de Competencias Laborales en la que se constata
que la demandante cumple con las competencias requeridas para
el desempefio del empleo y se ajusta al perfil del cargo.

- Informe de provision del empleo de fecha 15 de octubre de 20131

suscrito por el Director de Evaluacion, la Secretaria General y la

Subdirectora de Talento Humano del ICFES, en el que se

2. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccion A, Sentencia del 15 de febrero de 2018, Expediente No.
76001-23-31-000-2010-01828-01(1615-16), M.P: William Hernandez Gomez.
3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccidon A, Sentencia 15 de noviembre de 2018, Expediente No.
05001-23-33-000-2013-01754-01 ( 4450-2015) M.P. William Hernandez
Gomez.

4 Ver entre otras, sentencia de 23 de febrero de 2006, seccion segunda,
subseccion A, expediente 25000-23-25-000-2002-01649-01 (7195-05), C. P.
Jaime Moreno Garcia; Sentencia 28 de octubre de 2021, Secci6on Segunda,
Subseccién B, expediente 25000-23-42-000-2015-03311-01(3373-19)

15 Folio 21 del expediente.

6 Folios 22 y 23 del expediente.
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concluye que la seiflora BERNAL VANEGAS posee las
competencias laborales y las habilidades necesarias para
desempefar el empleo con base en sus puntajes promedio en la

evaluacion de competencias del 88% y la entrevista 4.7/ 5.0.

- Resolucion No. 00647 del 27 de noviembre de 2013', expedida
por la Directora General del ICFES, por la cual se nombra a la
seiiora MONICA BERNAL VANEGAS en el empleo de Subdirector
de Area, Grado 02 de libre nombramiento y remocién adscrito a
la Subdireccion de Talento Humano del ICFES y acta de posesion
176 del 2 de diciembre de 2013.

- Resoluciéon 000626 del 12 de septiembre de 2014 expedida por
la Directora General del ICFES, por la cual se declara
insubsistente el nombramiento de la sefiora MONICA BERNAL
VANEGAS en el cargo de Subdirector de Area, Grado 02 de la
Subdireccién de Talento Humano de la planta del ICFES y se

encarga a la sefiora Martha Isabel Duarte de Buchheim.

- Oficio del 12 de septiembre de 2014%° en el que la Directora !
General del ICFES le comunica a la sefiora MONICA BERNAL
VANEGAS la declaratoria de insubsistencia mediante Resolucidn
626 de 2014.

3.5.1.2 En relacién con otros hechos de la demanda. Pruebas

Documentales.

- Resolucion No. 000390 del 24 de junio de 20142 expedida por
el Director General del ICFES a través de la cual se declara
insubsistente el nombramiento del sefior JULIAN MARINO como

Director Técnico de la Direccién de Evaluacién del ICFES.

- Decreto 1252 del 3 de julio de 2014%? mediante el cual se declara

insubsistente el nombramiento de FERNANDO NINO como

17 Folio 24 del expediente
8 Folio 25 del expediente.
¥ Folio 19 del expediente.
20 Folio 18 del expediente.
2l Folio 26 del expediente.
2 Folio 27 del expediente.
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Director General del ICFES y se encarga a la seiiora PATRICIA
MARTINEZ BARRIOS, Viceministra de Educacion Superior.

Acta de posesion del 4 de julio de 201422 en la que consta que
tomo posesién del cargo de Director General del ICFES la
sefiora PATRICIA MARTINEZ BARRIOS, Viceministra de

Educacién Superior.

Resolucion No.000487 del 14 de julio de 20142 con la cual la
Directora (e) del ICFES nombra al sefior JULIAN MARINO como
Director Técnico de la Direccién de Evaluacién del ICFES.

Resoluciones 10954 y 10955 del 11 de julio de 2014% expedidas
por el Secretario General del Ministerio de Educacion mediante
las cuales se confiere una comision de servicios a los sefiores
MARIA DE LA PAZ MENDOZA y CARLOS ROCHA AVENDANO
para brindar asesoria y acompafiamiento a la Viceministra de

Educacién Superior mientras dura su encargo en el ICFES.

Decreto 1641 del 1 de septiembre de 20142 por el cual se acepta
la renuncia a la sefiora PATRICIA MARTINEZ BARRIOS al cargo
de Viceministra de Educacion Superior a partir del 15 de

septiembre.

Resolucion No. 000822 del 7 de noviembre de 20142 expedida
por la Directora General del ICFES, por la cual se modifica el
Manual de funciones y Competencias laborales en el aparte que
sefiala los requisitos de formacion académica y experiencia
establecidos para Subdirector de Area, Grado 02 de la
Subdireccion de Talento Humano ampliandolo a cualquier

carrera de ingenieria o administracién.

Resolucion No. 000837 del 20 de noviembre de 201428 expedida

por la Directora General del ICFES, por la cual se nombra al

% Folio 28 del expediente.

24 Folio 30 del expediente.

% Folios 31y 32 y 35 y 36 del expediente.
2% Folio 39 del expediente

27 Folios 72 al 74 del expediente.

% Folio 75 del expediente.
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seior GERMAN VARGAS GUERRERO en el cargo de
Subdirector de Area, Grado 02 de la Subdireccion de Talento

Humano.

- Resolucion No. 000056 de 15 de enero de 2015% expedida por
la Directora General del ICFES, por la cual se acepta larenuncia
al seior GERMAN VARGAS GUERRERO como Subdirector de

Area Grado 02 de la Subdireccién de Talento Humano.

- Acta de declaracion extra proceso® de la sefiora NATHALIE
ANDREA RIOS abogada de la Subdireccion de Talento Humano
mientras la demandante era la Subdirectora del area, en la que
declar6 que “CUANDO SE FUE MONICA BERNAL EL INSTITUTO
ESTUVO 10 DIAS SIN DIRECTOR GENERAL SIN SECRETARIO
GENERAL, SIN SUBDIRECTOR HUMANO Y SIN DIRECTOR DE
TECNOLOGIA, POSTERIORMENTE FUE ENCARGADA MARTHA
DUARTE QUIEN DESEMPENA EL CARGO DE JEFE JURIDICA DEL
ICFES. DURANTE TODO ESTE TIEMPO LAS ACTIVIDADES
PLANEADAS EN LA SUBDIRECCION TALENTO HUMANO
PRESENTARON DEMORAS Y LA MAYORIA DE ELLAS NO SE
PUDIERON LLEVAR ACABO, POR TANTO LA GESTION DE
TALENTO HUMANO, ESTUVO MERMADA POR LA FALTA DE
DIRECTRICES CLARAS Y CONCRETAS Y POR FALTA DE
VOLUNTAD DE LA NUEVA ADMINISTRACION.”

3.5.1.3 Pruebas testimoniales.

Adriana Moreno3!. Profesional especializado Grado 04 de la

Subdirecciéon de Talento Humano, subalternadelademandante.

PREGUNTADO: Le ruego informarle al Despacho lo que le
conste acerca de si los asesores mencionados,[Carlos
Rocha y Maria de la Paz] impartieron instrucciones sobre la
imposibilidad de informarle al Secretario General del curso
de los procesos de seleccién de empleados CONTESTO:
Realmente no me consta, yo no estaba presente en la
conversacion simplemente fue Ménica en su momento la
persona que me informd6 pues que el tema no podia seguir
pasando por el Secretario General que le habian dado esa
instruccién, pero yo no estaba presente en la conversacion
con los asesores cuando le dijeron eso a Maonica.

2 Folio 76 del expediente.
% Folios 89 al 92 del expediente.
31 Folio 346 al 349 del expediente
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PREGUNTADO: Le ruego en relacion con esa respuesta,
aclararle a Despacho qué le comento la doctora Ménica
Bernal. CONTESTO: Pues que los procesos de seleccion, los
teniamos que manejar nosotros directamente con ellos que
todo lo que tenia que ver con procesos de seleccién y todo,
pues no podiamos informéarselo ni hacérselo conocer al
Secretario General. PREGUNTADO: Ruego aclararle al
Despacho si esos procesos de seleccion, dentro de la
estructura del Instituto, tenian que ser informados a la
Secretaria General. CONTESTO: Pues normalmente es el
conducto regular, o sea como esta establecido y como se ha
manejado siempre, es el conducto regular que el subdirector
le informa al Secretario General.”

“PREGUNTADO: Usted fue testigo presencial de algun acto
de abuso, de maltrato, de los asesores de quien ejercio el
cargo de Directora encargada, es decir los sefiores Carlos
David Rocha y Maria de la Paz Mendoza, en contra de su
jefe inmediata en ese momento la doctora Ménica Bernal
Vanegas CONTESTO: Jamas.”

“MAGISTRADO: Inféormele al Despacho c6mo eran las
relaciones entre los asesores del Ministerio que estaban en
ese momento destacados en el ICFES, asistiendo a la
viceministra, frente a la sefiora demandante Modnica Bernal
Vanegas, cOmo eran esas relaciones laborales. CONTESTO:
Ellos siempre fueron muy amables, muy educados muy
cordiales, muy cercanos hasta cierto punto, tanto con la
sefiora M6nica como conmigo.”

Martha Isabel Duarte de Buchheim32 Jefe de la Oficina

Asesora Juridica para la fecha de los hechos.

PREGUNTADO: Le ruego informarle al Despacho lo que le
conste acerca del clima laboral que se vivio en el ICFES con
la llegada a la Direccion General en encargo de la
viceministra de educacion doctora Martinez Barrios.
CONTESTO: EI clima laboral de ese momento fue bastante
tensionante, yo diria que muy desagradable, a toda la
entidad tomé por sorpresa la llegada de la doctora Patricia
Martinez como directora encargada y en ese momento
ocurrio la remocion del director que se encontraba nombrado
en propiedad y que venia ocupando el cargo, yo creo que
hacia unos 6 o 7 meses. (...)

...en segundo lugar porque digamos que uno de las
principales anuncios que hizo la administraciéon entrante con
la doctora Patricia Martinez, fue que iban a reversar algunas
actuaciones administrativas adoptadas por el director
anterior, entre esas, el director habia declarado Ia
insubsistencia del director de evaluacion, el doctor Julian
Marifio, hacia tal vez como una semana y la viceministra
encargada de la direccion del ICFES, manifesté el mismo dia
gue ingreso al Instituto que una de las primeras actuaciones
gue iba a adelantar era revocar la insubsistencia del doctor
Marifio y que él volveria a ocupar su cargo(...) El se vinculo
ese mismo dia a la entidad y estuvo atendiendo como
director de evaluacion, sin el nombramiento

%2 Folios 349 al 357 del expediente.
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correspondiente, otra de las circunstancias que también tuve
ocasién de vivir en ese momento, es que la directora
encargada del ICFES, la doctora Patricia Martinez, vino
acompafiada de dos asesores, la doctora Maria de la Paz
Mendoza y el doctor Carlos Rocha, esas dos personas,
digamos que ademds de lo trauméatico que fue la llegada de
la viceministra como directora, esas dos personas revisaban
todas las actuaciones administrativas en la entidad y casi
gque la paralizaron, es decir, no se volvio a hacer un
nombramiento, no se volvié a firmar un contrato hasta que
ellos no revisaran absolutamente toda la contratacion (...)
PREGUNTADO: Inférmele al Despacho doctora Martha,
cuanto tiempo duré el encargo que le hicieron a usted, en la
subdireccién de Talento Humano, si usted se posesion0 a
ese cargo, asumié funciones o si se presentdé alguna
dificultad en su gestion laboral. CONTESTO: Bueno pues
para todos en la administracion, fue también sorpresivo el
hecho de que el dia que la directora encargada terminaba
con el encargo de su funcion en el Instituto, ese dia se
produjo la insubsistencia del Secretario General del ICFES
y de la subdirectora de talento humano y del director de
tecnologia, se fueron esas personas o pues fueron
comunicadas sus insubsistencias (...) me encargaron a mi de
la subdireccién de talento humano, sin embargo, eso todo
ocurrio en un dia y ese dia la directora se fue y a nosotros
nadie nos alcanzd a posesionar, sin embargo tampoco llegé
la nueva directora nombrada en propiedad, esa directora en
propiedad se demordé mas o0 menos unas 2 semanas en venir
0 sea que el Instituto quedd completamente paralizado. Yo
era la jefe de Talento Humano encargada por un acto
administrativo de la administracion saliente, pero nunca me
pude posesionar 0o pues en ese momento no me pude
posesionar porque no habia una autoridad nominadora,
tampoco habia un ordenador del gasto, porque el secretario
general que es en términos generales quien tenia esas
funciones, tampoco se podia posesionar el encargado
porque no habia ante quién posesionarnos, entonces pues
fue bastante traumaéatico; (...) de esa manera pues casi que
durante las dos primeras semanas después de que termino
la administracién de la Dra. Patricia Martinez pues yo no
pude ejercer funciones como subdirectora de Talento
Humano solamente cumplia mis funciones como jefe de la
oficina juridica(...).

‘“PREGUNTADO: doctora usted le puede precisar a esta
Magistratura si efectivamente de parte de los asesores hubo
maltrato hacia los funcionarios, hacia los cargos directivos
que estaban en el ICFES. CONTESTO: Yo no sabria decir en
relaciéon con las demas personas del Instituto, en lo que a mi
concierne, manejamos una relacion respetuosa, no me senti
maltratada, me consultaban absolutamente todo y todo me lo
revisaban. No puedo afirmar en relacién con las demas
personas si hubo maltrato o no hubo maltrato.”

(...)diga al Despacho si sabe conoce o puede sefialar las
razones por la cuales habia, desconfianza con Ila
administracion que se venia desarrollando en el ICFES por
parte de la viceministra y los asesores en particular.
CONTESTO: yo pienso que el origen de la salida del Dr. Nifio
tuvo como florero de Llorente, como piedra en el zapato, el
hecho de que el declara insubsistente al Director de
Evaluacién del ICFES, que era el Dr. Julidn Marifio, cuando
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eso sucede se genera una tension muy fuerte digamos que
administrativa con el Ministerio;”

Julidn Marifio Von Hildebrand.3 Director de Evaluacion del

ICFES para la época de los hechos.

“MAGISTRADO: quiero preguntarle lo siguiente: cual cree
gue es la razon por la cual los asesores Carlos David Rocha
y Maria de la Paz Mendoza, segun se ha informado en estas
diligencias por otros testigos, tuvieron una actitud de
revision permanente en todos los procedimientos, en todas
las areas, al punto de que se informa que se paralizaron
todas las actuaciones, la contratacion. CONTESTO: habian
muchisimas voces y demasiados rumores, y demasiadas
cosas de que habia habido serias irregularidades; hubo una
serie de denuncias acerca del particular de los procesos de
contratacion que ocurrieron durante la administracion del Dr.
Niflo, que ameritaban una revisiobn de fondo, no tengo
ninguna duda. Habia una serie de rumores y de cosas que
sucedieron, de hechos que pasaron, hubo que suspender
una serie de cosas porque salié el rumor de que se estaba
arreglando por debajo, pues creo que era apenas natural que
esta administracién que entraba llegara a hacer una revision.
Esa fue la impresion que yo tuve.”

época de los hechos.

“PREGUNTADO: Le ruego informar al Despacho lo que le
conste acerca del funcionario Julian Marin. CONTESTO:
Todo este caos se generd porque el Dr. Niio mas o menos
el 26 de junio, definio que Julidn Marifio debia ser retirado
del Instituto y le solicitd su renuncia, o la terminacion de su
actividad como director técnico de evaluacién; esto suscit6
una serie de encontronazos entre la Sra. ministra y el
director, que llevaron al retiro del Dr. Fernando Nifio y luego
ingres6 la Dra. Patricia, con el ingreso de ella
inmediatamente posesion6 a Julian Marifio nuevamente en
su cargo.(...) Esto gener6 que todos los procesos y tareas
gque el Dr. Nifio nos habia encargado, se tuvieran que
devolver esas acciones para poder continuar con nuestro
trabajo, que fue imposible a partir de eso.”

Nathalie Andrea Rios Mufioz.3 Subalterna de la demandante
para la época de los hechos.

PREGUNTADO: Le ruego informar al Despacho qué situacion
laboral y de eficiencia en el cumplimiento de funciones se
vivio después de la declaratoria de insubsistencia de la Dra.
Ménica Bernal en talento humano. CONTESTO: luego de la
declaratoria de insubsistencia de la Dra. Ménica el cargo
gquedd vacante, no recuerdo cuanto tiempo, por tanto muchos
procesos quedaron detenidos, procesos que veniamos
adelantando quedaron suspendidos, muchos procesos no se

33 Folios 361 al 367 del expediente.
34 Folios 381 al 384 del expediente.
% Folios 384 al 389 del expediente.
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pudieron tramitar, todo queddé como en un estado de
suspensién hasta que encargaron a la Dra. de juridica, no
me acuerdo el nombre. PREGUNTADO: Le ruego informarle
al Despacho si usted tiene conocimiento si los asesores de
la directora encargada, que eran los doctores Carlos Rocha
y Maria de la Paz Mendoza, impartian instrucciones a la Dra.
Ménica Bernal de no contarle sus actividades laborales a su
jefe inmediato, que era el secretario general. CONTESTO:
Si, lastimosamente tuve conocimiento de varios hechos en
gue ella estaba entre la espada y la pared porque el jefe
inmediato de ella es el secretario general; llegaban los
asesores y empezaron a impartir instrucciones, muchas
veces en contra de los procedimientos y procesos que se
seguian y le pedian a ella que no le contara al secretario
general.”

“PREGUNTADO: Tiene usted algun conocimiento que pueda
informarle al Despacho, acerca del trato que le deban a los
empleados del ICFES los asesores de la Sra. viceministra
encargada de la direccion. CONTESTO: Tuve conocimiento
de algunos maltratos por parte de los asesores, pues en
realidad no me constan porque yo con ellos no tuve ningln
evento, de hecho yo los conocia de antes, porque yo venia
del Ministerio de Educacién Nacional, entonces pues
ellos conmigo en lo personal no tuvieron inconveniente, pero
si escuche, no me consta de haberlo visto, que tuvo
maltratos con otras personas. “

“PREGUNTADO: Quiero solicitarle que Ile precise al
Despacho si las irregularidades que cometieron los asesores
generaron en su criterio alteraciones de procedimiento
administrativo y no penales. CONTESTO: Si, fue un total
inconveniente administrativo muy muy complicado que
tuvimos que afrontar todos, porque se va Mdnica Bernal, no
sé al cabo de cuéanto tiempo encargan a Martha Duarte, es
decir fue una insubsistencia sin que fuese para mejorar el
servicio, en mi criterio y en los conocimientos que tengo de
talento humano, en ese caso no hubo una mejora en el
servicio, por el contrario estuvo vacante, posteriormente
encargaron a Martha Duarte como me lo recordé el doctor en
la declaracion que hice antes de irme del pais, no tenia
conocimiento de muchas cosas de talento humano, habia
firmas que tenia que registrar y no se registraban, muchos
procesos se volvieron lentos, se cancelaron, se cambiaron,
todo cambié de rumbo, entonces claramente hay una
desorganizacion administrativa porque uno desde principio
de afio viene planeando unos temas y ya justamente mitad
de afio, que fue mas o menos cuando ocurrié eso, uno viene
con un grado de avance, cuando le dicen a uno que se
declara la insubsistencia... entonces el ICFES quedd en un
estado de desorganizacién, sin conocimiento de lo que hay
que hacer o como hay que hacerlo...”

“MAGISTRADO: Digale al Despacho si usted sabe cuales
fueron los motivos por los que declararon insubsistente a la
Dra. Moénica Bernal. CONTESTO: Los motivos los
desconozco. “

Radicacion: 25000-23-42-000-2015-01822-01(1192-2021)
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3.5.2 Desviacion de poder.

La parte demandante en el recurso de apelacion realiza una sintesis
de los argumentos sobre los cuales considera se estructura la
causal de anulacion de desviacion de poder: (i) desavenencias del
Director con el Ministerio de Educacion por la desvinculacién del
Dr. Marifio, (ii) declaracién de insubsistencia del Dr. Fernando Nifio
(iii) cercania laboral de la demandante con el Director Nifio y (iv)

desmejoramiento del servicio.

El articulo 137 del CPACA consagra como causal de nulidad del

113

acto administrativo, que sea expedido con desviacion de las

atribuciones propias de quien lo profirié” es decir, cuando quien lo
expide utiliza sus atribuciones o poderes con una finalidad diferente

a la prevista por las normas a las que debe someterse.

Al respecto , esta Corporacion ha sostenido®:

«[...]A su turno, la desviacion de poder ha sido definida por
la jurisprudencia de esta Corporacién como el vicio que
afecta la finalidad del acto administrativo, bajo el entendido
de que el propésito que el acto persigue configura un
requisito que hace a su legalidad y que debe hallarse en el
marco de la funcién administrativa y del ordenamiento
juridico; y por tanto, se configura cuando se estad ante la
presencia de una intencién particular, personal o arbitraria
de un sujeto que actua a nombre de la administracion, en la
bdsqueda de un fin opuesto a las normas a las que debe
someterse®’. “(Subraya fuera de texto)

Establecido lo anterior, se abordara el analisis probatorio, frente a

los temas que sustentan el cargo de desviacién de poder.

) Se analizardn los primeros tres temas sefalados por la parte
actora, por cuanto tienen relacién entre si. En la demanda y en el
recurso de apelacion se ha expuesto que existian desavenencias
entre el Ministerio de Educacion Nacional y el Director General del
ICFES, Dr. Nifio, que llegaron a su mayor tension cuando se declaré
por parte de éste la insubsistencia del Director de Evaluacién del
ICFES el Dr. Julian Marifo.

% |bidem.

37 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia de 26 de
noviembre de 2009. Expediente 27001-23-31-000-2003-00471- 02 (1385-
2009), Actor: Silvio Elias Murillo Moreno.
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Segun lo afirmado por la demandante, como consecuencia de lo
anterior, la Ministra de Educacién Nacional declar6 Ila
insubsistencia del nombramiento del Dr. Fernando Nifio, Director
General del ICFES y encargdé a la Viceministra de Educacion
Superior, quien a su vez reintegro al Dr. Julian en el cargo de

Director de Evaluacioén.

Ademas, se sefialé que habia un grupo directivo cercano al Director
General del ICFES del cual hacia parte la sefiora MONICA BERNAL
VANEGAS.

Dentro del plenario obra prueba de (i) las declaratorias de
insubsistencia de los nombramientos del Director de Evaluacion del
ICFES ( 24 junio de 2014) y a los 9 dias ( 3 julio) del Director
General del ICFES y (ii) del reintegro del Director de Evaluacion el
14 de julio de 2014, diez dias después de la posesion de la
Viceministra de Educacién Superior como Directora General del

instituto.

Asi las cosas, es claro que el Ministerio de Educacién no estuvo de
acuerdo con el retiro del Dr. Julidn Marifio como Director de
Evaluacién; tanto es asi, que una vez asumidé el cargo la

Viceministra de Educacién Superior lo reintegré.

Ademas, los testimonios de la Jefe de la Oficina Asesora Juridica,
del Director de Evaluacién y del Director de Tecnologia dieron
cuenta de la disconformidad entre el Ministerio de Educacién y el

entonces Director del ICFES por el retiro del Dr. Marifo.

También se encuentra acreditado con las declaraciones
presentadas y lo afirmado por la propia demandante que existia un
grupo directivo cercano al Director General, Dr. Nifio, conformado
por el Secretario General, Jefe de la Oficina Asesora Juridica,
Director de Tecnologia y la accionante como Subdirectora de
Talento Humano, los cuales fueron retirados por la administracién
de la Viceministra, salvo la Jefe de la Oficina Juridica quien aleg6

su condicion de prepensionada.
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Conforme con todo lo anterior, se observa que se ha probado que
la Viceministra de Educacion Superior, Directora encargada de la
entidad, desconfiaba del equipo directivo de la administracién
anterior, es decir, que entre la nueva Direccidén del Instituto y su
equipo directivo no existia la confianza que es una condicién
esencial para la buena prestacion del servicio, y que constituye una
causa plausible del retiro del servicio de los empleados de libre

nombramiento y remocién.

La Corte Constitucional ha sostenido®:

“‘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 cualguier momento
a esta clase de servidores, no contraria la Carta, pues su
estabilidad es precaria en atencion a la naturaleza de las
labores que cumplen, ya que requieren siempre de la plena
confianza del nominador.” ( Subraya fuera de texto)

A su vez esta Seccion ha dicho®:

“En tal virtud, el referente fundamental de los cargos de libre
nombramiento y remocion es el mantenimiento de las
condiciones de fidelidad y confianza entre el jefe vy
subordinado, las cuales se pueden alterar en cualquier
momento al margen del ejercicio laboral, calificaciéon
obtenida en la evaluacion del desempefio o de gestion si se
realiza, la que no desnaturaliza al empleo®,y que autorizan
al nominador a disponer el retiro del servicio en
circunstancias que solo obedecen a su fuero interno.

Incluso, bien puede un empleado de confianza obtener el
logro de las metas propuestas, pero también puede gestar
circunstancias que impidan un mejor entendimiento con su
nominador, lo cual como se preciso6 es el nucleo esencial de
este tipo de empleos, y que lo habilita para disponer su retiro
del servicio.” ( Subraya del texto)

En este orden de ideas, frente a los hechos alegados por la actora

solo se encuentra que la relacion de confianza se rompio no solo

% C 734-00

% Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Seccion Segunda ,
Sentencia 11 de marzo de 2021, Rad.630012333000201700429 01.(3291-
2018)

40 Sentencia del 2 de septiembre de 2003, Sala Plena del Consejo de Estado.
Consejero ponente: Manuel Santiago Urueta Ayola. Radicacion numero:
23001-23-21-000-1997-8661-01(S-531).
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con la sefiora MONICA VANEGAS sino con todo el equipo directivo
cercano al Director General Dr. Nifio y esta circunstancia explica el
retiro de la demandante, por lo que su insubsistencia no constituye
ninguna actuacién arbitraria ni demuestra un interés particular

diferente al establecido en la ley o al del mejoramiento del servicio.

(i) Desmejoramiento del servicio. Consider6 la parte
demandante que con el acto administrativo de retiro no se cumplié
la finalidad de mejora de la prestacién del servicio, por cuanto se
ejercio la facultad discrecional del nominador encontrandose
encargado y a tres dias de su retiro; y porque el reemplazo se hizo
a través de encargo sin que sea posible desempefar

simultaneamente dos empleos con un 6ptimo rendimiento.

Como se expuso en el marco normativo, el acto administrativo que
declara la insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y
remocion no requiere ser motivado, toda vez que se presume ha

sido expedido con la finalidad de mejoramiento del servicio, por lo |

que para desvirtuar dicha presuncién esta Seccién ha sostenido que

la parte interesada debe “llevar al juzgador a la conviccion plena @
de que la intencion de quien profirio el acto se alejé de la finalidad
del buen servicio y se uso con fines distintos a los previstos por la
norma”,

Asi las cosas, se examinara si con los elementos probatorios

narrados se encuentra probado el desmejoramiento del servicio.

El 4 de julio de 2014, la Viceministra de Educacion Superior tomo
posesion del cargo de Director General del ICFES mediante la
situacién administrativa de encargo hasta el 14 de septiembre, por
cuanto a partir del 15 de septiembre se le aceptd la renuncia al

cargo de Viceministra.

Igualmente, obra prueba en el expediente de que el dia 12 de
septiembre de 2014 se declar6 insubsistente el nombramiento de la
seiiora MONICA BERNAL VANEGAS en el cargo de Subdirector de

Area Grado 02 de la Subdireccién de Talento Humano de la planta

“ Sentencia del 23 de febrero de 2011; Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién B; expediente. 170012331000200301412
02(0734-10).
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del ICFES por acto administrativo expedido por la Viceministra de

Educacion Superior encargada en la Direccion General del ICFES.

Ciertamente, la Directora General encargada ejerci6é su facultad
discrecional de remocion 2 dias antes de su retiro como
Viceministra de Educacion Superior y a sabiendas de que ya le
habia sido aceptada su renuncia, con plena competencia para

hacerlo, situacion que en el presente proceso no se cuestiona.

Para la accionante una nominadora saliente no puede perseguir el
mejoramiento del servicio, circunstancia que para la Sala no
constituye per se una presuncion de intencion o finalidad desviada,
toda vez que, los Directores o0 Gerentes de las entidades de la
administracion publica mientras ostentan su cargo responden por la

prestacion optima del servicio que presta su entidad.

Por otra parte, el hecho de que una vez declarado insubsistente el

nombramiento de la demandante, el cargo haya sido provisto -

mediante encargo, tampoco es indicativo de desmejoramiento del 3

servicio, por cuanto es una situacion administrativa contemplada
legalmente que le permite a la administracion resolver las
dificultades que se puedan presentar en los casos de ausencia
temporal o definitiva de un empleado. Y es legitimo que se acuda a

este mecanismo mientras se realiza el nombramiento en propiedad.

Bajo el entendido de que el encargo es una situacion de provisién
temporal que admite la posibilidad de que el servidor publico ejerza
simultaneamente las funciones de otro cargo conservando las
propias, no se puede afirmar que dicha situaciéon configura una

desmejora en la prestacion del servicio.

Ahora bien, en relacion con las declaraciones rendidas por los
testigos y que en sentir de la parte accionante no fueron
debidamente valorados por el a quo, evidencia la Sala que la
seflora Martha Duarte funcionaria que fue la encargada en la
Subdireccién de Talento Humano una vez se produjo el retiro de la
demandante, manifestd6 que el instituto durdé “mas o menos unas 2

semanas” paralizado debido a que varios nombramientos de
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funcionarios directivos habian sido declarados insubsistentes, no
habia Director General y por lo tanto, no pudo posesionarse de
manera inmediata en el cargo, lo cual se explica por ser una

situacién netamente coyuntural.

En relacion con el testimonio de Nathalie Andrea Rios coincide en
gue la Subdireccion par6 sus funciones mientras se posesionaba la
funcionaria encargada,( dice 10 dias), escenario que fue transitorio;
incluso afirm6 que en su criterio no hubo mejora del servicio pero

sin explicar las razones de su percepcion.

Ademas, hace referencia a que “posteriormente encargaron a Martha
Duarte (...) no tenia conocimiento de muchas cosas de talento humano,
habia firmas que tenia que registrar y no se registraban, muchos
procesos se volvieron lentos, se cancelaron, se cambiaron, todo cambio

” 13

de rumbo “algunas actividades que después de la llegada de la
secretaria general no se hicieron, porque ella decia que no le parecian,

porque no le gustaba, porque no entendia”.

En los antecedentes administrativos que reposan en el expediente it

relacionados con la hoja de vida* de la Dra. Martha Duarte se
encuentra que la misma se desempefi6 como Coordinadora del
Grupo de Gestion del Recurso y Talento Humano de la Secretaria
General del Ministerio de Salud por un periodo cercano a los 7
meses, lo que contrasta con la afirmacibn de que “no tenia
conocimiento” . Ahora bien, la circunstancia de que los procesos se
volvieron lentos se explica debido a que la funcionaria ejercia
simultaneamente dos cargos, lo que no significa que la intencién de

la nominadora haya sido el desmejoramiento del servicio.

De otro lado, que los procesos que se tenian planeados no se hayan
ejecutado porque la nueva administracién no los consideraba
pertinentes o adecuados tampoco demuestra per se que el servicio
se haya visto afectado, toda vez que no se conoce la incidencia de

los mismos en el desarrollo de las funciones de la entidad.

42 Folios 88 al 91 del Cuaderno Anexo en el expediente. Certificacion de la
Coordinadora del Grupo de Gestion del Recurso y Talento Humano del
Ministerio de Salud.
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En conclusién, los hechos que sefiala la apoderada de la
demandante como constitutivos de la desmejora del servicio aunque
se encuentran probados no demuestran ninguna afectacién
permanente o relevante del mismo y no se aportdé prueba que
evidencie que la Directora General encargada del ICFES tuviera
movil o intencion diferente a la prevista en la normatividad, que
desvirtué la presuncién de legalidad del acto administrativo del

retiro.

Por ultimo, es de resaltar que las afirmaciones sobre el maltrato a
la sefiora  BERNAL VANEGAS por parte de Ilos asesores
comisionados para apoyar a la Viceministra no se encontraron

probados ni la incidencia que pudieron tener en el acto de retiro.

3.5.3 Procedencia de la condena costas en primera instancia.

Las costas estan integradas por la totalidad de las expensas y
gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias
en derecho® que corresponde a los gastos de defensa judicial

relacionados con el apoderamiento del proceso.

Esta Subseccidon en sentencia del 7 de abril de 2016 respecto a la
condena en costas en vigencia del CPACA concluyé que para la
imposicién de costas la legislacion varié de un criterio subjetivo con

el CCA a uno objetivo valorativo con el CPACA.

De manera que, se pasO de tener en cuenta la conducta de las
partes por parte del Juez (temeridad o mala fe) a un criterio
“objetivo” en que en toda sentencia se debe disponer sobre las
costas, ya sea para condenar total o parcialmente o0 para
abstenerse de imponerlas y “valorativo” porque se requiere que el

juez revise si se causaron.

En el caso sub examine el a quo para condenar en costas se
fundamenté en el numeral 1° del articulo 365 del CGP

imponiéndolas a la parte vencida.

4 Articulo 361 del Cédigo General del Proceso.
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Frente a la causacion no es necesario realizar un estudio como lo
sostiene la demandante sino simplemente verificar que se hayan
originado, un criterio que tiene esta Subseccidén para constatarlo es
que se haya ejercido la defensa judicial en la instancia, en el caso
sub lite la entidad demandada actud contestando la demanda, en
las audiencias iniciales y de pruebas, alegando de conclusion , por
lo que para la Sala las costas si se causaron como lo estimé6 el

Tribunal de instancia.

En consideracion a lo expuesto, la Sala sefiala que tal como lo
consider6 el Tribunal, no se configurd la causal de nulidad del acto
administrativo acusado por desviacién de poder y en consecuencia

se confirmara la sentencia proferida por el a quo.
4. Costas.
El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos

los gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa -

naturaleza y comprende los denominados gastos del proceso, que

incluye los honorarios de abogado o agencias en derecho®, los
llamados en la Ley 1437 de 2011 gastos ordinarios del proceso®y
otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la
practica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la
justicia como peritos y secuestres, transporte de expediente al

superior en caso de apelacion.

En cuanto al recurso de apelacion surtido ante esta Corporacion,
se condenard en costas en segunda instancia a la parte
demandante, toda vez que, se cumplen los presupuestos de los
numerales 1, 3 y 8 del articulo 365 del Cddigo General del
Proceso,* puesto que se ha resuelto desfavorablemente el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera instancia,
y se acredito que se causaron, ya que la entidad demandada alego

de conclusion.

4 Articulo 361 del Cédigo General del Proceso.

4 Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.

4% 1, Se condenaréa en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacién o revisién que haya propuesto. Ademas, en los casos
especiales previstos en este Cdédigo. (...).”
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia de 20 de febrero de 2020,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que nego
las suplicas de la demanda en el proceso promovido por Mdnica
Bernal Vanegas contra el Instituto Colombiano para la Evaluacion
de la Educacion- ICFES

SEGUNDO. CONDENAR en costas a la parte demandante en esta
instancia. Las mismas se liquidaran de conformidad con Ilo

establecido en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

TERCERO. Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al {

Tribunal de origen, previas las anotaciones correspondientes en el f v

programa «SAMAI».
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en

sesion celebrada el tres (3) de octubre de dos mil veintidés (2022).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Consejero de Estado

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Consejero de Estado Consejero de Estado

La anterior providencia ha sido firmada electrénicamente y se encuentra
visible en su respectivo expediente digital, el cual esta disponible en el
Sistema de Gesti6én Judicial del Consejo de Estado — SAMAI, al que
puede acceder escaneando el cédigo QR visible en este documento o
visitando la pagina web https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080
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