TERMINACION DE LA COMISION DE SERVICIOS DE CARGO DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION NO CONLLEVA EL RETIRO DEL SERVICIO DEL
CARGO DEL CARRERA / PERDIDA DE LOS DERECHOS DE CARRERA POR
NO REINTEGRO AL CARGO AL FINALIZAR LA COMISION EN CARGO DE
LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION /| VACANCIA DEL CARGO -
Procedencia / PRINCIPIO NEMO AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM
ALLEGANS - Aplicacion

Dado que tal comision tiene caracter temporal, una vez finalizada por culminar
«[...] el término por el cual se otorgd [...], el de su prorroga o cuando el empleado
renuncie al cargo de libre nombramiento y remocion o sea retirado del mismo
antes del vencimiento del término de la comision [...]», el servidor «[...] deber&a
asumir el empleo respecto del cual ostenta derechos de carrera. De no
cumplirse lo anterior, la entidad declarara la vacancia de este y lo proveera en

forma definitiva» (se destaca; inciso 2° del articulo 26 de la Ley 909 de

2004).(...)[E]l empleado de carrera que por cualquiera de las aludidas causales
[articulo 41 de la Ley 909 de 2004] se desvincule del empleo de libre
nombramiento y remocion al que fue comisionado por el nominador, debera
asumir, de manera inmediata, el cargo que tiene asignado en propiedad, so pena
de perder los derechos de carrera administrativa.(...)(A)unque, en efecto, el oficio
por medio del cual se le anunci6 a la actora que como consecuencia de tal
designacion (Decreto 24 de 8 de enero de 2006) seria removida del empleo de
subdirectora de despacho, le pidié hacer entrega de los elementos e informacién a
su cargo y se le autorizé para reclamar las prestaciones definitivas, ademas de
agradecerle por su gestion, es evidente que el contenido tanto del respectivo acto
administrativo como de aquel oficio hacian referencia Unica y exclusivamente al
retiro del empleo de libre nombramiento y remocién, sin que de ningun aparte se
pueda deducir, como insistentemente sugiere la actora, que dicha decision afectd
otros ambitos de su vida laboral. Agrégase a lo anotado que, en todo caso, el acto
por el cual se le concedid la comisién fue claro en el sentido de prevenirla en
cuanto a que una vez se diera alguno de los supuestos para dar por finalizada esa
situacion administrativa, le correspondia «[...] asumir el empleo respecto del cual
ostenta derecho de carrera [...]», so pena de declararse la vacancia, condicién
que, como lo dijo el a quo, ella conocia, no solo porque anteriormente habia hecho
uso de esa prerrogativa, sino porque tenia un nivel de experticia de la funcién
publica tan alto que le habia dado lugar, incluso, a ser encargada por el presidente
de la Republica como gobernadora del Valle del Cauca entre mayo y julio de 2012.
A pesar de lo expuesto, la accionante no comparecié a su puesto de trabajo luego
de que se le comunicara que su comision habia terminado ni mucho menos el 1°
de abril de 2016, cuando vencio el plazo de la licencia no remunerada que se le
habia otorgado, lo que dio lugar, de acuerdo con las pruebas adosadas, a que
luego si fuera desvinculada, pero en razon a la declaratoria de abandono del
cargo.(...) [L]a subseccion encuentra que con las pretensiones formuladas en el
sub lite la actora pretende obtener provecho de su propia culpa, lo cual no es
dable («»), pues es evidente que, pese a conocer de su deber de reintegrarse al
cargo de carrera una vez fuera retirada del de libre nombramiento y remocion por
cualquiera de las causales previstas en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, ya
citado, como habia procedido con anterioridad sin ningdn inconveniente, o
regresar una vez culminara el lapso de la licencia no remunerada, guardo silencio,
y solo se pronuncié una vez recibié el requerimiento de la subsecretaria de
recursos humanos para que explicara las razones por las «[...] cuales no se ha
presentado a laborar al término de la Licencia Ordinaria [...]» (sic), que fenecié el
31 de marzo de 2016, para justificarse en el supuesto entendimiento errado del
contenido de los actos acusados.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 125/ LEY 909 2004
- articulo 26

CONDENA EN COSTAS - Criterio objetivo valorativo

[E]sta Sala considera que la referida normativa deja a disposicion del juez la
procedencia o no de la condena en costas, puesto que para ello debe examinar la
actuacion procesal de la parte vencida y comprobar su causacion y no el simple
hecho de que las resultas del proceso le fueron desfavorables a sus intereses,
pues dicha imposicion surge después de tener certeza de que la conducta
desplegada por aquella comporta temeridad o mala fe, actuacion que, se reitera,
no desplegdé el a quo, por lo que, al no predicarse tal proceder de la parte
demandante, se revocara la condena en costas. NOTA DE RELATORIA:
Referente a la condena en costas subjetiva, ver: C. de E, Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 1 de diciembre de 2016, Rad.
70001-23-33-000-2013-00065-01 (1908-2014), M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER
Bogota, D. C., veintiuno (21) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion numero: 76001-23-33-000-2016-00701-01(2673-19)

Actor: ADRIANA CARABALI ZAPATA

Demandado: DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema: Retiro del servicio de empleado con derechos de carrera administrativa;
comision para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocion o de
periodo

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la actora
contra la sentencia de 26 de octubre de 2018 proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual declar6 de oficio
probada la excepcidn de ineptitud sustantiva de la demanda y negé las demas
pretensiones dentro del proceso del epigrafe.



I. ANTECEDENTES

1.1 Medio de control (ff. 40 a 54). La sefiora Adriana Carabali Zapata, por
intermedio de apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, conforme al articulo 138 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra el
departamento del Valle del Cauca, para que se acojan las pretensiones que en
el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad del Decreto 24 y del oficio 0101.1.25
SADE 242276, ambos de 8 de enero de 2016, por los que el accionado «[...]
efectia un nombramiento ordinario en un empleo de libre nombramiento y
remocion [...]» y la retira del servicio publico, respectivamente.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene al demandado (i) su reintegro al cargo de subsecretario de presupuesto
y finanzas publicas «[...] o al que corresponda u otro de igual o superior
categoria [...]», sin solucién de continuidad; (ii) sufragar los emolumentos y
prestaciones dejados de devengar desde la fecha de retiro hasta cuando sea
reincorporada, (iii) indexar los valores adeudados, (iv) declarar que «[...] no
constituye doble asignacion recibida del Tesoro Publico, o de empresas o de
instituciones en la que tenga parte mayoritaria el Estado, lo percibido [...]»
(sic) mientras estuvo desvinculada del ente territorial; y (v) dar cumplimiento
al fallo en los términos de los articulos 189, 192 y 195 del CPACA. Por
ultimo, se le condene en costas.

1.3 Fundamentos facticos. Relata la accionante que presto sus servicios en el
empleo de profesional especializado, cddigo 222, grado 04, de la planta de
personal del departamento del Valle del Cauca, inscrita en el registro pablico
de carrera administrativa; y mediante Decreto 13 de 9 de enero de 2015, se le
confirid6 comision para desempefar el cargo de libre nombramiento vy
remocion de subsecretario del despacho, codigo 45, grado 02, de la
subsecretaria de presupuesto y finanzas publicas, «[...] por espacio [de] hasta
por tres (3) afos».

Que el 9 de enero de 2016, dia en el que le practicaron una cirugia que le
gener0 incapacidad por 14 dias, recibié en su domicilio el oficio 0101.1.25
SADE 242276 de 8 de los mismos mes y afio, suscrito por el subsecretario de
recursos humanos, en el que le informa que fue nombrado en su reemplazo el



sefior Rubén Alonso Arteaga Ortegén vy le solicita hacer entrega del puesto,
sin darle «[...] la opcion de volver a su cargo de carrera administrativa» y sin
prestar mientes de que estaba en comision y convaleciente.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los actos censurados los articulos 1, 2, 13, 25, 53, 58, 90 y 125 de
la Constitucion Politica; 138 del CPACA; 5y 8 de la Ley 153 de 1887; 31 del
Decreto 2400 de 1968, 122 del Decreto 1950 de 1973 y las Leyes 33 de 1985,
344 de 1996 y 909 de 2004.

Asevera que la decisién del aludido ente territorial tuvo tres (3) dimensiones,
«[...] un[a] que expresamente manifiesta [...]: Incorporacion de un nuevo
empleado a un determinado cargo; otr[a] implicit[a]: la voluntad de despojar
a quien ocupaba el cargo, de la investidura de funcionario publico, puesto
que legalmente para desempefiar un mismo empleo no pueden nombrarse dos
personas y unfa] tercer[a], culminar [...] con el retiro definitivo del
funcionario tanto en el cargo de libre nombramiento y remocidén como en el
de carrera administrativa (retiro tacito), por cuanto le comunica que puede
cobrar sus cesantias definitivas y agradece los servicios prestados [...]. Lo
que origina un retiro del servicio o cesacion definitiva de funciones, retiro de
servicios expresada en forma diferente» (sic).

1.5 Contestacidn de la demanda. La parte accionada guardo silencio en esta
oportunidad procesal (f. 71).

1.6 La providencia apelada (ff. 141 a 150 vuelto). EI Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia de 26 de octubre de
2018, declaro probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda por
falta de requisitos formales frente al oficio censurado y negd las demas
pretensiones (con condena en costas), al considerar que «[...] una vez
terminada la comision de la [demandante] en el cargo de Subsecretaria de
Despacho Codigo 045, Grado 02, de la Subsecretaria de Presupuesto y
Finanzas Publicas adscrito a la Secretaria de Hacienda y Finanzas Publicas,
le correspondia reintegrarse al cargo de profesional especializado, cédigo
222, grado 04, atendiendo que el retiro del cargo en el que se encontraba en
comision, no implicaba el retiro definitivo del servicio publico en el empleo en
el que ostentaba derechos de carrera».

Que resulta irrelevante que el Decreto 24 de 2016 no se refiera a la
terminacion de la comision, pues, ademas de que ello no afecta la inscripcién
en carrera administrativa, la actora ya habia sido designada en varias



oportunidades en empleos de libre nombramiento y remocion y se reintegraba
luego al que tenia en propiedad, de manera que no puede ahora «[...] alegar
un desconocimiento de la figura [...], las formas de terminacién y sus deberes
como comisionada», maxime cuando el oficio acusado solo se dirige a la
desvinculacion de la plaza en encargo, «[...] sin que en ninguno de sus
apartes se haga si quiera [sic] mencion de su condicion de empleada de
carrera [...]».

Agrega que se configurd la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda
por falta de requisitos formarles, en lo atinente al oficio 0101.1.25 SADE
242276 de 8 de enero de 2016, puesto que «[...] no puede ser objeto de
control judicial, toda vez, que no es un acto administrativo conforme a lo
dispuesto en el articulo 43 del CPACA [...], ya que [...] no modifica, crea o
extingue un derecho [...], sino que [...] corresponde a un acto de ejecucion

[...]».

1.7 El recurso de apelacion (ff. 155 a 159). Inconforme con el anterior fallo,
la accionante interpuso recurso de apelacion, al estimar que el a quo no
observo que el Decreto 24 de 8 de enero de 2016 no consigna que se
desempefiaba como subsecretaria de presupuesto y finanzas publicas «[...] en
comision por un periodo de hasta por 3 afios empezando el 15 de enero de
2015, y que tenia una licencia no remunerada concedida desde el 1 de enero
[...] hasta el 31 de marzo de 2016 [...], lo cual debia hacerse, ya que no es
solo el cargo de libre nombramiento y remocion como tal, sino la terminacién
de una comision de una funcionaria que ocupa un cargo de carrera
administrativa que se encontraba en licencia no remunerada».

Sostiene que el contenido de los actos atacados la hizo incurrir en error, dado
que al advertirle que debia cobrar las cesantias definitivas y agradecerle los
servicios prestados, «[...] considerd que la insubsistencia o retiro tacito
también era del cargo de carrera administrativa [...]», de lo que se colige la
desviacion de poder.

Que el demandado no puede beneficiarse de su propia culpa para afectar sus
derechos laborales y de carrera administrativa, cuando asevera que ella
incurrié en abandono del puesto que tenia en propiedad, cuando fue aquel el
que «[...] de_manera irreqgular e ilegal la retiro de manera tacita de su
cargo, [y] no tuvo siquiera la voluntad de remediar dicha situacion ante la
Procuraduria, siendo citados a conciliar sobe ese tema» (sic).

Il. TRAMITE PROCESAL



El recurso de apelacion fue concedido con auto de 27 de marzo de 2019 (f.
161) y admitido por esta Corporacion a través de proveido de 20 de noviembre
siguiente (f. 167), en el que se dispuso la notificacion personal al agente del
Ministerio Publico y a las partes por estado, en cumplimiento de los articulos
198 (numeral 3) y 201 del CPACA.

2.1 Alegatos de conclusion. Admitida la alzada, se continu6 con el tramite
regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio
Publico, por medio de providencia de 15 de febrero de 2021 (f. 174), para que
aquellas alegaran de conclusion y este conceptuara, oportunidad aprovechada
por el accionado?.

2.1.1 Parte demandada. Pide confirmar la sentencia de primera instancia,
puesto que la interpretacion de la actora frente al oficio 0101.1.25 SADE
242276 de 8 de enero de 2016 es subjetiva y errada, amén de que ella, que en
varias ocasiones ocupé empleos de libre nombramiento y remocion, sabia el
procedimiento a seguir cuando terminaba la comision, de lo cual en todo caso
se hizo referencia en el acto administrativo que se la concedio, en el sentido de
que debia asumir la plaza en la que tenia derechos de carrera.

I11. CONSIDERACIONES

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA esta
Corporacion es competente para conocer del presente litigio, en segunda
instancia.

3.2 Problema juridico. De acuerdo con el recurso de apelacién?, corresponde
a la Sala determinar si a la accionante le asiste 0 no razon juridica para
reclamar la ilegalidad del Decreto 24 de 8 de enero de 2016, por cuyo
conducto el demandado nombré en el empleo de libre nombramiento y
remocion de subsecretario de despacho, codigo 45, grado 02, de la
subsecretaria de presupuesto y finanzas publicas de la secretaria de hacienda y
finanzas puablicas de ese ente territorial, al sefior Rubén Alonso Arteaga
Ortegdn, y que hasta entonces desempefiaba la demandante, pues desconocié
sus derechos de carrera administrativa, por cuanto, ademas de desvincularla de

! Los alegatos de conclusién allegados reposan en expediente digital contenido en la herramienta electrénica
para la gestion judicial denominada SAMAL.

2 Segun el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, «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»; asimismo, «El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion
del apelante unico, salvo que en razén de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente
relacionados con ella».



tal dignidad, también lo hizo (retiro tacito®) frente al cargo que tenia en
propiedad; o si, por el contrario, la Administracion no incurrié en error, como
lo concluyé el a quo.

3.3 Marco juridico. En punto a la resolucion del problema juridico planteado
en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente analisis
normativo para efectos de establecer la solucion juridicamente correcta
respecto del caso concreto.

En primer lugar, cabe recordar que el articulo 125 de la Carta Politica prevé
que «Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los
de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley», al paso que
establece que el «[...] retiro se har&: por calificacion no satisfactoria en el
desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las
demas causales previstas en la Constitucion o la ley» (se subraya).

A través de la Ley 909 de 23 de septiembre de 2004, el legislador expidié las
«[...] normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa [y la]
gerencia publica [...]», entre las que se encuentran aquellas sobre el retiro del
servicio y la pérdida de los derechos de quienes ingresaron al servicio publico
en carrera administrativa, asi:

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

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

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como
consecuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacion del
desempefio laboral de un empleado de carrera administrativa;

c) <Inexequible>

d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) <Condicionalmente exequible> Retiro por haber obtenido la pension
de jubilacion o vejez;

f) Por invalidez absoluta;

g) Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario;

i) <Condicionalmente exequible> Por declaratoria de vacancia del
empleo en el caso de abandono del mismo;

3 «El nombramiento de un empleado para el cargo que ocupa otro funcionario, implica para éste Gltimo un
acto tacito de insubsistencia». Consejo de Estado, seccidn segunda, subseccion B, fallo de 10 de mayo de
2010, expediente 25000-23-25-000-2002-05139-01 (7545-2005).



J) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para
el desempefio del empleo, de conformidad con el articulo 50. de la Ley
190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen;

K) Por orden o decision judicial;

I) Por supresion del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demas que determinen la Constitucion Politica y las leyes.

[...]

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

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

ARTICULO 42. PERDIDA DE LOS DERECHOS DE CARRERA
ADMINISTRATIVA.

1. El retiro del servicio por cualquiera de las causales previstas en el
articulo anterior, implica la separacion de la carrera administrativa y la
pérdida de los derechos inherentes a ella, salvo cuando opere la
incorporacion en los términos de la presente ley.

2. De igual manera, se producira el retiro de la carrera administrativa y la
pérdida de los derechos de la misma, cuando el empleado tome posesion
de un cargo de libre nombramiento y remocion sin haber mediado la
comision respectiva.

3. Los derechos de carrera administrativa no se perderan cuando el
empleado tome posesion de un empleo para el cual haya sido designado

en encargo [se subrayal].

Conforme a lo anterior, el servidor de carrera administrativa que se desvincule
definitivamente del servicio oficial por cualquiera de las causales previstas en
el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, pierde automaticamente los derechos que
de aquella se derivan, tales como la «[...] preservacion de la estabilidad y del
derecho de promocion [e] igualdad de oportunidades para el ingreso,
capacitacion y ascenso del servicio publico, con base exclusiva en el mérito y
en las calidades de los aspirantes»?.

Ahora bien, dicho grupo de empleados también cuenta con otras prerrogativas
que les permite, por lo menos de manera temporal, mejorar su gradacion y
asignacion, asi como poner a disposicion de la Administracion la experiencia,
conocimientos y capacidades adquiridas luego de su ingreso en propiedad,

4 Ver fallos de la Corte Constitucional C- 483 de 2000, M. P. Alfredo Beltran Sierra; C-486 de 2000, M. P.
José Gregorio Hernandez Galindo; C-1079 de 2002, M. P. Rodrigo Escobar Gil; C-837 de 2003, M. P.
Alfredo Beltran Sierra y C-49 de 2006, M. P. Jaime Araujo Renteria.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0190_1995.html#5

como lo es ser beneficiarios de la «COMISION PARA DESEMPENAR
EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION O DE PERIODO»
(articulo 26 de la Ley 909 de 2004), situacion administrativa en la que «Los
empleados de carrera con evaluacion del desempefio sobresaliente, tendran
derecho a que se les otorgue comision hasta por el término de tres (3) afios,
en periodos continuos o discontinuos, pudiendo ser prorrogado por un
término igual, para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién
[...] para los cuales hubieren sido nombrados [...] en la misma entidad a la
cual se encuentran vinculados o en otra. En todo caso, la comision o la suma
de ellas no podra ser superior a seis (6) afios, so pena de ser desvinculado del
cargo de carrera administrativa en forma automaticax.

Dado que tal comision tiene caracter temporal, una vez finalizada por
culminar «[...] el término por el cual se otorgd [...], el de su prdrroga o
cuando el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y remocién o
sea retirado del mismo antes del vencimiento del término de la comision
[...]», el servidor «[...] debera asumir el empleo respecto del cual ostenta
derechos de carrera. De no cumplirse lo anterior, la entidad declarara la
vacancia de este y lo proveera en forma definitiva» (se destaca; inciso 2° del
articulo 26 de la Ley 909 de 2004).

De acuerdo con lo anotado, el empleado de carrera que por cualquiera de las
aludidas causales se desvincule del empleo de libre nombramiento y remocion
al que fue comisionado por el nominador, debera asumir, de manera
inmediata, el cargo que tiene asignado en propiedad, so pena de perder los
derechos de carrera administrativa.

3.4 Caso concreto. A continuacion, procede la Sala a analizar las
peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atencién al material probatorio traido al
plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporacion,
se destaca:

a) Constancia laboral proveniente del ente demandado, segun la cual la actora
presta sus servicios para el departamento del Valle del Cauca, en condicion de
profesional especializado, cédigo 222, grado 04, en carrera administrativa,
desde el 3 de diciembre de 1993 hasta el 22 de febrero de 2016 (fecha de la
certificacion), periodo durante el cual ha sido comisionada para ejercer cargos
de libre nombramiento y remision en tres (3) ocasiones (ff. 26 y 27).



b) Decreto 6 de 7 de enero de 2015, por cuyo conducto el entonces gobernador
del Valle del Cauca nombra a la accionante, a partir del 15 de enero de 2015,
en el empleo de libre nombramiento y remocidn de subsecretaria de despacho,
cddigo 45, grado 02, de la subsecretaria de presupuesto y finanzas pablicas de
la secretaria de hacienda y finanzas pablicas (f. 11).

c) Decreto 13 de 9 de enero de 2015, por el cual la citada autoridad concede a
la demandante «[...] comision para desempefiar el empleo de libre
nombramiento y remocion denominado Subsecretario de Despacho, codigo
45, grado 02, de la Subsecretaria de Presupuesto y Finanzas Publicas [...]»
(articulo 1°), previa advertencia en cuanto a que la duracidn de esa situacion
administrativa es de hasta tres (3) afos, «[...] tiempo durante el cual [...] no
perdera sus derechos de carrera administrativa, [pero] finalizado el término
de la comision, el de su pr[dé]rroga o cuando [...] renuncie al cargo de libre
nombramiento y remocién o sea retirado del mismo antes del vencimiento,
debera asumir el empleo respecto del cual ostenta derechos de carrera, de no
cumplirse lo anterior, se declarara la vacancia del cargo» (articulo 1°) [ff. 8 y
9].

d) Resolucion 526 de 30 de diciembre de 2015, mediante la cual el accionado
concede a la actora licencia ordinaria no remunerada por sesenta (60) dias
habiles, del 1° de enero al 31 de marzo de 2016, por lo que «[...] debera
reintegrarse al ejercicio de las funciones propias de su cargo, el viernes 1 de
abril de 2016, de lo contrario podria incurrir en abandono del cargo» (ff. 13

y 14).

e) Decreto 24 de 8 de enero de 2016, por cuyo conducto el demandado
nombré al sefior Rubéen Alonso Arteaga Ortegon en el referido empleo de
subsecretario de despacho (f. 3).

f) Oficio 0101.1.25 SADE 242276 de 8 de enero de 2016 (ff. 4 y 5), por
medio del cual el subsecretario de recursos humanos del departamento del
Valle del Cauca informa a la accionante:

Le comunico que la [...] Gobernadora del Valle del Cauca, mediante
Decreto No. 0024 del 08 de enero de 2016, nombro en su reemplazo al
Doctor (a) ARTEAGA ORTEGON RUBEN ALONSO, en el empleo de
SUBSECRETARIO DE DESPACHO, codigo 45, grado 02 de la
SUBSECRETARIA DE PRESUPUESTO Y FINANZAS PUBLICAS -
SECRETARIA DE HACIENDA Y FINANZAS PUBLICAS [...], cuya
naturaleza es de libre nombramiento y remocion.



[...] le solicito hacer entrega de los documentos y archivos a su cargo,
tanto fisicos como electronicos debidamente inventariados.

Los pagos proporcionales que no se liquidan con las cesantias definitivas
a que tenga derecho, le seran liquidados por Némina y deberan ser
cobrados en el Banco Popular [...] Cualquier inquietud adicional debera
dirigirse al Area de Pagaduria [...]

En nombre de la Administracion agradezco los servicios prestados a esta
entidad deseandole éxitos en sus labores futuras [sic para toda la cita].

g) Certificado de incapacidad de 9 de enero de 2016, otorgado a la
demandante por 14 dias, suscrito por el médico ginecobstetra del Centro
Médico Imbanaco de Cali (f. 16).

h) Escrito de 7 de abril de 2016, a través del cual la actora solicita del
departamento demandado sufragar sus cesantias definitivas, dado que en el
Banco Popular no figura ningan pago a su favor (f. 17).

1) Oficio 0100.25 de 14 de abril de 2016 (ff. 18 y 21), por el que el ente
territorial accionando da respuesta a la peticibn mencionada en la letra
anterior, asi:

1. El cargo del cual usted es titular [...] y del cual usted ostenta derechos
de carrera administrativa, es profesional Especializado, codigo 222,
grado 04, mismo en el que se encuentra actualmente Activa.

[...]

3. Mediante decreto No. 0013 del 09 de enero de 2015, se le confirio
Comision para desempefiar el empleo de Libre Nombramiento y
remocién, denominado Subsecretario de Despacho [...]. En el articulo
segundo del citado acto administrativo, se establece lo siguiente:

[...] finalizado el término de la comision, el de su prorroga o
cuando el empleado renuncie al cargo de libre nombramiento y
remocion o sea retirado del mismo antes del vencimiento, debera
asumir el empleo del cual ostenta derechos de carrera, de no
cumplirse lo anterior, se declarard la vacancia del cargo.
(Negrillas fura de texto)

Cabe resaltar que en el primer péarrafo del oficio 0101-1-25, SADE
2242276 del 08 de enero de 2016, se le comunica que:

[...]

Como se puede observar, de su simple lectura se desprende de manera
clara, que se hace mencion a su retiro del empleo para el cual habia sido
nombrada y conferida comisidn, es decir, Subsecretario de Despacho

[...]



En ningdn momento en el citado oficio se hizo mencion a su
desvinculacion en el empleo del cual es titular y que ostenta derechos de
carrera, es decir el profesional Especializado, codigo 222, grado 04, toda
vez que para esta entidad en ese momento era claro que no existia
ninguna de las causales de retiro [...]

Ahora bien, consultada el area de Prestaciones Sociales, que tiene a su
cargo el procedimiento de liquidacion de cesantias definitivas, nos
informan que a la fecha 12 de abril de 2016, no existe ninguna radicacion
de cesantias definitivas de su parte, que respalde su reclamacion.

[...] por sustraccion de materia, no es posible reconocer y pagar sus
cesantias pues a la fecha no hay un acto administrativo que la desvincule
de la entidad.

Para finalizar, le reitero el contenido del oficio 0101-1-25, SADE 250869
de 6 de abril de 2016, a través del cual le solicite informar [...] los
motivos por los cuales no se ha presentado a laborar a la terminacion de
la Licencia Ordinaria que se le concedio [...], que establecia como fecha
de para reintegrarse, el 01 de abril de 2016 [sic para toda la cita].

J) Memorial de 28 de abril de 2016, en el que la accionante explica al
demandado que no se ha reintegrado al servicio, «[...] por cuanto la entidad
[1a] retird de [su] cargo existiendo un retiro tacito del cargo de carrera, y que
al enviar [...] el oficio 0101.1.25 SADE 242276 de fecha 8 de enero de 2016
[le] comunica que [sus] cesantias deberan ser cobradas en el Banco Popular»
(ff. 22y 23).

K) Decreto 810 de 24 de mayo de 2016, mediante el cual el aludido ente
territorial declara la vacancia del empleo de profesional especializado, cédigo
222, grado 04, de la planta global, «[...] por abandono injustificado del cargo
por parte de la sefiora ADRIANA CARABALI ZAPATA [...]» y, en
consecuencia, la retira de manera definitiva del servicio (ff. 104 a 106 c. 2).

[) Decreto 1094 de 1° de agosto de 2016, por el que, en sede reposicién, el
accionado confirma el acto administrativo citado en precedencia, al estimar
que en la hoja de vida no hay evidencia de que la demandante estuvo
incapacitada o que se reintegré al empleo que ocupaba en carrera una vez
culmino la comision de servicios por orden del nominador (ff. 107 a 115).

m) Dentro de este proceso judicial se recaudo el interrogatorio de parte de la
actora, quien relatd circunstancias concernientes a su vinculacion en el ente
accionado (ff. 129 a 130).



De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que (i) la accionante
ingreso a prestar sus servicios para el departamento del Valle del Cauca el 3
de diciembre de 1993, en el empleo de profesional especializado, cédigo 222,
grado 04, inscrita en el registro publico de carrera administrativa; (ii) a través
de Decreto 6 de 7 de enero de 2015, el gobernador de dicho departamento la
nombro, a partir del 15 de los mismos mes y afio, en el cargo de libre
nombramiento y remocién de subsecretaria de despacho, codigo 45, grado 02,
de la subsecretaria de presupuesto y finanzas publicas de la secretaria de
hacienda y finanzas publicas, para lo cual le concedié la respectiva comision,
por medio del Decreto 13 de 9 de enero de 2015; (iii) con Resolucion 526 de
30 de diciembre de 2015, se le concedié a la demandante licencia ordinaria no
remunerada por sesenta (60) dias habiles, del 1° de enero al 31 de marzo de
2016, para lo cual debia reintegrarse el 1° de abril siguiente; y (iv) el 8 de
enero de 2016 se designo al sefior Ruben Alonso Arteaga Ortegén en el citado
empleo de subsecretario de despacho, cddigo 45, grado 02, de lo cual se le
informo a la actora con oficio 0101.1.25 SADE 242276 de 8 de enero de 2016,
en el que, adicionalmente, se le requirid para que entregara los archivos e
inventario a su disposicion y se le agradecid por los servicios prestados.

Asimismo, (v) por conducto de oficio 0100.25 de 14 de abril de 2016, el
demandado le reporté a la accionante que seguia activa en la planta de
personal en condicién de profesional especializado, cédigo 222, grado 04, en
carrera administrativa, y que la decision de retirarla del cargo de subsecretario
de despacho no la desvinculaba de aquel, al que debi6 reintegrarse una vez
culmind la licencia no remunerada que se le concedid; y (vii) con Decretos
810 de 24 de mayo y 1094 de 1° de agosto, ambos de 2016, el referido ente
territorial declara la vacancia del mencionado empleo de profesional
especializado, por abandono de este y, por ende, retira a la demandante del
servicio, dado que nunca se reintegré una vez vencidas la comision para
desempefar el cargo de libre nombramiento y remocién y la licencia ordinaria.

En el presente caso, la demandante alega que el a quo no se percatd de que el
Decreto 24 de 8 de enero de 2016 «debia» referirse a que se desempefiaba
como subsecretaria de despacho en comision y que tenia una licencia no
remunerada vigente, al paso que cuando se le comunicd esa decision, se
advirtio que se le retiraba de ambos cargos, lo que la hizo incurrir en error.

En tal sentido, se observa que el reproche no esta enfocado en cuestionar la
decision del ente territorial de nombrar a un nuevo servidor en la plaza de libre
nombramiento y remocion que desempefiaba en comisién, sino que al ser
desvinculada de este también lo hizo, tacitamente, de aquel en el cual tenia



derechos de carrera administrativa (profesional especializado, cddigo 222,
grado 04).

Sobre el particular, se precisa que aunque, en efecto, el oficio por medio del
cual se le anuncié a la actora que como consecuencia de tal designacion
(Decreto 24 de 8 de enero de 2006) seria removida del empleo de subdirectora
de despacho, le pidid hacer entrega de los elementos e informacidn a su cargo
y se le autorizd para reclamar las prestaciones definitivas, ademas de
agradecerle por su gestion, es evidente que el contenido tanto del respectivo
acto administrativo como de aquel oficio hacian referencia Unica vy
exclusivamente al retiro del empleo de libre nombramiento y remocion, sin
que de ningun aparte se pueda deducir, como insistentemente sugiere la actora,
que dicha decision afecto otros &mbitos de su vida laboral.

Agrégase a lo anotado que, en todo caso, el acto por el cual se le concedio la
comision fue claro en el sentido de prevenirla en cuanto a que una vez se diera
alguno de los supuestos para dar por finalizada esa situacion administrativa, le
correspondia «[...] asumir el empleo respecto del cual ostenta derecho de
carrera [...]», so pena de declararse la vacancia, condicion que, como lo dijo
el a quo, ella conocia, no solo porque anteriormente habia hecho uso de esa
prerrogativa, sino porque tenia un nivel de experticia de la funcion publica tan
alto que le habia dado lugar, incluso, a ser encargada por el presidente de la
Republica como gobernadora del Valle del Cauca entre mayo y julio de 2012.

A pesar de lo expuesto, la accionante no comparecié a su puesto de trabajo
luego de que se le comunicara que su comision habia terminado ni mucho
menos el 1° de abril de 2016, cuando vencio el plazo de la licencia no
remunerada que se le habia otorgado, lo que dio lugar, de acuerdo con las
pruebas adosadas, a que luego si fuera desvinculada, pero en razén a la
declaratoria de abandono del cargo.

Por otra parte, sostiene la demandante que no se tuvo en cuenta que cuando se
le avisO que en el puesto de libre nombramiento y remocion que ocupaba se
nombré a otro funcionario, disfrutaba de un permiso de tres (3) dias por
calamidad familiar y contaba con una incapacidad; sin embargo, a pesar de
que allego copia de la solicitud del primero y la expedicién de la segunda por
parte de un galeno, los antecedentes administrativos no dan cuenta de tales
situaciones o de que lo hubiera pedido o avisado® a su empleador, en su orden,

5 Segln el inciso 2° del articulo 121 («Tramite de reconocimiento de incapacidades y licencias de maternidad
y paternidad») del Decreto 19 de 10 de enero de 2012, «Para efectos laborales, serd obligacion de los
afiliados informar al empleador sobre la expedicion de una incapacidad o licencia» (se destaca).



motivo por el cual no puede la Sala pronunciarse sobre el particular.

Asi las cosas, la subseccion encuentra que con las pretensiones formuladas en
el sub lite la actora pretende obtener provecho de su propia culpa, lo cual no es
dable («Nemo auditur propriam turpitudinem allegans»), pues es evidente
que, pese a conocer de su deber de reintegrarse al cargo de carrera una vez
fuera retirada del de libre nombramiento y remocion por cualquiera de las
causales previstas en el articulo 26 de la Ley 909 de 2004, ya citado, como
habia procedido con anterioridad sin ningun inconveniente, 0 regresar una vez
culminara el lapso de la licencia no remunerada, guardd silencio, y solo se
pronuncié una vez recibi6 el requerimiento de la subsecretaria de recursos
humanos para que explicara las razones por las «[...] cuales no se ha
presentado a laborar al término de la Licencia Ordinaria [...]» (sic), que
fenecio el 31 de marzo de 2016, para justificarse en el supuesto entendimiento
errado del contenido de los actos acusados.

Por ultimo, cabe anotar que si bien en el oficio 0101.1.25 SADE 242276 de 8
de enero de 2016 el demandado (i) le solicitd a la accionante entregar los
elementos que tenia en su poder, (ii) le indico que podia reclamar «Los pagos
proporcionales [...]» causados a su favor y (iii) le agradecié su labor; es
evidente que hacia referencia (i) a los insumos fisicos y archivos que
conservaba con ocasion de sus funciones en la subsecretaria de presupuesto y
finanzas puablicas, y que correspondia entregar a quien en lo sucesivo
desarrollaria esa dignidad; (ii) los dineros que pudiera reclamar por cuenta de
dicho nombramiento que, en este caso, como se vio, no procede, comoquiera
que se entendia su continuidad en el servicio publico en el cargo de carrera; y
(iii) no es desacertado ni reprochable que la Administracion reconozca los
esfuerzos y dedicacion de una persona a su servicio. Por tanto, no puede exigir
la demandante se les dé a los actos acusados un alcance que evidentemente no
tienen.

Por consiguiente, sin mas consideraciones y bajo una sana hermenéutica
juridica, la Sala arriba a la conviccion de que el Decreto demandado conserva
su validez y eficacia al no haber sido desvirtuada la presuncion de legalidad
que lo ampara, por lo tanto, se confirmara la sentencia apelada, en cuanto negé
las suplicas de la demanda.

Por otro lado, dado que la actora en el recurso de apelacion solicita se revoque
en su integridad el fallo de primera instancia, incluida la condena en costas, la
Sala estima al respecto que el a quo aplico de manera restrictiva lo dispuesto
en el articulo 365 del Codigo General del Proceso (CGP), por remision



expresa del articulo 188 del CPACA, a la parte vencida, pues no estudio
aspectos como la temeridad o mala fe en la que esta pudo incurrir, sino que
adopto esa decision con el unico fundamento de que la norma en mencion
preceptuaba de manera inexorable la imposicion de tal condena. En este
sentido, se pronunci6 esta Corporacion, en sentencia de 1.° de diciembre de
20165, asi:

En ese orden, la referida norma especial que regula la condena en costas
en la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo dispone:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del
Cadigo de Procedimiento Civil.

La lectura interpretativa que la Sala otorga a la citada regulacion especial
gira en torno al significado del vocablo disponer, cuya segunda acepcion
es entendida por la Real Academia Espafiola como «2. tr. Deliberar,
determinar, mandar lo que ha de hacerse».

Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no
presupone su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo,
en caso de que estas sean impuestas, se acudird a las normas generales
del procedimiento para su liquidacion y ejecucion (articulo 366 del
CGP).

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones
(civil, comercial, de familia y agraria), donde la responsabilidad en
materia de costas siempre es objetiva (articulo 365 del CGP),
corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio
de ponderacién subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por
las partes, previa imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial
o discrecionalidad, para dar paso a una aplicacion razonable de la norma.

Ese juicio de ponderacién supone que el reproche hacia la parte vencida
esté revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso
normal de las diferentes etapas del procedimiento, cuando por ejemplo
sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda,
excepcion, recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen
hechos contrarios a la realidad; se aduzcan calidades inexistentes; se
utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o
con propositos dolosos o fraudulentos; se obstruya, por accién u omision,
la practica de pruebas; se entorpezca el desarrollo normal y expedito del
proceso; 0 se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas
(articulo 79 CGP).

6 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, expediente 70001-23-33-000-2013-00065-01
(1908-2014), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter, actor: Ramiro Antonio Barreto Rojas, demandada:
Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones).



Asi las cosas, frente al resultado adverso a los intereses del demandante,
se tiene que ejercio de forma legitima el reclamo por la via judicial del
derecho que le asistia de acceder a la pension gracia, pues con base en el
ordenamiento que la rige y los lineamientos jurisprudenciales en la
materia, asi lo considero.

Por consiguiente, esta Sala considera que la referida normativa deja a
disposicién del juez la procedencia o no de la condena en costas, puesto que
para ello debe examinar la actuacién procesal de la parte vencida y comprobar
su causacion y no el simple hecho de que las resultas del proceso le fueron
desfavorables a sus intereses, pues dicha imposicion surge después de tener
certeza de que la conducta desplegada por aquella comporta temeridad o mala
fe, actuacion que, se reitera, no desplego el a quo, por lo que, al no predicarse
tal proceder de la parte demandante, se revocara la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso-
administrativo, seccién segunda, subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°. Confirmase parcialmente la sentencia de 26 de octubre de 2018 proferida
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en cuanto nego las
suplicas del medio de control en el proceso instaurado por la sefiora Adriana
Carabali Zapata contra el departamento del Valle del Cauca, conforme a la
parte motiva.

2°. Revocase la condena en costas, que incluye las agencias en derecho,
impuesta a la actora.

3°. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cumplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

Firmado electr()nicamente’
CARMELO PERDOMO CUETER

Firmado electronicamente ) ) Firmado electronicamente )
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES



