CARRERA ADMINISTRATIVA - Definicién. Objeto / DERECHOS DE CARRERA
- Forma como se adquieren / CARRERA ADMINISTRATIVA - Un cargo de esta
naturaleza debe proveerse previo concurso, por nombramiento en periodo
de prueba o por ascenso / SISTEMA DE CARRERA ADMINISTRATIVA -
Constituye la regla general para la provision de los empleos en los 6rganos
y entidades del Estado

De acuerdo con lo establecido por el articulo 125 de la Carta Magna, los empleos
en los organos y entidades del Estado se deben proveer a través del sistema de
seleccion de meéritos denominado carrera administrativa, que se constituye en el
instrumento idéneo para el manejo de quienes ejercen la Funcion Publica, a fin de
facilitar el cumplimiento de los principios y fines estatales, como los de la igualdad,
la eficacia y la celeridad. Se tiene entonces, que la carrera administrativa es un
sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto garantizar la
eficiencia de la administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad de
oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico. El ingreso y la
permanencia en los empleos de carrera administrativa deben hacerse con
fundamento en el mérito, mediante procesos de seleccién en los que se garantice
la transparencia y la objetividad sin discriminacion alguna. Segun lo dispuesto por
la Ley 443 de 1998, un cargo de carrera administrativa, debe proveerse previo
concurso, por nombramiento en periodo de prueba o por ascenso. En caso de que
se presente una vacancia definitiva, y solo cuando se haya convocado a concurso
de méritos, la provision del empleo debe hacerse mediante el encargo y de no ser
posible el mismo, se hara por nombramiento provisional. Resalta la Sala, que no
obstante que el sistema de carrera administrativa se constituye en la regla general
para la provision de los empleos en los 6rganos y entidades del Estado, debe
tenerse en cuenta que el Legislador se encuentra facultado para establecer
excepciones y es ahi donde surgen los empleos de libre nombramiento y
remocion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 125/ LEY 443 DE
1998

EMPLEOS DE ORGANISMOS Y ENTIDADES ESTATALES - Clasificacion /
EMPLEADOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION - Clasificacion.
Procedencia /| EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION -
Depende de la facultad discrecional del nominador, la que no requiere de
motivacion

Se tiene que por via de excepcion, los empleos de los organismos y entidades
estatales también pueden ser de libre nombramiento y remocién. Es en
acatamiento al principio de razén suficiente, que dichos nombramientos no pueden
constituirse en la regla general. Los cargos de libre nombramiento y remocién no
pueden ser otros que los creados de manera especifica, en razon a la naturaleza y
caracteristicas de los mismos, para cumplir un papel directivo, de manejo, de
conduccion u orientacidn institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o
directrices fundamentales o los que implican la necesaria confianza de quien tiene
a su cargo dicho tipo de responsabilidades. En suma, obedecen a una relacién
subjetiva, porque la escogencia del colaborador se hace por motivos personales
de confianza o por razones ligadas a plasmar o ejecutar una politica, en la que se
establece una relacion in tuito personae entre el nominado y el nominador. El
ingreso, permanencia Yy el retiro de un empleado de libre nombramiento y
remocion, depende de la facultad discrecional del nominador, la que no requiere
de motivacién y ello es asi, porque la provision de dichos empleos supone la



escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos personales o de confianza,
siempre que cumpla con los requisitos de ley.

FUENTE FORMAL: LEY 443 DE 1998 - ARTICULO 5

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Funciones / PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION - Estructura y organizacién. Normatividad /
RETIRO DEL SERVICIO - En la Procuraduria General de la Nacién se produce
por la insubsistencia discrecional del nombramiento / INSUBSISTENCIA
DISCRECIONAL - Definicibn / EMPLEO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION - Tiene tal naturaleza el cargo de Procuradores Judiciales y
Delegados

En lo que a la Procuraduria General de la Nacién hace referencia, la Sala precisa,
que la Carta Politica en su articulo 278, establece que el Procurador General de la
Nacion ejercera directamente, entre otras funciones, segun su numeral 6°,
nombrar y remover de conformidad con la ley los funcionarios y empleados de su
dependencia. Por su parte el Decreto Ley No. 262 de 2000, en su articulo 158,
sefala las causales por las cuales se retira en forma definitiva a un servidor de la
Procuraduria, entre las que se encuentra, como lo indica su numeral 3°, la
insubsistencia discrecional. Esta figura se contempla en su articulo 165 como “...la
decision que se produce en ejercicio de la facultad discrecional del nominador
para remover a un servidor de la entidad que ocupe un empleo de libre
nombramiento y remocion. Contra la resoluciéon que declara la insubsistencia del
nombramiento no procede recurso alguno”. De otro lado, el articulo 182 del
aludido Decreto, al establecer la clasificacion de los empleos de acuerdo a la
naturaleza y forma de provision, determina que son de carrera, de libre
nombramiento y remocion, dentro de los que se encuentra el de Procurador
Judicial y el de Procurador Delegado y de periodo fijo como el de Procurador
General de la Nacion. Resalta la Sala, que la Corte Constitucional, consideré en
relacion con los Procuradores Judiciales y con los Procuradores Delegados, que
ellos representan directamente a la persona del Procurador General, lo que
conlleva de manera implicita una alta carga de confianza objetiva propia de los
empleos de libre nombramiento y remocién, que no viola el principio general de
carrera administrativa. Y, sobre el caracter de libre nombramiento y remocion de
los Procuradores Judiciales y Delegados, existe cosa juzgada constitucional.

DESVIACION DE PODER - Concepto. Configuracion / DESMEJORAMIENTO
DEL SERVICIO - No probado / EFICIENCIA, CAPACIDAD Y EXCELENCIA EN
EL DESEMPENO DEL CARGO - Tratandose de empleado no amparado por
fuero alguno de estabilidad, estas circunstancias no enervan el ejercicio de
la facultad discrecional del nominador / INSUBSISTENCIA DE PROCURADOR
JUDICIAL - Procede por facultad discrecional del Procurador General de la
Nacion / DESVIACION DE PODER - No se configuré por desmejora en el
servicio ya que el reemplazo reune las calidades para dicho cargo

Reposa en el expediente el Decreto No. 479 de 25 de mayo de 1993, por medio
del cual se nombré al demandante en propiedad en el cargo de Procurador 158 en
lo Judicial Penal, Grado 21, Codigo 21PJ237 con sede en Quibdd-Choco.
Ademas aparece el Acta de Posesion No. 351 de 25 de junio de 1993. Consta,
que segun las Actas No. 1504 de 24 de julio de 1996 y 1914 de 5 de agosto del
mismo, el actor asume el cargo de Procurador Judicial Il, Cédigo OPJ, Grado ES
de la Procuraduria 158 Judicial Il en materia penal, Quibd6- Chocd, en propiedad,
de acuerdo con el Decreto No. 315 de 15 de julio de 1996, por medio del cual se
incorporan y distribuyen las sedes y los cargos de la planta de personal. La



desviacion de poder es el vicio que afecta la finalidad del acto administrativo, bajo
el entendido que el fin que el acto persigue configura un requisito que hace a su
legalidad y que debe hallarse en el marco de la funcion administrativa y del
ordenamiento juridico; entonces, este vicio se configura, cuando se esta ante la
presencia de una intencion particular, personal o arbitraria de un sujeto que actia
a nombre de la Administracién, en la basqueda de un fin opuesto a las normas a
las que debe someterse. A punto de la afirmacion del actor, en el sentido que se
produjo una desmejora en el servicio con ocasiéon de la declaratoria de
insubsistencia; advierte la Sala, que tal aseveracion impone un analisis que
trasciende la orbita de lo objetivo y formal del acto censurado, para trasladarse a
la esfera estrictamente subjetiva de las personas que llevan la representacion de
la Administracion, lo que a su turno implica la demostracion del iter desviatorio
para quien la alega como causal de anulacion, en el sentido de que debe aparecer
acreditado fehacientemente que la autoridad nominadora actué con fines
personales, a favor de terceros o influenciado por una causa adversa al
cumplimiento efectivo de los deberes publicos, que el ordenamiento legal le obliga
observar. Y es que no puede ser de otra manera, cuando en el proceso, en
relacion con la supuesta desviacién de poder y luego de un ponderado analisis
comparativo de las dos hojas de vida, es facil inferir que la persona a quien el
Procurador General de la Nacion, nombré en reemplazo del demandante, en
atencion a la facultad discrecional que le asiste, por tratarse de un empleo de libre
nombramiento y remocién, cumplia a cabalidad con el perfil para ocupar el cargo
para el cual fue designada. En estos eventos de insubsistencia el cotejo es
procedente frente a un mismo empleo, funciones y carga laboral, situacién que
habilita el analisis entre el desempefio del servidor declarado insubsistente y la
persona que ingresa en su reemplazo y para tal efecto, ha debido allegarse la
prueba del rendimiento laboral del empleado entrante, que permita establecer de
forma fehaciente que con la salida del declarado insubsistente, se causé una
desmejora en la prestacion del servicio; prueba de la cual carece en absoluto el
proceso. Aclara la Sala, que el contraste entre dos servidores que ocupan un
cargo similar, tiene lugar cuando se trata de una supresion de cargo, situacion
diametralmente opuesta a la de la insubsistencia, en la que existe una carga de
confianza entre el nominador y su subalterno que ocupa un cargo de libre
nombramiento y remocién. Vale la pena resaltar, que aunque en el proceso
reposan certificaciones y constancias del ejercicio funcional del actor, de las que
se logra inferir el cumplimiento y la eficiencia en el desempefio de los cargos que
ostentd, tal documentacion, no fue allegada en forma regular al proceso,
circunstancia que la hace inapreciable, salvo la que fue decretada al interior del
mismo, ademas de que aquella documentacién no comprueba el desmejoramiento
en el servicio por causa del nombramiento del reemplazo, pues debe recordarse
que la excelencia, la capacidad y la eficiencia del empleado que no se encuentra
amparado por fuero de estabilidad alguno, no son por si solas condiciones
suficientes para enervar el ejercicio de la facultad discrecional de libre
nombramiento y remocion del nominador, pues las mismas se constituyen en un
deber del servidor publico. Se tiene entonces, que le asiste razén a la parte
demandada, en el sentido de que con la declaratoria de insubsistencia del actor no
se configurd la desviacion de poder por desmejora en el servicio, que obedeciera a
la arbitrariedad intencional de la Administracion con fines personales, para
favorecer a terceros o con influencia de una causa adversa al cumplimiento
efectivo de los deberes publicos, en abuso de sus poderes para fines diferentes de
aguellos que le fueron conferidos por la ley; todo lo cual impone la revocatoria de
la sentencia apelada.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”

Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota D. C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil nueve (2009)
Radicacién numero: 27001-23-31-000-2003-00471- 02(1385-09)

Actor: SILVIO ELIAS MURILLO MORENO

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra
la sentencia de 19 de diciembre de 2005 proferida por el Tribunal Administrativo
del Chocd, que accedié a las suplicas de la demanda promovida por el sefior
SILVIO ELIAS MURILLO MORENO, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, contra el acto administrativo por medio del cual la
Procuraduria General de la Nacion declard insubsistente su hombramiento en el
cargo de Procurador 158 Judicial Il Penal de Quibdé, Cédigo 3PJ, Grado EC.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior
SILVIO ELIAS MURILLO MORENO, mediante apoderado judicial, presento
demanda ante el Tribunal Administrativo del Choco, a fin de obtener la nulidad del
Decreto No. 746 de 4 de abril de 2003 expedido por el Procurador General de la
Nacion, a través del cual se declaré insubsistente su nombramiento en el cargo de
Procurador 158 Judicial 1l Penal de Quibdd, Cdédigo 3PJ, Grado EC que

desemparfiaba en dicha Entidad.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité el reintegro al cargo que venia
desempeiiando o a otro de igual o superior jerarquia; que se condene a la Entidad
a pagarle los salarios, prestaciones, indemnizaciones y demas derechos laborales
dejados de devengar desde el momento del retiro y hasta la fecha de su reintegro;

gue se declare que no ha existido solucion de continuidad en la prestacion del



servicio y que las condenas sean actualizadas en su valor y con intereses

moratorios, de conformidad con los articulos 177 y 178 del C.C.A.

Relaté el actor en el acapite de hechos, que es Abogado de la Universidad
Santiago de Cali, con postgrados en Derecho Penal y Criminalistica de la

Universidad de Medellin y con Diplomado en Derecho Disciplinario.

Que se vinculd a la Procuraduria General de la Nacion el 7 de junio de 1993, como
Procurador 158 Judicial Il de Quibdd, contando con amplia experiencia laboral en
razon de los cargos que desempefié con anterioridad y con el cumplimiento de los
requisitos exigidos por la Carta Politica y por la Ley Estatutaria de Administracion
de Justicia; que las funciones del cargo que desempefiaba, eran las de intervenir
en los procesos penales y disciplinarios que se tramitaban ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Quibdé-Sala Penal, el Consejo Seccional de la
Judicatura, los Juzgados Penales del Circuito y Especializados, la Fiscalia ante el
Tribunal Superior, las Fiscalias Seccionales y Especializadas; y que dichas
funciones las cumpli6 de forma ejemplar, porque durante los 10 afios de

vinculacion no le aparece registro de sancién disciplinaria alguna.

Advirti6, que se encontraba afiliado al Sindicato de Trabajadores de Ila
Procuraduria General de la Nacién y en el afio 2002, lider6 un proceso de
constitucion de una Subdirectiva Sindical, situacion que no fue del agrado del
Procurador Regional del Chocd, quien puso en conocimiento de la Procuraduria
General de la Nacién dicha situacion, que culmind con su declaratoria de
insubsistencia, que le fue comunicada por Oficio de 4 de abril de 2003, habiendo

desempefiado las funciones del cargo hasta el 4 de mayo del mismo afio.

El 29 de abril de 2003 se constituyd la Subdirectiva Sindical del Choc6, habiendo
sido elegido como primer suplente de la Junta Directiva, fecha para la que no
habia dejado su cargo, es decir, que aun era Funcionario de la Procuraduria, y el
26 de mayo del mismo afio se ordend la inscripcién de la Junta Directiva de dicha
organizacion sindical, acto que se encuentra en firme. Entonces, el hecho de
haber sido elegido miembro de la Junta Directiva de la referida Subdirectiva
Sindical y adquirir las garantias propias del fuero sindical, enervé la presuncion de

validez de la insubsistencia e impedia su ejecucion.



Manifestd, que la persona que lo reemplazé no poseia experiencia alguna en el
area penal, lo que desmejoré el servicio en forma ostensible, con lo que su retiro

no obedecio a razones del buen servicio sino a motivos ajenos al mismo.

Invoc6 como normas violadas el articulo 84 del Cdbdigo Contencioso
Administrativo, porque el acto que declar6 su insubsistencia fue expedido con
desviacion de poder, habida cuenta que no tuvo como finalidad la de perseguir el
buen servicio, porque para el desempefio del cargo se requerian conocimientos y
experiencia en las areas penal y disciplinaria, que no poseia la persona que lo
reemplazé, con lo que el servicio se desmejord ostensiblemente, ademas su
rendimiento fue superior al de la Procuraduria 157 Judicial Penal Il, quien
desempefiaba la misma funcién y cuyo titular ain permanece en el cargo. Existe
también desviacidon de poder, evidenciada en que el nominador tenia como
finalidad no sélo golpear a la organizacion sindical, sino frustrar la adquisicion

inminente de su derecho a la pension de jubilacion.

Sostuvo, que el Decreto demandado violé normas de superior jerarquia, porque al
momento de su desvinculacion era miembro de la Junta Directiva del Sindicato de
Trabajadores, en atencién a que su designacion como suplente de la Subdirectiva
fue comunicada al Procurador General de la Nacion y al Jefe de Division de
Relaciones Colectivas de la Direccion Regional del Trabajo, el 29 y 30 de abril de
2003, respectivamente; con lo que no le era dable a la demandada materializar la
insubsistencia, pues para ese momento ya gozaba de fuero sindical, lo que le
otorgaba estabilidad en el empleo. Es decir, para la fecha del retiro se encontraba
amparado por fuero sindical, no obstante que dicha circunstancia se produjo con
posterioridad al acto de insubsistencia, lo que afectd su validez, pues, técnica y
juridicamente ese hecho dio lugar, en los términos del articulo 66 del C.C.A., a una
especie de decaimiento de dicho acto.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Procuraduria General de la Nacidn se opuso a todas y cada una de las
pretensiones incoadas y al efecto sefialdé, que la insubsistencia se produjo en
cumplimiento de lo dispuesto por los articulos 278-6 de la Carta Politica; 136 de la
Ley 201 de 1995; y 158, 165 y 182-2 del Decreto Ley 262 de 2000; que

contemplan como causal del retiro del servicio, la insubsistencia discrecional,



siempre que se trate de funcionarios de libre nombramiento y remocion que

trabajen en dicho Organismao.

Menciond, que segun lo considerado por la Corte Constitucional, la
discrecionalidad de los actos de nombramiento y retiro de los Agentes del
Ministerio Publico, obedece al grado de confianza y a la inmediacién del vinculo
funcional que tienen los Procuradores Delegados y Judiciales con el Procurador
General de la Nacién, y que de acuerdo con la Jurisprudencia de esta
Corporacion, el retiro de un empleado que ostente esta calidad, puede producirse
sin que medie motivacion alguna, pues se trata de decisiones cuya expedicidn se

presume inspirada en el buen servicio.

Sefialo, que mal puede aducirse que se produjo una desmejora en el servicio,
porque la hoja de vida de la persona que se nhombré en reemplazo del actor, da

cuenta que se trata de un profesional con amplia experiencia y trayectoria.

En cuanto la naturaleza juridica del cargo que desempefiaba el demandante
manifestd, que como su nombre lo indica, se trata de un agente, de tal suerte que
el Procurador General de la Nacion delega sus funciones en dichos agentes, que

son personas muy cercanas y de confianza.

Sostuvo, que no puede afirmarse que el acto de insubsistencia se produjo con
desviacion de poder, porque lo cierto es, que no existe nexo entre la
desvinculacion del actor y el nombramiento de su reemplazo, pues en atencion al
poder discrecional que le otorga la ley al Procurador General de la Nacion y por
sus calidades e idoneidad profesional, la designacién del nuevo funcionario, se
encamind de manera inequivoca al mejoramiento del servicio. Ademas, la carga
de demostrar que la decision administrativa es contraria al ordenamiento juridico,

recae sobre el demandante, situacién que no se satisfizo en este caso.

Adujo con relacién al presunto fuero sindical, que el actor fue declarado
insubsistente el 4 de abril de 2003 y el mismo dia se le comunicé tal decision,
como aparece probado en el proceso, fecha para la cual no gozaba de fuero
sindical alguno, pues la constitucion de la Subdirectiva Regional se produjo el 29
de abril de 2003, es decir, 25 dias después de haberse producido el acto de

insubsistencia.



Por ultimo, propuso las excepciones de Falta de Jurisdiccion, porque el asunto
debatido no corresponde a la Jurisdiccion Administrativa, sino que por tratarse de
una controversia basada en el fuero sindical debe tramitarse ante la Justicia
Ordinaria Laboral y de Falta de Competencia, porque la misma radica en el Juez
Laboral del Circuito de Quibdod, en razén a que el actor al momento de ser retirado
efectivamente del servicio, supuestamente se encontraba amparado por el fuero
sindical, ademas, de que en dicho Despacho cursa demanda de reintegro
instaurada por el hoy demandante contra la Procuraduria General de la Nacion.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Chocd, accedio a las suplicas de la demanda.

Al efecto inicialmente estimd, luego de referir la normativa que regula la situacion
particular, que el cargo ocupado por el actor al momento del retiro se catalogaba
como de carrera administrativa, no obstante, no accedié al mismo mediante
sistema de méritos, por lo que se podia ejercer validamente la facultad

discrecional.

Luego precisd, que el cargo por desviacion de poder, fundado en que el
demandante gozaba de la condiciéon de aforado sindical, quedd desvirtuado con
los fallos de primera y segunda instancia proferidos por la Justicia Ordinaria,
dentro de la accién de reintegro por fuero laboral incoada por el mismo. Sin
embargo advirti6, que ello no era Obice para estudiar dicha causal y con
fundamento en providencia de la Seccion Segunda de esta Corporacién, analizé el
presupuesto del indicio grave y su relacion con el cargo propuesto, para
determinar, que la facultad discrecional en los casos de libre nombramiento y
remocidon debe girar en torno a una motivaciéon fundada en el interés general y

debe atender a los principios de eficacia y moralidad, entre otros.

En este orden de ideas, en el caso concreto considerd, luego de hacer una
valoracion probatoria y comparacion de resultados entre los dos Funcionarios que
ejercian el cargo de Procurador Judicial 157 y 158, que la desvinculacion del actor
no obedecié al mejoramiento en el servicio, pues superaba en mas del 100% el
rendimiento laboral del Procurador 157; con lo que era légico que fuese despedido

el funcionario con menor rendimiento, lo que no sucedio en el sub lite. Ademas, si



bien se ha sostenido que el buen desempefio no genera fuero de estabilidad, ni es
obstaculo para que se pueda ejercer la facultad discrecional, también es cierto,
que cuando la Administracién desborda los limites de tal facultad, puede llegar a
incurrir en desviacibn de poder, lo que en el presente caso se encuentra

acreditado por via de indicio grave.

Cuando funcionarios de distinta categoria y posiciones juridicas encontradas
proclaman al unisono la idoneidad del actor frente a los factores objetivos de
vocacion de sindicalista y rendimiento laboral excelente, el indicio se constituye en
demostracion inequivoca de que el acto acusado no fue inspirado en el

mejoramiento ni en la buena prestacion del servicio.

Con lo anterior, el acto acusado es violatorio de lo dispuesto por los articulos 84 y
36 del Decreto 01 de 1984, pues al tiempo que fue expedido con desviacion de
poder, no se emiti6 de manera adecuada a los fines de la norma que lo autorizaba,
ni mucho menos proporcional a los hechos que le sirvieron de causa, con lo que
queda desvirtuada su presuncion de legalidad; por lo que ordend el

restablecimiento solicitado y las condenas respectivas.

LA APELACION

Inconforme con la decisibn de primera instancia, el apoderado de la parte

demandada interpuso oportunamente recurso de apelacion.

Reiterd, que la decision que se acusa fue adoptada con fundamento en los
articulos 278-6 de la Constitucion Politica, 158-3, 165 y 182-2 del Decreto 262 de
2000, de los que se infiere que el cargo de Procurador Judicial, tiene el caracter de
libre nombramiento y remocion, por lo que bien se podia ejercer la facultad
discrecional, contrario a lo considerado por el Tribunal, quien catalogé dicho cargo

como de carrera administrativa.

Agregod, que aunque el a-quo inicialmente consideré que el buen desempefio
laboral no se constituye en factor de inamovilidad, extrafiamente cuestiona el
desempenio laboral del Procurador 157, quien desarrollaba las mismas funciones
que el actor y ademas le fue encargada la coordinacion judicial de las

Procuradurias y su intervencion en procesos de gran importancia y trascendencia



juridica. Fue desconocido el caracter meramente informativo de las estadisticas
de labores reportadas por los Procuradores Judiciales, que solo reflejan la
participacion cuantitativa y no la cualitativa, evidenciada en las intervenciones
judiciales de los Procuradores, que en cada caso es diferente y que en particular

sobrepasaban las del demandante.

Ademas, el comparativo no es viable con un servidor ajeno al cargo de Procurador
Judicial 158 ocupado por el actor, pues ha debido hacerse frente al servidor que lo
reemplazd, quien por su amplia experiencia se logra establecer que es un
profesional idoneo para ocupar el mismo, con lo que resulta ser erroneo el analisis
del Tribunal, cuando establece como parametro y soporte de la desviacion de
poder, comparaciones de indole funcional, desconociendo con ello los criterios de
razonabilidad en el uso de la potestad discrecional, la cual est4 determinada por
diferentes factores, entre ellos, los aspectos de conveniencia, oportunidad, eficacia

y moralidad.

Insiste, en que el desemperio laboral no genera fuero de estabilidad, por lo que la
causal de desviacion de poder sustentada en el desmejoramiento del servicio no
tiene cabida, habida cuenta que conforme a jurisprudencia de la Corporacion, la
eficiencia del empleado por si sola, no enerva el ejercicio de la facultad
discrecional de libre nombramiento y remocion del nominador. Con lo que se tiene
que el actor no logré desvirtuar que el acto acusado se haya inspirado en razones

ajenas al buen servicio, por lo que debe mantenerse su legalidad.

En cuanto al cargo de desviacion de poder en razon a la “vocacion de sindicalista”,
manifestd, que de acuerdo con los testimonios se constata que la conformacion de
la Subdirectiva Quibdd, no causé incomodidad en las instancias de la Procuraduria
General de la Nacion como tampoco entre los compafieros sindicalizados; lo
anterior, sumado al hecho de que el nombramiento del actor como suplente de la
Junta Directiva, ocurrié con fecha posterior a la desvinculacion de su cargo,
situacion de la que se desprende que queria utilizar esa eleccién para evitar la
remocion del empleo, bajo el supuesto amparo que le otorgaban las leyes
laborales. Y, sobre la calidad de aforado del demandante, la Justicia Ordinaria

dentro de la demanda de reintegro negé las pretensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION



La parte demandante expresd, que a la Corporacion no le asiste competencia
para conocer del proceso en segunda instancia, porque se incurri6 en
antiprocesalismos y en cuanto al asunto de fondo sostuvo, que si bien el cargo es
de libre nombramiento y remocion, las razones para la insubsistencia deben

fundamentarse en el buen servicio, o que quedo desvirtuado en la sentencia.

Arguy0, que era apenas obvio que la comparacion se hiciera con el Procurador
Judicial 157 y no con el Funcionario que remplazé al actor, quien aun no habia
empezado a desempefar sus funciones y por sustraccion de materia, no se podia
calificar su rendimiento laboral, ademas, de que al proceso se allegd la hoja de
vida del reemplazo y de ella no se deduce que tuviera formacion y experiencia
especificas en el campo penal.

Agreg0, que el acto acusado incurrid en desviacion de poder, en la medida que
afect6 los derechos al libre desarrollo de la personalidad y de asociacion sindical
del demandante, pues al momento del retiro se estaba gestando la creacion de la
Subdirectiva de SINTRAPROAM. Por tanto, la accién de reintegro ejercida ante la
Jurisdiccion Ordinaria no tiene relevancia, pues ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa se ventila el cargo en razon de la violacion a los aludidos derechos,
porque desde el punto de vista constitucional no habia lugar a la declaratoria de

insubsistencia del actor.

La parte demandada, reiterd los argumentos expuestos en el recurso de alzada y
afadio, que el cargo que desempefaba el demandante es de libre nombramiento
y remocién y que, conforme a jurisprudencia de la Corporacion, es de aquellos
denominados de confianza y manejo directo del Despacho del Procurador General
de la Nacion. Agreg0, que no se transgredieron las normas aludidas por el actor,
en la medida que la Entidad gozaba de autonomia, otorgada por la misma Carta
Politica y por el Decreto 262 de 2000, para modificar la estructura del Ente y el

régimen de competencias interno.

Sefalo, que las pruebas que pretende hacer valer el demandante, relativas a su
desemperio laboral no constituyen un planteamiento idéneo, ni la demostraciéon
inequivoca para desvirtuar la presuncion de legalidad del acto acusado. Si bien, en
la sentencia se hizo un andlisis comparativo con el Procurador 157, éste debid

realizarse frente a su reemplazo, quien cumplia con los requisitos exigidos para el



ejercicio del empleo y con el cual se ofrecen los criterios de razonabilidad en uso

de la potestad discrecional del Procurador en pro del mejoramiento del servicio.

Afadio, que la vocacion de sindicalista del demandante no fue la causa de su
retiro, pues el acto de insubsistencia fue expedido 25 dias antes de que resultara
electo como suplente de la Junta Directiva de SINTRAPROAM, aunado a que la
Procuraduria no present6 incomodidad alguna frente a la creacion de esa

organizacion.

El Ministerio Publico, sobre el supuesto yerro procedimental en que incurrié la
Corporacion, sefiald, que no existe irregularidad procesal alguna, pues se adelantd
el trdmite correcto en cada una de las etapas.

Respecto al caso concreto sefiald, que el cargo desempefiado por el demandante,
segun los articulos 136 de la Ley 201 de 1995 y 182 del Decreto Ley 262 de 2000,
corresponde a los llamados de libre nombramiento y remocion; por lo cual el
Tribunal incurrié en error al catalogarlo como empleado de carrera administrativa
y/o judicial, es decir, que los derechos derivados de tal condicién no le asisten. El
acto de retiro de un funcionario de libre nombramiento y remociéon no requiere
motivacion, ademds, el Procurador se encuentra facultado para, de forma
discrecional, determinar los empleados que de este caracter estaran a su cargo,
tal y como lo establece el articulo 158 del Decreto Ley 262 de 2000, vigente
inclusive para la época de los hechos. Ademés, conforme a la Sentencia C-146
de 2001, es constitucional que el nominador nombre y retire libremente al titular

del empleo de Procurador Judicial, juicio que comparte el Consejo de Estado.

Adujo, que la carga de probar que el retiro se produjo por razones diferentes a
mejorar el servicio, corresponde a quien pretende demeritar la presuncién, lo que
en este caso no se satisface, pues el actor no logré desvirtuar que existieron
causas ajenas, innobles o futiles al buen servicio, porque aungue alega que el
Funcionario que lo remplaz6 carecia de los requisitos exigidos para el desempefio
del cargo, revisada su hoja de vida se encuentra que éste acredité el cumplimiento
de los mismos. Ademas, se aportan certificaciones sobre el desempefio del actor y
los testimonios refieren sobre su compromiso, pero eso resulta acorde con la
obligacion que como servidor publico le asistia y no implica que se incurra en
desviacién de poder el hecho de nombrar a otra persona que cumplia con las
condiciones requeridas ni que se afecte el servicio publico.



Sobre el argumento de que el acto de insubsistencia se produjo como retaliacién a
la participacion del actor en el movimiento sindical sefiald, que no es valido, pues
su afiliacion operd con afios de antelacion a la decisibn acusada. Ademas, el
retiro no afectd la creacion de la Subdirectiva, que tuvo ocurrencia con
posterioridad a la insubsistencia y el demandante fue escogido como miembro
suplente. Y En lo relacionado con el fuero sindical manifestd, que ya habia sido
objeto de pronunciamiento por parte de la Jurisdicciéon Ordinaria Laboral, la que

determind su no acreditacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema juridico planteado por la demanda se contrae a establecer si el
Decreto No. 746 de 4 de abril de 2003, por medio del cual la Procuraduria General
de la Nacion, declaré insubsistente el nombramiento del actor del cargo de
Procurador 158 Judicial 1l Penal de Quibdé, Cédigo 3PJ, Grado EC;

adolece de desviacion de poder, porque no se propendié por el mejoramiento del

servicio.

A fin de decidir el objeto de la controversia, la Sala inicialmente, hara alusion a la
forma de provision de los empleos en el sector publico, que por regla general se
hace por el sistema de carrera administrativa, siendo la excepcion los empleos de
libre nombramiento y remocion, con consideracién de la normativa que regula a la
Procuraduria General de la Nacion en este tema, para seguidamente determinar,
si de acuerdo con los elementos probatorios obrantes en el expediente, la
declaratoria de insubsistencia del demandante, quien ocupaba un cargo de libre

nombramiento y remocién, adolece de nulidad por incurrir en desviacion de poder.

EMPLEADOS DE CARRERA

De acuerdo con lo establecido por el articulo 125 de la Carta Magna, los empleos
en los organos y entidades del Estado se deben proveer a través del sistema de
seleccién de méritos denominado carrera administrativa, que se constituye en el
instrumento idéneo para el manejo de quienes ejercen la Funcién Publica, a fin de
facilitar el cumplimiento de los principios y fines estatales, como los de la
igualdad, la eficacia y la celeridad.



Se tiene entonces, que la carrera administrativa es un sistema técnico de
administracion de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la
administracion publica y ofrecer estabilidad e igualdad de oportunidades para el
acceso y el ascenso al servicio publico. EIl ingreso y la permanencia en los
empleos de carrera administrativa deben hacerse con fundamento en el mérito,
mediante procesos de seleccion en los que se garantice la transparencia y la

objetividad sin discriminacién alguna.

Segun lo dispuesto por la Ley 443 de 1998, un cargo de carrera administrativa,
debe proveerse previo concurso, por nombramiento en periodo de prueba o por
ascenso. En caso de que se presente una vacancia definitiva, y solo cuando se
haya convocado a concurso de méritos, la provision del empleo debe hacerse
mediante el encargo y de no ser posible el mismo, se hara por nombramiento

provisional.

Resalta la Sala, que no obstante que el sistema de carrera administrativa se
constituye en la regla general para la provision de los empleos en los 6rganos y
entidades del Estado, debe tenerse en cuenta que el Legislador se encuentra
facultado para establecer excepciones y es ahi donde surgen los empleos de

libre nombramiento y remocién.

EMPLEADOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

Se tiene entonces que por via de excepcion 1, los empleos de los organismos y
entidades estatales también pueden ser de libre nombramiento y remocion. Es en
acatamiento al principio de razén suficiente, que dichos nombramientos no pueden

constituirse en la regla general.

Los cargos de libre nombramiento y remocion no pueden ser otros que los creados
de manera especifica, en razén a la naturaleza y caracteristicas de los mismos,
para cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccién u orientacién

institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices fundamentales o

1 Ley 443 de 1998. “Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras
disposiciones”.  Articulo 5. “De la clasificacion de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades
reguladas por la presente ley son de carrera, con excepcion de: ... 2. Los empleos de libre nombramiento y
remocion que correspondan a los siguientes criterios: a) los de direccidon, conduccién y orientacion,
institucionales, que adelante se indican, cuyo ejercicio implica la adopcion de politicas o directrices...”.



los que implican la necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de

responsabilidades.

En suma, obedecen a una relacibn subjetiva, porque la escogencia del
colaborador se hace por motivos personales de confianza o por razones ligadas a
plasmar o ejecutar una politica, en la que se establece una relacion in tuito

personae entre el nominado y el nominador.

El ingreso, permanencia y el retiro de un empleado de libre nombramiento y
remocién, depende de la facultad discrecional del nominador, la que no requiere
de motivacién y ello es asi, porque la provision de dichos empleos supone la
escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos personales o de confianza,

siempre que cumpla con los requisitos de ley.

En lo que a la Procuraduria General de la Nacion hace referencia, la Sala precisa,
que la Carta Politica en su articulo 278, establece que el Procurador General de la
Nacion ejercerd directamente, entre otras funciones, segun su numeral 6°,
nombrar y remover de conformidad con la ley los funcionarios y empleados de su

dependencia.

Por su parte el Decreto Ley No. 262 de 2000 2, en su articulo 158, sefiala las
causales por las cuales se retira en forma definitiva a un servidor de la
Procuraduria, entre las que se encuentra, como lo indica su numeral 3° la
insubsistencia discrecional. Esta figura se contempla en su articulo 165 como
“...la decision que se produce en ejercicio de la facultad discrecional del
nominador para remover a un servidor de la entidad que ocupe un empleo de libre
nombramiento y remocion. Contra la resolucion que declara la insubsistencia del

nombramiento no procede recurso alguno”.

De otro lado, el articulo 182 del aludido Decreto, al establecer la clasificacion de
los empleos de acuerdo a la naturaleza y forma de provision, determina que son

de carrera, de libre nombramiento y remocién, dentro de los que se encuentra

2 Decreto Ley No. 262 de 22 de febrero de 2000 ““Por el cual se modifican la estructura y la organizacion de la
Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de
competencias interno de la Procuraduria General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el
régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus
servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos”.



el de Procurador Judicial y el de Procurador Delegado y de periodo fijo como

el de Procurador General de la Nacion.

Resalta la Sala, que la Corte Constitucional 3, consideré en relaciéon con los
Procuradores Judiciales y con los Procuradores Delegados, que ellos representan
directamente a la persona del Procurador General, lo que conlleva de manera
implicita una alta carga de confianza objetiva propia de los empleos de libre
nombramiento y remocion, que no viola el principio general de -carrera
administrativa. Y, sobre el caracter de libre nombramiento nombramiento y
remocién de los Procuradores Judiciales y Delegados, existe cosa juzgada

constitucional.

LO PROBADO EN EL PROCESO

Habida cuenta que el motivo de inconformidad se concreta en el cargo de
desviacion de poder que imprime ilegalidad al acto acusado; es que la Sala,
procedera a analizar el acervo probatorio obrante en el proceso a fin de dilucidar la
situacion factica que roded la declaratoria de insubsistencia en orden a desatar el
objeto de la litis.

Reposa en el expediente el Decreto No. 479 de 25 de mayo de 1993, por medio
del cual se nombré al demandante en propiedad en el cargo de Procurador 158 en
lo Judicial Penal, Grado 21, Codigo 21PJ237 con sede en Quibdo-Chocb.
Ademas aparece el Acta de Posesion No. 351 de 25 de junio de 1993. (Folios 423
y 420 Cuaderno Principal).

Consta, que segun las Actas No. 1504 de 24 de julio de 1996 y 1914 de 5 de
agosto del mismo, el actor asume el cargo de Procurador Judicial 1, Cédigo OPJ,
Grado ES de la Procuraduria 158 Judicial Il en materia penal, Quibdd- Chocé, en
propiedad, de acuerdo con el Decreto No. 315 de 15 de julio de 1996, por medio
del cual se incorporan y distribuyen las sedes y los cargos de la planta de

personal. (Folios 414 y 415 Cuaderno Principal).

3 Corte Constitucional. Sentencia C-146 de 2001. Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra, en la que se
declar6 exequible la expresion “Procurador Judicial”, del numeral 2) del articulo 182 del Decreto 282 de 2000.



Aparece el Acta sin Numero de 4 de agosto de 1999, que da cuenta de la
posesion del demandante en el cargo de Procurador Judicial I, Penal, Cédigo OPJ
EC77, segun el Decreto No. 256 de 28 de julio de 1999, por el cual se incorpora a
la planta de personal a unos servidores publicos de la Procuraduria General de la

Nacion. (Folios 402 a 404 Cuaderno Principal).

Se observa Acta de Posesion No. 020 de 2000, que informa que el demandante
asumié el cargo de Procurador Judicial Il, Cédigo 3PJ, Grado EC de la planta
globalizada segun Decreto de Nombramiento No. 0101 de 23 de marzo de 2000.
(Folios 398 y 399 Cuaderno Principal).

Ademas, se aprecia el Decreto No. 746 de 4 de abril de 2003, por medio del cual
la demandada declar6 insubsistente el nombramiento del actor. (Folios 194

Cuaderno Principal).

Reposan los Fallos emitidos por la Jurisdiccion Ordinaria en primera y segunda
instancia, en los que se niegan las pretensiones de reintegro del hoy demandante,
en atencidn a que no le asistia la calidad de aforado para el momento en el que se

produjo la declaratoria de insubsistencia. (Folios 505 a 520 Cuaderno Principal).

Se aprecia el Decreto No. 773 de 4 de abril de 2003 por el cual se nombra al sefior
Fernando Enrique Barboza Diaz, en reemplazo del demandante en el cargo de
Procurador 158 Judicial Il Penal de Quibdd, Codigo 3PJ, Grado EC, y la respectiva
Acta de Posesion No. 003 de 5 de mayo de 2003. (Folio 75y 72 Cuaderno 6).

Aparece la Hoja de Vida del sefior Fernando Enrique Barboza Diaz que da cuenta
gue es Abogado de la Universidad del Cauca-Popayan desde el 9 de diciembre de
1976, con Curso de Especializacibn en Derecho Publico del Colegio Mayor de
Nuestra Sefora del Rosario de Bogota del 2 de mayo de 1977, y con diversos
Diplomados, cursos y seminarios entre otros, los de Derecho Procesal Penal de la
Universidad de Cartagena; Actualizacion en Derecho Publico de la Escuela
Superior de Administracién Publica; en el Nuevo Régimen Disciplinario del Instituto
de Estudios del Ministerio Publico; Nivel Basico de Conciliacion de la Camara de
Comercio de Cartagena; VIII Simposio Internacional de Criminalistica en
Cartagena organizado por la Policia Nacional; Jornadas de la Fiscalia General de
la Nacion de Difusion Proyecto Fortalecimiento Institucional Proceso Penal en
Barranquilla; en Derecho Penal, Procesal Penal y Probatorio de la Universidad



Externado de Colombia y la Fiscalia General de la Nacion en Cartagena; de
Argumentacién y Estructura del Discurso Juridico de la Fiscalia en Cartagena;
Encuentro de Juristas de la Costa Caribe de la Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla; Introduccion a la Investigacion en Delitos Financieros de la Fiscalia
General de la Nacion; la Conciliacion y la Negociacion en el Proceso Penal de la
Fiscalia General de la Nacién; Xl y XlII Simposio de Derecho Penal y Criminologia
de la Universidad de Cartagena; Técnica Probatoria y Criminalistica de Asonal,
Politica Criminal y Orientaciones Modernas en la Teoria del Delito de la
Universidad la Gran Colombia; Sobre Extradicion de la Fundacion Juridica
Colombiana; Pruebas Penales, Nociones de Casacion Penal, Legislacién de
Menores y Legislacién Penal Militar de la Universidad del Cauca; Actualizacién del
Cddigo de Procedimiento Penal del Instituto de Ciencias Penales de la
Universidad del Cauca. (Folios 44, 43, 40, 42, 92, 94,111, 112,115, 116, 119, 120-
124, 131, 128, 136, 137 Cuaderno 6).

Ademas, en la Procuraduria General de la Nacion, se desempefié entre abril 16 de
1980 y 31 de octubre de 1983 como Abogado Visitador 16, Abogado Visitador 17 y
Abogado Asesor 18 de la Procuraduria Delegada para la Vigilancia
Administrativa, Procurador Regional de Quibdd, Procurador Agrario Grado 21 de
Bucaramanga. (Folio 81 Cuaderno 6).

En la Rama Judicial ejerci6 como Juez Promiscuo Municipal de Bahia Solano,
Juez Promiscuo del Circuito de Itsmina, Juez 2° Penal Municipal de Quibdg,
Conjuez ante la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdo.
(Folios 88 y 85 Cuaderno 6).

En la Fiscalia laboré desde el 15 de septiembre de 1992 hasta el 30 de diciembre
de 1998, ocupando los cargos de Fiscal Seccional de la Direccion Seccional de
Fiscalias de Cartagena, Fiscal Delegado en Encargo ante el Tribunal Superior de

Cartagena, Director Seccional de Fiscalias en Cartagena. (Folio 79 Cuaderno 6).

En el Ministerio de Salud presto6 sus servicios entre el 6 de octubre de 1975y el 10
de agosto de 1979, como Abogado Clase 4-Grado 25 de la Oficina Juridica y Jefe
de Seccion de Personal Técnico Il Grado 28 de la Seccion de Profesiones de la
Division de Vigilancia de Instituciones y Profesiones de la Direccién de Vigilancia y
Control. (Folios 82 y 83 Cuaderno 6).



En el Inderena entre julio de 1985 y marzo de 1987, labor6é como Profesional
Universitario 3020-04 Seccién Juridica-Regional Bolivar (Folio 36 y 37 Cuaderno
6).

En la Registraduria Nacional del Estado Civil, desde agosto de 1991 hasta enero
de 1992, se desempeiid como Delegado del Registrador Nacional del
Estado Civil 2045-08 del Chocé. (Folio 33 Cuaderno 6).

En la docencia universitaria, se desempeio en la Universidad La Gran Colombia
en el afio 1984 como profesor de la catedra de Instituciones Juridicas; en la
Fundacién Universidad de Bogota Jorge Tadeo Lozano durante el afio 1990 y el
primer periodo de 1991 como docente en la cétedra de Etica; en la Corporacion
Universitaria Rafael Nufiez en el primer semestre del aflo 2000 como docente de
la asignatura de Criminologia; en el mismo afio y por el mismo periodo en la
Corporacion de Educacién Superior Instituto de Administraciéon y Finanzas de
Cartagena en las asignaturas de Derecho electoral, Teoria Constitucional |,
Derecho Constitucional Colombiano Il y Siquiatria Forense; en la Universidad
Tecnoldgica del Chocoé Diego Luis Cordoba, en el 2001 en las materias de
Derecho Procesal Administrativo, Derecho Administrativo Colombiano, Derecho
Internacional Publico; en el primer semestre de 2002 en las asignaturas de
Procedimiento Administrativo y Derecho Administrativo Colombiano II; en la
Universidad Cooperativa Multiactiva Universitaria Nacional -Comuna de Quibdo en
el afio 2001 como profesor de Derecho Internacional Publico, Privado y
Humanitario. (Folios 38, 34, 26, 29, 25, 23, 24 Cuaderno 6).

De igual manera, se aprecia testimonio rendido por el sefior Edgar Andrés Asprilla
Mosquera, pensionado de la Procuraduria, quien manifesté que el actor cumplia
con sus funciones a cabalidad y que escuchd que algunos de sus compafieros
iban a ser investigados por la creacion de la Subdirectiva en el Chocé, lo que al
parecer produjo la renuncia de alguno de ellos. Y la declaracion de la sefiora
Dominga Palacios Lemus, quien se desempefiaba como Auxiliar Administrativo de
la Procuraduria Regional del Chocé y Presidenta de la Subdirectiva Chocé, quien
inform6 que en la Procuraduria no se cre6 malestar por ser afiliado al sindicato;
que para la fecha en la que se constituyé la Subdirectiva Sindical de la
Procuraduria Regional Choco, el actor ya habia sido declarado insubsistente; y
gue era un profesional dedicado a su trabajo. (Folios 129 y 130 y 133 a 135
Cuaderno Principal).



Se observa ademas la Hoja de Vida del demandante, que informa que es Abogado
de la Universidad Santiago de Cali desde 26 de octubre de 1984, con
Especializacién en Derecho Penal y Criminologia de la Universidad de Medellin en
convenio con la Universidad Tecnoldgica del Choco de 27 de febrero de 1998, y
con diversos Diplomados, cursos y seminarios entre otros, los de Actualizacion del
Nuevo Régimen Disciplinario Ley 734 de 2002 del Instituto de Estudios del
Ministerio Publico de Quibdé; de Derecho Disciplinario del instituto de Estudios del
Ministerio Publico de Quibdd; de Derechos Humanos del Instituto de Estudios del
Ministerio Publico de Quibd6; sobre Extradicién, Extincibn de Dominio,
Enriquecimiento llicito de Particulares del Colegio de Abogados Penalistas del
Valle. (Folios 387, 328, 320, 326, 330, 332 Cuaderno Principal).

En la Procuraduria General de la Nacion, se desempefié desde el 6 de octubre de
1986 hasta el 2 de febrero de 1987 como Abogado Visitador 17 de la Procuraduria
Regional de Quibdé; desde el 18 de septiembre de 1987 hasta el 16 de abril de
1988 como Abogado Coordinador de Policia Judicial Grado 17 de la Procuraduria
Regional de Quibdo; desde el 7 de junio de 1993 como Procurador 158 en lo
Judicial Penal Grado 21 sede Quibdé. (Folios 436, 432, 426, 469, 473 Cuaderno
Principal).

En la Fiscalia General de la Nacién Seccional Chocdé ocup6 el cargo de
Responsable de la Unidad de Indagacién Preliminar del Cuerpo Técnico de Policia
Judicial Grado 17 desde el 16 de abril de 1988 hasta el 31 de agosto de 1991.
(Folio 347 Cuaderno Principal).

En la Rama Judicial laboré como Juez Promiscuo Municipal de Bellavista de 1° de
febrero al 30 de abril de 1985; Juez Promiscuo Municipal de Acandi del 16 de
mayo de 1985 hasta el 5 de octubre de 1986; Juez 6° de Instruccion Criminal de
Acandi en Encargo desde el 21 de noviembre de 1985; Juez 3° Penal Municipal de
Quibdo6 de 26 de mayo al 6 de junio de 1993. (Folios 348, 349, 359 Cuaderno
Principal).

En la Procuraduria General de la Nacién desempefié el cargo de Abogado
Coordinador de Policia Judicial Grado 17 de la Procuraduria Regional de Quibdé
(Folios 367 Cuaderno Principal).



Certificaciones que dan cuenta de su labor como Abogado ante el Juzgado 3°
Penal del Circuito y del Tribunal Contencioso Administrativo del Chocé del 1° de
septiembre de 1991 hasta el 25 de mayo de 1993; como asesor juridico de la
Empresa Metales Preciosos del Chocé desde 2 de febrero hasta 17 de septiembre
de 1987; asesor juridico del Municipio de Condoto desde el 1° de junio de 1992
hasta el 25 de mayo de 1993 (Folios 350 a 352, 356 Cuaderno Principal).

DE LA DESVIACION DE PODER

En sentir del actor, la Entidad demandada incurrié en desviacion de poder, porque
con la expedicion del Decreto de Insubsistencia, el Procurador General de la
Nacion no tuvo como finalidad la de perseguir el buen servicio a cargo del
Ministerio Publico, pues la persona que lo reemplazé no poseia experiencia alguna
en materia penal, con lo que se produjo una desmejora ostensible del servicio;
argumento que rechaza la apelante, porque por el contrario, la persona que
reemplazé al demandante, si cumplia a cabalidad con el perfil para desempefiar el

cargo de Procurador Judicial Delegado en lo Penal.

La Sala sefiala, que la desviacion de poder es el vicio que afecta la finalidad del
acto administrativo, bajo el entendido que el fin que el acto persigue configura un
requisito que hace a su legalidad y que debe hallarse en el marco de la funcidn
administrativa y del ordenamiento juridico; entonces, este vicio se configura,
cuando se esta ante la presencia de una intencion particular, personal o arbitraria
de un sujeto que actia a nombre de la Administracion, en la busqueda de un fin

opuesto a las normas a las que debe someterse.

A punto de la afirmacién del actor, en el sentido que se produjo una desmejora en
el servicio con ocasion de la declaratoria de insubsistencia; advierte la Sala, que
tal aseveracion impone un analisis que trasciende la oOrbita de lo objetivo y formal
del acto censurado, para trasladarse a la esfera estrictamente subjetiva de las
personas que llevan la representacion de la Administracion, lo que a su turno
implica la demostracion del iter desviatorio para quien la alega como causal de
anulacion, en el sentido de que debe aparecer acreditado fehacientemente que la
autoridad nominadora actu6é con fines personales, a favor de terceros o
influenciado por una causa adversa al cumplimiento efectivo de los deberes

publicos, que el ordenamiento legal le obliga observar.



En este orden de ideas, aprecia la Sala, luego de un analisis del material
probatorio obrante en el expediente, que los sefialamientos del demandante, no
pasan de ser meras afirmaciones que carecen de soporte probatorio y que por
tanto no cuentan con la entidad suficiente para configurar el vicio en mencion, que

invalide la actuacion censurada, con lo que le asiste la razon a la parte apelante.

Y es que no puede ser de otra manera, cuando en el proceso, en relacion con la
supuesta desviacion de poder y luego de un ponderado andlisis comparativo de
las dos hojas de vida, es facil inferir que la persona a quien el Procurador General
de la Nacién, nombré en reemplazo del demandante, en atencion a la facultad
discrecional que le asiste, por tratarse de un empleo de libre nombramiento y
remocion, cumplia a cabalidad con el perfil para ocupar el cargo para el cual fue

designada.

Es asi como se encuentra probado que el reemplazo del actor, es Abogado desde
1976 con Curso de Especializacién de 1977, con una amplia trayectoria en el
ejercicio de su profesion, en la docencia y en el area del derecho penal, habiendo
ocupado varios cargos al interior de la Fiscalia General de la Nacién, entre ellos, el
de Director Seccional de Fiscalias, Fiscal Delegado en Encargo ante Tribunal
Superior, Fiscal Seccional y fue Funcionario de la Rama Judicial en dicha
especialidad, como Juez Penal Municipal, Juez Promiscuo y Conjuez ante la Sala
Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial, que cuando fue nombrado para
desempenfar el cargo dejado por el demandante, ya contaba con experiencia de
cerca de 25 afios, dentro de la que se cuenta la que tenia al interior de la
Procuraduria General de la Nacion desde 1980, como Abogado Visitador 16y 17 y
Abogado Asesor 18 para la Vigilancia Administrativa, Procurador Regional y

Procurador Agrario.

Resalta la Sala, que no es procedente la comparacion del rendimiento entre el
demandante y su compafero, el Procurador Judicial 157, a fin de establecer una
desmejora en el servicio, tomando como fuente las estadisticas de rendimiento,
habida cuenta que si bien se trata de un Procurador Judicial en lo Penal, no es
dable partir del hecho de que desempefien las mismas funciones, con una misma
carga laboral y complejidad en los asuntos, maxime si se tiene en cuenta que no
se aportd al proceso la prueba con fundamento en la cual se pudiera determinar la

igualdad en las condiciones laborales, solo se allegd la prueba del rendimiento



estadistico, que es claro que obedece a factores de orden cuantitativo, mas no de

indole cualitativa.

En estos eventos de insubsistencia el cotejo es procedente frente a un mismo
empleo, funciones y carga laboral, situacion que habilita el andlisis entre el
desemperio del servidor declarado insubsistente y la persona que ingresa en su
reemplazo y para tal efecto, ha debido allegarse la prueba del rendimiento laboral
del empleado entrante, que permita establecer de forma fehaciente que con la
salida del declarado insubsistente, se causé una desmejora en la prestacion del

servicio; prueba de la cual carece en absoluto el proceso.

Aclara la Sala, que el contraste entre dos servidores que ocupan un cargo similar,
tiene lugar cuando se trata de una supresion de cargo, situacion diametralmente
opuesta a la de la insubsistencia, en la que existe una carga de confianza entre el
nominador y su subalterno que ocupa un cargo de libre nombramiento y remocién.
Con lo anterior y en atencion a que la Ley presume que en estos eventos, como el
que ahora se analiza, el nombramiento que se hace se debe entender producido
en aras del mejoramiento del buen servicio publico, era del resorte del
demandante la carga de la prueba encaminada a demostrar que la decisién de la
Administracion se produjo en contravia al ordenamiento juridico, y en este caso no
obstante asistirle la carga de la prueba, de ninguna manera demostré que el acto
objeto de acusacion, se inspird en razones ajenas o distintas al fin sefialado por el
Legislador, que permitieran establecer la presencia de desviacién de poder en su
expedicion.

Vale la pena resaltar, que aunque en el proceso reposan certificaciones y
constancias del ejercicio funcional del actor, de las que se logra inferir el
cumplimiento y la eficiencia en el desempefio de los cargos que ostento, tal
documentacion, no fue allegada en forma regular al proceso, circunstancia que la
hace inapreciable, salvo la que fue decretada al interior del mismo (Folios 121
infra), ademas de que aquella documentacion no comprueba el desmejoramiento
en el servicio por causa del nombramiento del reemplazo, pues debe recordarse
que la excelencia, la capacidad y la eficiencia del empleado que no se encuentra
amparado por fuero de estabilidad alguno, no son por si solas condiciones
suficientes para enervar el ejercicio de la facultad discrecional de libre
nombramiento y remocion del nominador, pues las mismas se constituyen en un

deber del servidor publico.



Por lo demas, el argumento que fue esgrimido por el actor a lo largo del proceso,
gue con ocasion del recurso de alzada evoca, en el sentido de que gozaba de
fuero de estabilidad, se encuentra mas que superado en atencion a que la Justicia

Ordinaria en su momento, determin6 todo lo contrario.

Con lo anterior, se tiene entonces, que le asiste razon a la parte demandada, en el
sentido de que con la declaratoria de insubsistencia del actor no se configuré la
desviacion de poder por desmejora en el servicio, que obedeciera a la
arbitrariedad intencional de la Administracién con fines personales, para favorecer
a terceros o con influencia de una causa adversa al cumplimiento efectivo de los
deberes publicos, en abuso de sus poderes para fines diferentes de aquellos que
le fueron conferidos por la ley; todo lo cual impone la revocatoria de la sentencia

apelada.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Chocé el 19
de diciembre de 2005, dentro del proceso promovido por el sefior SILVIO ELIAS
MURILLO MORENO contra la Procuraduria General de la Nacién, y en su lugar
DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

Recondcese personeria a la Abogada Olga Beatriz Gonzélez Arango, para actuar
como apoderada de la entidad demandada, en los términos y para los efectos
conferidos segun poder obrante a folio 5 del Cuaderno 5 contentivo del Incidente
de Nulidad.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion
celebrada en la fecha.



GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

ALFONSO VARGAS RINCON LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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