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'Maglstrado Ponente CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
I ASUNTO
Procede la Sala a revolver el recurso de apeIamon interpuesto por la parte

demandante, contra la sentencia profenda el dia 10.de noviembre de 2017, por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito ‘de VaIIedupar medIante Ia cuaI se’

o negaron las pretensmnes de la demanda

N ANTECEDENTES

- 21 HECHOS

La apoderada del demandante manlflesta que el sefior HENRY EDUARDO
'GIOVANNETT! DURAN; fue nombrado en la ESE Hospital Rosario Pumarejo de
. Lépez, mediante Resolucion No..0482 de 26 de abril de 2004; en el cargo de
- Profesional Universitario, Cédigo 340, dependlente de la Subgerencia Financiera.
en la cmdad de VaIIedupar cargo deI cual tomo posesion el dia 4 de mayo de -

’ 2004

Que posterlormente a través. del Acuerdo No 124 de- 30 de nowembre de 2006,
por el cual se suprlmleron y se Inborporan unos cargos a la planta de personal de

L laE S.E. Hospital Rosario Pumarejo de Lopez, fue adscrito a dicha entidad en el

-cargo de Almacenista General, nivel profesronal codlgo 215, grado 04, del cuaI
tomo posesmn el3 de enero de 2007

Sostlene que cuando el sefior GIOVANNETTI DURAN cumpllo 8 anos, dos meses
y 9 dias de servicio, el 9 de julio de 2012, mediante Resolucion No. 0340 fue

= declarado insubsistente por el Gerente Encargado de la ESE HospltaI Rosario.

Pumarejo de Lopez acto que Ie fue notificado de: manera personal ese mlsmo dia.

Indlca que al dia S|gmente de la declaratorla de lnsubsrstenma mediante OfICIO/SII’I
“numero de 10 de julio de 2012, le fue comunicado que a través de la Resolucion
No. 0342 de 10 de julio de 2012, fue nombrado el sefior ANTONIO JOSE MEJIA
ROMERO en el cargo de Almacenista General,. por lo que se le agradecia
“coordinar la entrega de todo lo correspondlente al Area de Almacén y levantar el
Acta de entrega y solicitar- el paz y salvo del inventario de bienes Inmuebles y
enseres a su cargo para el tramlte del pago de sus prestacrones somales

En virtud de lo anterior, el aCCIonante eI dia 12 de julio de 2012 reallzo Ia entrega
de dlcha dependenma
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- Refiere que el actor desempefi6 el 'c';arg‘od'e Profesional,U’niv(ersitavrio, codigo 340 -

- dependiente de’la Subgerencia financiera, desde el 4 de mayo de 2004 hasta el 2

'de enero de 2007, esto es, 2 afios, 7' meses y 29 dias, y en el cargo de

- Almacenista General, Cédigo 215, Grado 04, desde el 3 de enero de 2007 hasta el -

12 dejuliode2012. . - . - e e T

2.2 PRETENSIONES. | |

La parte demandante solicita que se dec‘la‘r‘e:-la, nru‘lidéd-"d‘e la Resolucién No. 0340 -
de 9 de julio de 2012, mediante la cual el Gerente Encargado de la E.S.E. Hospital. -

- Rosario Pumarejo de Loépez, declar6 - insubsistente el nombramiento ‘del sefior

- HENRY EDUARDO GIOVANNETTI DURAN, en el cargo de Almacenista General,

Codigo 215, Grado 04, por haber sido expedido con violacién  de normas

~ supeériores a las que debia estar sujeto-y con desviacion de poder en el ejercicio R

de la facultad discrecional. |

" Que como corolario de lo- anterior, se ordene a la E.S.E. Hospital Rosario

- +Pumarejo de Lépez, el reintegro del sefior HENRY. EDUARDO GIOVANNETTI -~ -

'DURAN; al mismo cargo que venia desempefiarido o en otro de igual o superior-
- categoria y remuneracion, 'y funciones afines a los que tenia al momento de -
“declarase su insubsistencia. * ST o S Lo

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la E.S.E Hospital
Rosario Pumarejo de Lopez, pagar al demandante todos los‘emolumentos dejados:

‘de "percibir, esto es, salarios, primas, ~bonificaciones, ‘prestaciones sociales, -
-vacaciones, cesantias, et¢., con los reajustes correspondientes, desde el momento -
de su remocion y hasta cuando sea reincorporado efectivamente al servicio. Que
asi mismo, se reconozca y se ordene el pago de los aportes a la seguridad social,
~afin deffdetermina‘r la continuidad en el sistema de pensiones, salud y riesgos.
- profesionales. ' R . - '

Quie se disponga que, para todos los efectos legales, entre Ia fecha de retiroy ja
R de reintegro no ha habido solucién de continuidad en la‘prestacion del servicio.

- Que se reconozca y pague por concepto de ‘perjuicios morales el equivalente a
100 SMLMV, para el afectado directo, su conyuge y su hija, por concepto de dafio

‘a la vida de relacién el equivalente a 100 SMLMV para el afectado directo y 50 .

- SMLMV para su conyuge e hija, y por dafio al proyecto de-vida, el equivalente a _
100 SMLMV para el afectado directo. ~ . = - L | '

V"C‘lvue.s'e' dé CUmpIimiénto ala Sehte'ncia_ en Ioé términos de Io‘s_a.rl.ticulos 189, 1 02 y

. ~193 del CPACA, y se actualicen los valores de la condena de-acuerdo al indice de
- Precios al Consumidor.” . R T ' ‘

Il PROVIDENCIA IMPUGNADA -

El Juigado Octavo Administrativo del Circuito deVVaIIedubarvmedia'nte sentencia

-~ de fecha 10 de noviembre -de 2017, neg6 las -prétensiones de la demanda, -
airgumentqhd‘o que el cargo de nulidad consistente en que el acto administrativo -

- que declar6 insubsistente al sefior HENRY EDUARDO GIOVANNETTI DURAN del

cargo de-Almacenista General, se. expidio con desviacion y abuso de poder en el
ejercicio en la facultad discrecional, al ser reemplazado con una persona que no

cumplia con el requisito de la experiencia relacionada para desempefiar el cargo, -

No encuentra sustento en las pruebas allegadas al expediente, toda vez que, por
el contrario, en. el expediente 'se encuentra ‘acreditado que el sefior ANTONIO
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N

JOSE MEJIA ROMERO aI momento de su nombramlento medlante la Resolucnonr '

No. 0342 de 10 de julio de 2012, cumplia con los requisitos para "desempefiar el -

:» ‘cargo.de Almacenista General, Cédigo 214, Grado 04 de la ESE Hospital Rosario - -

\Pumarejo de Lopez, en la'medida en que cuenta con la formacion academlca._' o

_requerida, ‘és profesional en Ingemena Industrial y ademas contaba con 5 afos, .-
11 meses y 14 dlas de experlenCIa reIaCIonada 2 .

En cuanto a la segunda razon de nulidad aIegada por la parte demandante :
consistente en que la declaratoria de insubsistencia del-sefior HENRY EDUARDO
‘ GIOVANNETTI DURAN no se produjo. por razones del buen servicio, sino de
"~ manera arbitraria, porque éste, mientras ejercié el cargo, cumplié fielmente con
‘sus deberes, excediendo la mayorla de las veces el horario habitual de trabajo, y
- cumplimiento ‘a cabalidad con las- funciones propias del cargo, advirti6 ‘que ‘los
empleados al servicio del Estado detentan el deber de prestar de manera eficiente,
idénea, responsable y 6ptima el servicio publico que les fue encomendado y para-
el cual fueron nombrados, al contribuir.en la consecucion de los fines esenciales -

* del Estado, ademas que tales calidades deben caracterlzar a Ios funcnonanos y porj , ‘

ende, no confleren por si solas establlldad Iaboral

: Aunado alo anterlor sostuvo que la Idoneldad profeSIonaI para el gjercicio de un .
cargo y el buen desempefio de las funciones, no. .otorgan por si solos'a su titular:.
prerrogativa de -permanencia en el mismo, por lo tarito, aunque en el sub examine
~ obran ciertos ‘elementos probatorios, que sefialan ‘la eficiencia-y el buen
: 'desempeno del cargo por parte del sefior- HENRY EDUARDO GIOVANNETTI
- DURAN, tal cumpllmlento de los_deberes lnherentes al cargo de Almacenista

. General no constltuye un limite a la facultad .del nominador para remover a un
empleado ajeno a Ia carrera adm|n|strat|va puesto que bien pueden existir otros :

: motlvos del servicio. - -

1V, RECURSO DE APELACION

. La parte demandante mterpuso recurso: de apeIaC|on contra la decision anterior, B

- con el objeto de que sea revocada por cuanto asegura que la Resolucién No:. 340 .
- de’9 de julio de 2012, mediante la cual se ‘declaré insubsistente el nombramiento

de HENRY EDUARDO- GIOVANNETI'I DURAN, -esta viciada de nulidad, por.no

- haber sido expedlda en funcion del buen servicio, en tanto fue reemplazado por
- ofra persona que no cumplia los requisitos para el cargo, lo que ‘conlleva a concluir
‘que fue expedida con -abuso’ y/o desviacién de’ poder, lo cual se encuentra
debidamente probado, tanto con la hoja de Vlda del actor, en la que se evidencia -
que no se dej6é anotacion alguna- de cuales fueron los motivos que llevaron a la.
“administracién a tomar la determinacioén de declararlo insubsistente, contrariando .
lo normado en el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, como con la hoja de vida

 del sefior ANTONIO JOSE MEJIA ROMERO, con la cual se:demuestra que al ser

nombrado y tomar posesion del cargo de Almacenista General de la E.S.E
‘Hospital Rosario Pumarejo de Lopez no cumplia. con los" reqwsrtos de - Ley,
especuflcamente con el requisito de experiencia: relacionada, toda vez que la

, ' misma fue acreditada con una certificacion expedida mucho t|empo despues de su

' vmculacmn ala ESE Hospital Rosario Pumarejo de Lapez, es mas porque fue
,vexpedlda hasta mucho. tiempo después de haber sido presentada la presente
demanda, y porque las certificaciones que aport6 para - acreditar experiencia en_

" general, no cumplen‘con los reqmsntos de Ley, cuaI es la de detallar Ias funmones

) deI cargo desempenado

o PreC|sa que pese a que Ia msubsrstencna es una excepmon a Ia no motlvacmn de
ese tipo de. actos admlnlstratlvos eIIo no 3|gn|ﬁca que no deban existir razones
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suficientes para la expedicién del mismo, ya que la ausencia-de éstas seria
equiparabie con el concepto de arbitrariedad en la actuacion.. o -

Advierte que ‘la- legislacion - Colombiana, establece '‘que los requisitos  para
desempeniar un cargo se deben demostrar antes de su posesion no después, y en

el presente caso se observa claramente que la cetificacion que reposa en la hoja
de vida del sefior ANTONIO JOSE MEJIA ROMERO, fue expedida el 13 de

noviembre de'2012; por parte del Ingeniero Civil Juan David Mindiola, s decir, 4

meses. después de su posesion, .que lo fue el -dia 10 de julio de.2012, lo que.
demuestra que no acredito para su posesion la. experiencia relacionada para
desempefiar el cargo. . : ' ‘ L '

Considera que no le asiste razén al Juez cuando afirma que la parte actora tenia -

que tachar de falsa la certificacién expedida por el sefior Ingeniero Civil ‘Juan |

David Mindiola Acosta, cuando tanto en el texto. de la demanda como en los .
alegatos de conclusion, no se hizo otra cosa sino cuestionar, dicha certificacion.
Dice'que en gracia de discusion, la falsedad seria competencia del area penal, y.

en caso tal, si el Despacho tenia dudas al respecto y en-aras de llegar a la verdad,
debi6 haber proferido .un auto .de mejor proveer, mediante el cual solicitara a la’

Empresa Prestadora de los Servicios de Salud. en la cual ha estado el actor, i "

durante los periodos del 20 de enero de 2004 al 15 de julio de 2005 y del 8 de
noviembre de 2010 al 10 de agosto de 2011, le aparecen aportes. realizados a
nombre de este empleador. ' R T = S

Dice que tampdco deben ser tenidas en cuenta las ;ce,rtificaciOne\s‘ para acreditar el
periodo comprendido entre el 18 de agosto de 2005-al 15 de mayo de 2009, toda
vez que la certificacion expedida por-el sefior VAN BENTANCOUR en calidadde
Director de Operaciones de las' Supertiendas ‘Olimpica; certifica que presté sus
servicios como Fiscal de Cajas en dicha empresa, ‘pero se tiene que el sefior
ANTONIO JOSE MEJIA ROMERO No laboraba para las Supertiendas Olimpicas
sino para la Cooperativa de Servicios Varios COOSERVICIOS CTA; a través de
un-Convenio -de Asociacion — Trabajo, y a su vez la certificacion expedida por -
dicha Cooperativa, no cumple con los requisitos de ley, debido a que no especifica -

las funciones como tal.

Que en gracia de discusion la experiencia adquirida.como Fiscal.de Cajas no se -
puede tener como experiencia relacionada, por la simple afirmacién.de que dicho
cargo esta-relacionado con' el -area administrativa y financiara, sin que ello
estuviere probado ‘en el plenario. A més, cuando las funciones del cargo de
Almacenista General y Fiscal de Cajas, son totalmente diferentes y opuestas, ya
que. .las del primero, ‘basicamenté estan basadas en el control, adquisicion, -
programacion, distribucion.de bienes muebles y el Fiscal de Cajas, se refiere es al
manejo de personal y al control del dinero en las cajas y a los paquetes que los
clientes dejen olvidados en el almacén. - . T T

Por lo expuesto, afirma que se encuentran acreditadas las causales de nulidad
invocadas, pues el acto-administrativo no fue expedido en ejercicio de la facultad

discrecional.

V.ALEGATOS
La pébrte 'd.erAna'ndante., mantUVo la t‘e'sis"de» qu'ue'_‘le}, d.écl‘ara\foria de‘.ihsjtlb'sis'tenc':ia del
sefior HENRY EDUARDO GIOVANNETTI DURAN, se dio con desviacién y abuso
de poder en el ejercicio de la facultad discrecional, como quiera que quien.entré a -
reemplazarlo’ sefior ANTONIO JOSE - MEJIA ROMERO, al momento de su

4.
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_posesion acredit6 -tener experiencia profesional, mas no acredité tener-la
e‘xperien‘,cia,re‘la’c_ionada'- para desempenfar el cargo de Almacenista General; y la
experiencia relacionada que acreditd, fue en fecha posterior a su posesion; razén
- por la cual no puede ser tenida.comotal. Lo

'Que ademas el hecho de que cuando una persona es declarada insubsistente, si
‘bien el acto administrativo por-medio del cual se realiza dicha declaratoria, no
‘debe ser motivado, en la hoja de vida del declarado insubsistente si debe quedar ’
‘una constancia y/o anotacion de los motivos o las causas que dieron lugar a dicha
" declaratoria. Lo que en el presente caso no se realizo; ya que el demandante ho
habia dado y nunca dio motivo alguno para que fuera separadodel cargo.

- Laparte der"nandéda no se pronuncio.

VI. CONSIDERACIONES
-5.1. Problema juridico. -
La ‘Salé,progede a resolver el recdrso,dé'apelacién intérpﬁes‘to‘ por el démanydant'e '
contra el fallo proferido el 10 de noviembre de 2017 por el-Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Valledupar, recurso que se fundamenta; en que, el -

acto administrativo que declaré insubsistente el nombramiento del sefior HENRY,
- EDUARDO GIOVANNETTI DURAN en el cargo de Almacenista General Cddigo

215, Grado 04 de la ESE Hospital Rosario Pumarejo. de Lépez, se encuentra = -

“viciado de nulidad por desviacién y/o abuso de poder en el ejercicio de la facultad
‘discrecional. . o _

5.2, Limites: conSﬁiucionale_S y‘IégaIes para ,ejefcerlla facultad discrecional en Ia‘.
declaratoria de insubsistencia de los cargos de libre nombramiento y remocién.

Como lo ha sefialado el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia1, la regla
general en el ejercicio de la funcion administrativa. lo ‘constituye - el - ingreso
" mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo ha previsto el articulo
. 125 de la Constitucion Politica. No obstante lo anterior, hay eventos en.los que la
administracion requiere cierta libertad para seleccionar-y retirar a sus empleados -
en atencion a la trascendencia de ‘las funciones que desempefian y el grado de

confianza que se exige para ello.

En estos casos, .ha sido prevista una excepcion” al ‘sistema. de la- carrera
administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un proceso
de ‘seleccion por méritos ingresan al servicio publico a desempefiar empleos con.

funciones de conduccién u orientacién institucional, de las-cuales’ como quedd -
visto, se requiere el mas alto grado de confianza para su-desempefio. ‘ _

'Asi las cosas, resulta razonable que quienes-de's’empeﬁari este tipo de empleos no-
tengan que superar todas y cada una de las etapas que integran un proceso de
selecciéon por méritos toda vez.que, se repite, el factor determinante en la provision
de estos cargos es-la confianza que se predica directamente del ejercicio de las
funciones de direccion u orientacion institucional. ' '

Sobre este particular, vale la pena sefalar que es precisamente el grado de
confianza que se exige para el desempefio de ese tipo de-cargo lo que le permite

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad}'ninist_rativo, Seccion Segunda, Subseccion “B’; sentencia de 29 de febrero
" de'2016, Consejero Ponente, Dr. Gerardo Arenas Monsalvg, namero interno’' 3685-2013. : ’ : -

B )
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“al nominador disponer libremente su provision y Tretiro, incluso sin que sea
necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar una u otra decision.

“En otras palabras, es claro que los actos de desvinculacién de los funcionarios de
_ libre nombramiento y remocién no necesitan de motivacion, en la ‘medida que la

seleccion de éste tipo de personal supone la escogencia de quien va a ocupar el )

cargo por motivos estrictamente personales o de confianza. -

Bajd tal entendimiento, el'artiéulo_41 de la Ley 909 de 2004, literal a) ;y‘parégrafq \
2% contempla la facultad discrecional de remover libremente a los empleados que
. ocupen un cargo de libre nombramiento y remocién. SRR L

Aunque de acuerdo coh la norma, la remocién de empleos de libre nombramiento
-y .remocién es discrecional y no-requiere motivacién, cabe precisar quelareglay -
- medida ‘de la discrecionalidad de un instrumento como la declaratotia de.
insubsistencia es la razonabilidad. En otras palabras; la discrecionalidad es un
poder en el derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos -
de decisién dentro-de limites justos y ponderados. N

En concordancia con tal planteamiento, ‘la'jurisprudencia constitucional indic6 que .
- la discrecionalidad debe 'ser ejercida siempre - dentro de parametros de .
 racionalidad, proporcionalidad: y razonabilidad, en tal sentido, ha identificado? - -
. como limites para el ejercicio .de dicha facultad, los siguientes: a) debe existir una -
- horma de. rango - constitucional o - legal -que contemple 'la - discrecionalidad

- expresamente, b) su ejercicio debe ser adecuado a:los fines de la norma que la ©~ .~
autoriza, y c) la decision debe ser proporcional a los hechos que le sirven de

causa.

- “Por su parte, el articulo 44 del CPACA sefala que en la medida en. que el -
"“contenido de una decision de caracter general o particular sea discrecional, debe
ser «adecuada» a los fines de la norma que la autoriza, y «proporcional» a los
hechos que le sirven de causa. Lo .anterior.supone que debe existir unarazén o -
medida entre larealidad de hecho 'y el derecho que supone la.verdad de los
hechos y su conexidad -con la decision, se dice entonces, que la discrecionalidad

~

tiene como medida la «razonabilidad». -

En conclusién, los limites 'de la facultad discrecional de libre nombramiento y
-~ remocion estan dados en que la decision debe adecuarse a'los fines de la norma,
- del Estado y de la funcién administrativa. Igualmente debe ser proporcional a los.
. _hechos que le sirven de causa, de lo cual debera dejarse constancia en la hojade .
. vida del funcionario de manera suficiente, concreta, cierta'y. concurrente al acto
" que origina el despido®, sin acudir a razones genéricas o abstractas que ho
- expongan con claridad los hechos. ‘ R LT ' - \

5. 3. ' La desviacion de poder como vicio invalidante de las actos administrativos.

La Desviacion de Poder como' causal de nulidad encuentra su ‘fundamento en el
articulo 137 del C.PAC. A, al sefalar la norma que, la accién de nulidad procedera -
cuando los actos administrativos hayan sido expedido\s”co,n- infraccion de las normas en .
que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular,. o con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de
las atribuciones propias de quien los profirié. ’ ' AR S

? Sentencia T-372 de 2012, e
* Afticulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968. . PR
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La misma, se confrgura cuando el acto admmlstratlvo persrgue un fin espurlo rnnoble o' :
dafiino, distinto a los que ha fijado el Ordenamiento Juridico, somo es el de interés -

general o el mejoramrento del servicio, fines que dicho sea de paso, se presumen. De. - -

tal. suerte que en su actuar el Funcionario desvia los fines de las competencras_-.“'
_otorgadas, disfrazando la actuacién con un manto de’ Iegalrdad ‘el -cual encubre Ia o
motlva0|on subjetlva y arbitraria que conlleva ala expedrcron del acto

La Corte Constrtucronal ha senalado en sentencra C 456 de 19984 ha senalado que

“El vicio de la desvracron de poder en la expedrcron de un acto admmlstratlvo

se presenta, cuando un 6rgano del Estado, actuando-en ejercicio y dentro de

los . limites de su competencia, cumpliendo las  formalidades de "

procedimiento y sin- incurrir. en violacién, de la ley, utiliza- sus poderes o

atribuciones con el proposﬂo de buscar una finalidad contrar/a a los intereses .

publicos o sociales, en- general, o los especificos y concretos que el
- Ieglslador busco sat/sfacer al otorgar la respectlva competenc:a

- Ahora bien, cuando se arguye esta causal de nulrdad es una obhgacron de quren _
. afirma’ la existencia de -la. misma llevar aIrJuez Administrativo, los medios que
conduzcan a desvirtuar la citada presuncion, siendo entonces,. el- andlisis de las
- probanzas arrimadas al proceso, las que permiten determinar si, efectivamente los. ..
hechos que se alegan como constitutivos de la causal de nulidad, estan presentes en la "
expedicion del acto acusado, de forma tal, que desvrrtuen Ia Iegahdad que resguarda-a
todo acto admmlstratrvo
A\ . :

, La Jurrsprudencra Contencroso Administrativa en asuntos srmrlares al caso bajo
“estudio ha sostenido que corresponde al Juez de conocrmrento analizar frente a
-cada caso concreto, si las razones o motivos que se ‘sustentan y se pretenden
acreditar en el debate procesal, contienen el suficiente peso para soportar una -
-presunta desviacion del poder. Sobre lo aqU| expuesto e| Consejo de Estado ha
fljadO la srgurente pauta:

“II) Desvigcién de poder (.. )

El fenomeno de desvracron de. poder se puede presentar aun en Ios actos
admlnlstratlvos de naturaleza discrecional, pues tal prerrogativa no puede
ejercerse de manera: arbitraria 0 exceder los lineamientos previstos en el
ordenamiento jur/dlco por. consiguiente, ademas de los requisitos objetlvos
que legalmente se exrgen es precrso que el retlro este msplrado en razones
del buen servicio®.

Sin embargo es pertlnente afirmar por parte de Ia Sala que demostrar Ia

- causal _de_desviacién de- poder .implica_llevar al luzaador a la_conviccion
plena de que la intencion. de quien profiri6 el acto se alejo de la finalidad del

" buen servicio y se usé _con fines distintos a los previstos por la. norma..
‘Cuando se invoca este vicio, necesariamente, la prueba ha de encontrarse
en circunstancias anteriores a la determinacién que se acusa, pues se trata
de establecer,. precisamente, la mtencron del funcronarlo que exprde el acto, '
que €s previa a la toma de Ia decrsron

N,

e

4 Magrstrado Ponente Dr. Antomo Barrera Carboneil
5 Al respecto, dispone el articulo 36 del C.C.A - “En la medida en que el conten/do de ‘una dec:srdn de caracter genera/ 0

particular, sea dlscrecronal debe .ser adecuada a Ios fines de la norma que la autoriza y proporc:onal a Ios hechos que.le

sirven de causa’.
-® Consejo de Estado, Seccron Segunda Sub B,'C.P. Dr. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA 30 de marzo de 2011

‘Radicacién numero 76001—23 31 000-2002 04308-01(2014 -10).
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- Como  se puede -observar,-la desviacién de poder como’ vicio invalidante de

' Iégalidad de los actos administrativos es una causal.de nulidad que. implica para -
“quien la alega, la. ineludible obligaciér de soportar juridica y probatoriamente’ los
supuestos que la configuran. . A ST e S

5.4. Caso concreto. P N R S BT e

En: \)irtud de los preCedente's-: razonamientos y de Vc'a‘.r_a al s"up lite, en[el ‘pre“s'ente" o
. caso, no esta en discusion que el cargo denominédoAImacenis’t_a General, Cédigo
215, Grado 04 de la E.S.E. Hospital* Rosario Pumarejo. de LépeZ, que

desempefiaba el demandante es de libre nombrami'ento y remocion.

. Ahora bien, dél.material probatorio allegado, 'se advierte que la Resblucién‘0340, ‘
. del 9 de julio de 2012, visible a folio 262, por la cual el Gerente Encargado del
" Hospital Rosario- Pumarejo‘de Lopez, declar6 insubsistente al demandante, no °
contiene motivacion respecto de los supuestos de hecho.y de derecho, pues solo .
se plasmé que era en uso de las facultades legales. En este sentido, al ser un
cargo de libre nombramiento y remocién conlleva que el acto de insubsistencia no
. debe contener una motivacién expresa porque se presume fundamentado en el
mejoramiento del servicio 'y el interés general. * T ’ SR

- Para desvirtuar dicha presuncion, es a la parte demandante a .quien. le
~-corresponde allegar todos los elementos probatorios tendientes a acreditar que la
 medida adoptada no tuvo las finalidades anotadas como lo invoca en la demanda.

. En este sentido, es indispensable . que con pruebas asi lo demuestre, en
- .cumplimiento de la carga procesal sefialada en el articulo 167 del Cddigo General

- del Proceso, segun el cual “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de

las normas que consagran el efecto juridico dru_\e ellas persi'gu'en}’... o
.En esta segunda instancia dos son los cargos que-le .endilga el actor al acto
-acusado: i)..La falta de anotacion en la.hoja de.vida sobre las causas que:dieron
) origen a su retiro, como lo ordena el articulo 26 del decreto 2400 de 1968y ii). La .
- - .desmejora en el servicio, porque el funcionario que lo reemplazd no reunia los

requisitos para desempefiar el empleo. ' N
~En relacién con el cargo que hace el recurrente, de no registrarse en la hoja de
vida las razones para declarar insubsistente al actor, ha de décirse que tal omisién
~no tiene la capacidad de viciar la declaratoria de insubsistencia, pues dicha
constancia no hace parte del acto administrativo, y si la ley permite la remocion del
~empleado sin consignar los motivos, mal 'puede ser causa de anulacién no dejar

- registradas las razones para declarar la insubsistencia. En tanto no prospera el
“reproche” por tal omision; la cual sélo podria tener consecuencias de- tipo -

disciplinario mas no tiene la capacidad para anular el acto acusado.  ~ -

Al respecto, ha sido enfatico el Consejo de Estado?, ‘c'l'IJéndo\Aménifiesta:

‘La Subseccién sostendra Ia siguiente  tesis: la_falta de_anotacién de los’
motivos de la declaratoria de insubsistencia 'en la hoja de vida, no es un

" En otro’pronunciamiento del Consejo de Estado, se sefialé, lo siguiente: “...E! actor pretende demostrar esta-censura con -
suposiciones 'y pareceres personales, sin “allegar prueba fehaciente que demuestre el fin torcido. de. la. administracién; -
cuestion que no es posible tratandose de la censura’ por desvio de poder,:como quiera que la carga-de la prueba le -
incumbe al demandante que alega el fin contrario al buen servicio y en este aspecto, la prueba ha.de ser contundente, con
el fin de desvirtuar la presuncién de legalidad gile ampara a los aclos de la_administracion.” Corisejo de Estado. Seccion
§egunda. Sub. A, 9 de marzo de 2000, Radicacicén: 815-99. . - - o S

. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion B; sentencia de 2 de marzo de
- 2017, Consejero Ponente, Dr. William Hernandez Gomez, Expediente: 25-000 23 42 000 2013 01135.01.
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- elemento de validez del acto. administrativo, posicién que ha sido reiterada - :
y pacifica por el /Consejo de Estado, con base en los siguientes.
- argumentos: L S Co .

. Lo anterior porque si bien la Corte Constitucional mediante sentencia C-734
~ de 2000 declaré exequible el articulo 26 _del Decreto Ley 2400 de' 1 968,
. norma que determiné que se debe anotar en la-hoja de vida el motivo por el
- cual se produjo el retiro de los empleos de libre nombramiento y remocion -
por considerar «[...]la exigencia de motivacion -posterior excluye la -
posibilidad de que la desvinculacién asi efectuada se erija en un acto
arbitrario y caprichoso contra el cual no exista la posibilidad de ejercer-el -
derecho de defensa, como lo aduce la demanda [...J»; también es cierto
que esta Corporacién al aplicar dicha norma y los efectos de la sentencia
" C-734 de 2000, serialo que dicha anotacién se efectia con posterioridad a
la decision administrativa, sin que su omision pueda afectar la existencia y
validez de la manifestacién de voluntad-expresada por el nominador. -

Al respecto se citan, entre otras la sentencia del 29, de marzo de.2001,
Magistrado Ponente Dr. Nicolas Pajaro ‘Periaranda, Seccién Segunda,

Subseccién A:. : o ' .

" «[...] La omisién de cumplir con la obligacién de dejar constancia en la hoja

" de vida del hecho y de las_caiisas qie ocasionaron la declaracion de
insubsistencia, exigida en el articulo 26 del decreto 2400 de 1968, por
presentarse con posterioridad a. la expedicion de tal ‘declaracion, no. puede -
constituir un vicio del acto, como reiteradamente tuvo oportunidad de
expresarlo la Seccién Segunda.[...]» C T e

Ademas, ha sefialado el Consejo-de Estado® que los motivos del acto .son
siempre anteriores a su expedicion, es decir, que la constancia que se deja
" en la hoja de vida del empleado es sélo una expresiéon posterior al
“momento en que se toma la decisién que concreta la manifestacion de la
voluntad de.la administracién y en consecuencia es un requisito de indole
formal sin la virtualidad de afectar su validez. o .

De manera que la inobservancia en atender esta norma, a lo sumo puede
llegar a constituir falta disciplinaria para el funcionario que la-omita, pero
dado que no ostenta el carécter sustancial no tiene ninguna relevancia
como para pretender que por esta circunstancia la decisién sea nula.

En el caso concreto, no se encuentra probado que la entidad demandada -
haya -cumplido con.. este requisito, sin embargo, tal como se serialé. en
‘parrafos -anteriores, esta situacién no genera la  nulidad del = acto
demandado, ni puede calificarse como una desviacion de poder, foda vez

que dicha constancia no hace parte del acto administrativo”. o
De otro lado, tenemos el segundo de los cargos referente a la presunta desviacion
. yl6 abuso de poder en. que incurrié la administracion al declarar insubsistente el
nombramiento del sefior Henry .Eduardo Giovannetti Duran, - del cargo de
Almacenista General, el que por mas de 8 afios desemperié' de manera idonea y
eficaz, y reemplazarlo -por otro funcionario que no cumplia con los requisitos del
cargo al momento de la posesién, lo que segln el demandante permite suponer .
que la decision de la administracion fue contraria al buen servicio.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subséccion B, sentencia de 10 de diciembre
de 2015, Consejera Ponente, Dra. Sandra Lisset Ibarfa Vélez, nimero interno 1412-2014. v
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Da cu_enté el expediente a folio 331 del cuaderno No. 2 los fequisitos' exigidos{para

desemperiar el cargo del cual fue desvinculado el actor. Son éstos:

”ED‘UCACION..- Titulo - de ‘_'forimacié:n' universitaria en 'Administr'acién de
Empresas, Administracion Pablica, Ingeniero Industrial, Economia o
.Contaduria. - L S - v

EXPERIENCIA: Dos (2) afios de experiencia relacionada.”. . -

En el registro laboral del actor se demuestra que curplia con los requisitos que
exigia el desempefio del empleo. En efecto, obra a folio 69 del.cuaderno No. 1 que -
el demandante ostenta el titulo. de - Economista de la Corporacion Educativa Mayor -
del Desarrollo Simén Bolivar. Asi mismo, se encuentra demostrado que. a la fecha

- de posesién en el empleo del cual fue declarado insubsistente cumplia con la

experiencia relacionada requerida, |y que no posee -sanciones penales y
disciplinarias, ni llamados de atencién en el ejercicio del cargo. No obstante, es
~ criterio reiterado del Consejo de Estad,,ow que este solo hecho por si no otorga
. - estabilidad, toda vez que son atributos que deben observar todos los servidores
~ del Estado. S e e I

-En este orden de ideas, debe precisarse que las condiciones profesionales y
correcto desempefio dela funcion no le da al servidor de libre nombramiento y

remocion fuero. de estabilidad alguno, ‘pues aquellas, -son calidades que son -
exigibles de cualquier persona que preste un’ servicio ‘publico. En tanto, el hecho

de que el hoy demandante hubiese realizado una buena. gestibn como

- Almacenista General, no de‘sdicede las aptitudes de quien fue encargado en
reemplazo suyo para ejercer el cargo, como tampoco lo hace respecto de la
presuncion de mejoramiento del servicio que opera sobre el acto de insubsistencia
~.pues aquella debe ser entendida en un-contexto amplio que abarque el analisis de -~
las competencias, experiencia, estudios y habilidades de los funcionarios saliente
-y.entrante,.como también las relaciones de.confianza de estos con el nominador,
~ cuestion ultima que resulta esencial para el buen desempefio y manejo de la
- administracion publica. B ' . o o - :
Ademas, no probé que la persona nombrada en su reemplazo no cumpliera con -
_ los requisitos para el desempefio del cargo para probar el desmejoramiento del -
- servicio, pues tal como lo analizé el Juez de primera instancia, el sefior ANTONIO
JOSE MEJIA ROMERO, al momento de la posesion acredité. el titulo profesional -
de Ingeniero Industrial de la Universidad Auténoma de Colombia (fl. 412), y los dos
- afos de experiencia relacionada que exige el cargo, lo cual se demuestra con la
.~ certificacion expedida por el Director de operaciones de Supertiendas Olimpicar
-S.A., enlaque se hace constar lo siguiente: =~ - . '

“Certifico que. el ingeniero industrial ANTONIO JOSE MEJIA ROMERO,

identificado con la cédula de ciudadania No. 77.033.682 de Valledupar,

prestd sus: servicios como Fiscal de Cajas a Supertiendas Olimpica. S.A., a -
~ fravés de la Cooperativa de Servicios COOSERVICIOS ‘desde el 19 de
- agosto de 2005 hasta el 15 de mayo.de 2009, realizandolas siguientes -
" funciones: ‘ - RIS o

10 Consejo ‘de Estado,' Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B sentencia de 29 de
noviembre de 2012, Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, namero interno: 1781-2012; Consejo de -
Estado, Sala de lo-Contencioso Admiristrativo Seccién Segunda Subseccion B, sentencia de 26 de abril de 2012, Consejero
Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve, niimero interno 1205-2010. ' - : :
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- Manejo‘del personal de drea de cajas y servicio al cliente, planificando,
. coordinando. y controlando el horario de traba/o y demas act/wdades
‘ _desarrolladas en dlcha area

Se precusa que para esta Sala solo se debe tener en cuenta para acredltar Ia.

- experiencia relacionada, la certificacion transcnta precedentemente pues tal como
lo argumenta el apelante la.certificacion expedlda por el -Ingeniero Civil JUAN
- 'DAVID MINDIOLA ACOSTA (fls. 446-447), tiene fecha (13 noviembre de'2012)

anterior a la del nombramlento (10 julio de 2012) y si bien es cierto no puede

ponerse en duda la veracidad de su_contenido-por no haber: sido tachado de falso,
no menos. lo es que, los requisitos para acceder aun cargo deben demostrarse al
momento de su posesuﬁn

.'-No obstante se tiene que eI sefior ANTONIO JOSE MEJIA ROMERO se
desempeno como Fiscal de Cajas en el aréa de .atencién al cliente de las
- Supertiendas Olumplcas por espacio de 3 afies y 9 meses, ‘debiendo manejar el
_ personal del area de cajas y servicio al cliente, planlflcando coordinando y
' controlando el horario de trabajo y demas actividades desarrolladas en dicha area,

lo que hace relacién a las. funciones del cargo de Almacenista General de la ESE

Hospital Rosario Pumarejo de Lopez, entre ellas las de: i).. Recibir revisar,
custodiar, ubicar y distribuir los elementos que se adquieran; i), Venflcar que. los
‘elementos que entran al almacén correspondan a la cantidad, calidad y demas
~ especificaciones detalladas en las 6rdenes de compra o contratos; jii). Ordenar los
tramites necesarios -cuando se presenten las pérdidas de elementos. devolutivos;
" iv). Elaborar el reglstro y comprobantes necesarlos en el tramlte de mgreso o]
" salida de elementos entre otras

De lo anterior, se observa que el funC|onar|o nombrado en reemplazo del hoy,

demandante al momento de la pasesion acredito el cumphmlento de los requisitos

~ para desempenar el cargo, esto es el titulo profeswnal en ingeniera industrial y
dos afios- de experiencia relacionada. En consecuencia, se concluye que el
demandante .no probé que la .decision discrecional de - msubs:stenma de ‘su
nombramiento en el cargo de’ libre nombramiento y remocion denominado
- Almacenista General codigo 215, Grado 04 de laE.S.E Hosputal Rosario Pumarejo
de Lopez; tuviera origen en razones por fuera de la ley y no enel mejoramlento del
servicio, toda ‘'vez que posterior a su retiro no se probo mnguna circunstancia
negativa que hubiese afectado el servicio publlco a cargo del area en el que él se
‘desempefiaba. Entre otras cosas, porque no basta con las simples afirmaciones,
‘se ‘deben. aportar al proceso o practicar las pruebas- para demostrar dicha
situacién, maxime cuando -la excelente hoja de. vida- y el desempefio del
demandante en el empleo no enerva la facultad dlscrecmnal del nominador para
‘declarar la insubsistencia pues para la provision de su empleo, catalogado como
de libre nombramiento y remocion, segun la normativa estudiada,.se le ha
otorgado al nommador la dlscrecuonahdad para nombrar a.la persona de- su

k‘conﬂanza

1

‘Por |as razones que anteceden Ia Sala. confirmara la sentencia de primera

instancia que denego las pretensiones de'la demanda toda vez que no prosperan»

Ios argumentos deI recurso de apelacmn - L .

No habra condena en costas por no haberse probado su causacmn

A

1 Ver folio 418 del expediente
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: Por lo expuesto eI Tnbunal Admunlstratlvo del. Cesar admlnlstrando jUStICIa en
nombre de la Republlca de Colombla y por autorldad de la ley, : ‘

FALLA f

PRIMERO CONFIRMAR la sentenC|a apelada profenda por . el Juzgado Octavo -
Administrativo de. Valledupar de 10" de ‘noviembre de 2017 por las” razones
expuestas enla parte motiva de esta prowdenma ‘ S

SEGUNDO Sm condena en costas

TERCERO En f|rme esta provndenCIa devuelvase el expedlente al Juzgado de
ongen : :

Reconocer personena a Ia doctora SANDRA MARIA CASTRO CASTRO como
apoderada judicial de la E.S.E. HOSPITAL ROSARIO PUMAREJO DE LOPEZ en
los termlnos y para los efectos del mandato conferldo N :

/

Notlflquese y cumplase

Esta ﬁrowdenma fue estudlada y aprobada por Ia Sala en” sesion de la fecha
segun Acta No. 016.

o

CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
Maglstrado )
QO |

APONTE OLIVELLA
PreS|dente
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