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CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E)

Bogota D.C., quince (15) de octubre de dos mil quince (2015)

REF: EXPEDIENTE N° 150012331000200100990 01
No. INTERNO: 1337-2014

DEMANDANTE: GLADYS ALVAREZ SALAMANCA
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA Y OTRO

Ha venido el proceso al Despacho el 3 de febrero de 2015 a efectos de
dictar Sentencia de Segunda Instancia. En consecuencia, le
corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora contra la Sentencia de 15 de enero de 2014, proferida por
el Tribunal Administrativo de Boyac4, Sala de Descongestién que se
inhibié para pronunciarse de fondo respecto del Oficio F-OF-0232 de 24

de enero de 2001 y neg6 las demas pretensiones de la demanda.

l. EL ESCRITO DE DEMANDA

1.1. Pretensiones.-

1 Informe visto a folio 321
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Mediante apoderado judicial y en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, consagrado en el articulo 85 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, la sefiora GLADYS AVAREZ SALAMANCA
solicité se declare la nulidad de la Resolucion No. 0016 del 24 de enero
de 2001, por medio de la cual el Gerente de la Caja de Prevision Social
de Boyaca declard insubsistente su nombramiento como Secretaria
General, Cddigo 054, Grado 08 de la Planta global de ducha entidad, y
del Oficio G-OF-023 de la misma fecha que le informd6 la anterior

decision.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho solicité se condene a las entidades
demandadas a: (i) a reintegrar a la demandante al cargo que venia
desempefiando u otro de superior categoria; (ii) pagar los salarios y
demas emolumentos dejados de percibir desde el retiro hasta que se
sea reincorporada al servicio iii) dar cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 176 a 179 del Codigo Contencioso

Administrativo, y condenar en costas a la entidad demandada.

1.2. Fundamentos Facticos?2.-

2 Ver folios 18 a 28
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La parte demandante expuso que se vinculé a la Caja de Prevision
Social de Boyaca, el 1° de julio de 1999, mediante Resolucién 0109 de

1999 y que es militante del partido Conservador Colombiano.

Sefalo que el 29 de octubre de 1999 se llevo a cabo la jornada electoral
para Gobernadores, Diputados, Concejales y Alcaldes municipales, para
el periodo constitucional 2001-2003. Por el departamento de Boyaca fue
elegido Gobernador el sefior Miguel Angel Bermddez, quien represento

al partido Liberal.

En ejercicio de las facultades legales, indicé que el nuevo Gobernador
nombro al sefior Vicente Martinez Mora como Gerente de la Caja de
Prevision Social de Boyaca, quien a su vez era seguidor de su grupo

politico.

Posteriormente, mediante Resolucion 0016 de 24 de enero del 2001 el
Gerente de la Caja de Prevision Social de Boyaca declaro la
insubsistencia de su nombramiento, por razones que estima la

demandante, estan fundadas en compromisos de caracter politico.

Adicionalmente, manifestd que al expedir el acto por el cual declaro la
insubsistencia de su nombramiento, el Gerente no observo lo dispuesto

por el Decreto 0077 de 6 de febrero de 1998, segun el cual toda novedad
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de personal de la administracion central, de los establecimientos
publicos y de las Empresas Industriales y Comerciales del orden

departamental requieren para su validez la firma del Gobernador.
1.3. Normas violadas y concepto de violacion.-

El demandante indic6 que con el actuar de la administracién se

vulneraron las siguientes normas:

Los articulos 1, 2, 6, 13, 15, 25, 42, 53, 123, 124, 125, 189 numeral 14,
305 numeral 7° de la Constitucion Politica; Ley 27 de 23 de 1992, Ley
50 de 1990, articulo 48 de la Decreto 2400 de 1968 y demas normas

concordantes aplicables al presente caso.

Como concepto de violacion de la normativa invocada, expuso que con
la expedicion del acto de insubsistencia, el Gerente de la Caja de
Prevision Social de Boyaca vulnero su dignidad humana, los derechos a
la igualdad, trabajo, familia y las disposiciones relativas a los servidores

publicos, pues su finalidad estaba cefiida a un interés politico.

Igualmente, estima que se desconocieron disposiciones del Cdédigo

Contencioso Administrativo tales como la imparcialidad con la que las
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autoridades publicas deben actuar, en busca de la garantia y efectividad
de los derechos de los ciudadanos, por ende no se podian dejar de lado

las capacidades profesionales y personales de la actora.

En cuanto a las decisiones discrecionales, aclar6 que la decisién debe
ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los
hechos que le sirven de causa, en ese orden y en consideracion a que
ella como funcionaria cumplia a cabalidad con las condiciones exigidas
por la jurisprudencia del Consejo de Estado, esto es, observé buena
conducta y cumplié a cabalidad con sus deberes, la Administracion no
podia actuar con arbitrariedad, aunque su cargo estuviera clasificado
como uno de libre nombramiento y remocioén, razonamiento con el cual

sustento el cargo de desviacion de poder.

Las anteriores consideraciones fueron expuestas por el Consejo de
Estado en 1976, para admitir que es nulo el acto de insubsistencia
cuando no se hubiere dejado constancia del hecho y de las causas que
lo motivaron en la hoja de vida del servidor, ello para poner fin a la
arbitrariedad de los nominadores.

Asi mismo, alegd que se configuro falsa motivacion, porque
aparentemente se hizo uso de la facultad discrecional de libre

nombramiento y remocion pero en realidad obedecio a moviles politicos.
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De otra parte, la resolucion demandada fue expedida con vulneracion de
las normas superiores, toda vez que ha debido atender las formalidades

y tramites establecidos por las normas superiores.
Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. Departamento de Boyaca

El Departamento de Boyaca, a través de apoderado, contestd la
demanda mediante escrito que obra a folios 180 a 184 del expediente,

en el cual se opuso a cada una de las pretensiones de la demanda.

Expuso que la Resolucion mediante la cual se declaré la insubsistencia
del nombramiento de la demandante, fue expedido con fundamento en
la facultad discrecional que le otorga la ley en busca del mejoramiento
del servicio y de la Funcién Publica, tal y como lo dispone el articulo 26
del Decreto 2400 de 19683

3 Decreto 2400 de 19 de septiembre de 1968 “Por el cual se modifican las normas que regulan la
administracion del personal civil y se dictan otras disposiciones.”
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Agrego6 que no se configuran los alegados cargos de ilegalidad y no se
causaron dafnos a la dignidad de la actora, pues si es una profesional
competente como lo afirmo en la demanda, junto con la experiencia que
adquirio en el cargo, puede desempefiarse en otro de igual 0 mas

importancia.

2.2. Caja de Prevision Social de Boyaca

No contest6 la demanda.
[l. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Descongestion, en
Sentencia de 15 de enero de 2014% se declar6 inhibido para
pronunciarse de fondo respecto de la legalidad del Oficio F-OF-203 de
24 de enero de 2001 y nego las pretensiones de la demanda, por las

siguientes razones:

4 Ver folios 277 a 287
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En relacién con el Oficio demandado establecié que se trataba de un
acto que solamente se limité a informar la decision adoptada por la
Resolucion 0016 de 2001, razén por la cual no es enjuiciable ante la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Sobre la desviacion de poder, estim6 que revisado el acervo probatorio
no se encuentra probado que la insubsistencia estuviera motivada en
fines politicos, pues a los declarantes dentro del proceso no les consta

gue asi hubiera sido.

En relacion con el desmejoramiento del servicio consider6 en atencion a
la jurisprudencia del Consejo de Estado que seria necesario analizar las
hojas de vida del demandante y de la persona que la reemplazé con el
fin de establecer si el segundo contaba con los requisitos minimos para
el cargo, sin embargo no se trajo al plenario el acto administrativo por el

cual se establecieron los requisitos para el empleo.

Agrego6 que el hecho de que hubiera demostrado un buen desempefio
no le generaba estabilidad en el cargo, respecto del cual el nominador
podia ejercer la facultad de libre remocién, que por tratarse de un empleo
de direccion, confianza y manejo el acto de retiro lleva implicita una

razon del buen servicio.
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En lo relevante al cargo de falta de aplicacion del Decreto 077 de 6 de
febrero de 1998, hizo referencia al régimen juridico aplicable a los
establecimientos publicos, tal y como es la Caja de prevision Social de
Boyaca, especialmente por lo dispuesto en la Ley 489 de 1998 y el
Decreto 001241 de 1992°, de las cuales concluy6 que el Gerente de
aqguella entidad no requeria del visto bueno del Gobernador para definir
el retiro de la actora. En ese orden, determind que el requisito impuesto
por el Decreto 077 de 6 de febrero de 1998, segun el cual las novedades
de personal debian tener el visto bueno del Gobernador es contrario a
las normas referidas y en esa medida aplicé la excepcion de ilegalidad

sobre ella.

V. RECURSO DE APELACION

Mediante apoderado judicial, el actor interpuso recurso de apelacion
contra la anterior decisién®, con el fin de que se revoque la sentencia de
primera instancia, y en su lugar acceda a las pretensiones de la
demanda. Para el efecto, indicé que demandd la nulidad del Oficio que

le comunico la decision de retiro, en atencion a que considero que se

5 Por el cual(sic) se causa una novedad en la Planta de Personal de la Caja de Prevision Social de Boyaca
® En escrito visible a folios 290 a 299.
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trataba de un acto complejo junto con el acto de insubsistencia y que no

se podia desligar uno del otro.

Insistid en la inobservancia del Decreto 0077 de 6 de febrero de 1998,
por parte del Gerente de la Caja de Previsién Social de Boyaca, como
si ocurrid con el acto de su nombramiento, situaciéon que afecta la
legalidad del acto de insubsistencia, y disiente de la decision de inaplicar
la norma por ilegal para lo cual se basa en el aparte final del inciso
primero del articulo 68 de la Ley 489 de 1998, que prevé que aun cuando
los 6rganos del Estado gocen de autonomia administrativa esta sujetos
a control politico y a la suprema direccion del érgano de la

administracion a la cual esta adscritas.

En lo relativo a los fines politicos que persiguié el nominador con su
retiro, sefiald que fue declarada tan solo 24 dias después de la posesion
del nuevo Gerente de la Caja de Prevision Social de Boyaca, que a su
vez fue designado por el Gobernador del mismo departamento cuyo
periodo inicié el 1° de enero de 2001, adicionalmente, recalcé que si se
hace una comparacion entre su hoja de vida y la de la persona que la
sustituyd en el cargo, se hace evidente que tiene mejores condiciones
en cuanto a preparacion y experiencia para su desempefio, aspectos
gue demuestran el desmejoramiento del servicio que conllevé la decision
cuestionada y que se apoya en la prueba testimonial practicada dentro

del proceso.
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Insistio en el argumento de que la decision de retiro no estuvo acorde
con los fines de la norma que lo autorizan ni es proporcional a los hechos
que le sirvieron de causa, puesto que ella siempre demostro el

cumplimiento de sus obligaciones en desempefio del cargo.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante intervino en esta oportunidad’ en la cual insisti6
en los planteamientos que expuso en el recurso de apelacion,
particularmente en lo concerniente a la desviacién de poder, dado que
con la expedicion del acto de insubsistencia se buscaba favorecer los

intereses de un grupo politico y no el mejoramiento del servicio.

Igualmente hizo énfasis en el desconocimiento de lo previsto por el
Decreto 0077 de 6 de febrero de 1998, por parte del Gerente de la Caja
de Prevision Social de Boyacd, segun el cual las novedades de personal,
ya fuera de vinculacion o retiro, debian llevar la firma del Gobernador
para su validez, requisito que si cumplié su acto de nombramiento,
cuestiéon que obedece al principio segun el cual “en derecho las cosas

se deshacen como se hacen”.

" Folio 310 a 320
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VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no rindié concepto en el presente asunto.
VIl. CONSIDERACIONES

7.1. Cuestion previa

A través de la Ordenanza 018 de 2001, la Asamblea Departamental de
Boyac4, con fundamento en las facultades atribuidas por el articulo 300
de la Constitucion Politica, autorizé al Gobernador de Boyaca para
suprimir y liquidar la Caja de Prevision Social de Boyacd, para lo cual
expidié el Decreto 1687 de 30 de noviembre de 20018, disposicion que

establecio:

“(...)En todo caso, una vez concluida la liquidacion de la Entidad,

todos sus derechos, obligaciones y archivos pasaran a la Secretaria
de Hacienda del Departamento, a través de las dependencias que
se establezcan en el reglamento.

Como resultado del proceso de liquidacion debera establecerse un
Fondo de Contingencias para atender las obligaciones que con

8 Por el cual se suprime la Caja de Prevision Social y se ordena su liquidacién. Folio 265 a 267
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posterioridad a la fecha de liquidacion de que trata el articulo 1°
deban ser atendidas por el Departamento de Boyaca como
resultado de las obligaciones transferidas a éste por mandato del

presente decreto.”

Obra afolios 174 y 175, copia del Acta Final de Liguidacion de Derechos,
Bienes y Obligaciones de la Caja de Prevision Social de Boyaca en
Liguidacion al Departamento de Boyaca, suscrita el 10 de julio de 2009,
de acuerdo con la cual el Departamento asumié sus derechos y
obligaciones, siendo asi, en el evento en que se accediera a las
pretensiones de la demanda, seria esta Ultima la entidad encargada de

dar cumplimiento a la sentencia.

7.2. El problema juridico

El problema juridico se contrae a establecer si el acto que declaré la
insubsistencia del nombramiento de la actora de un empleo de libre
nombramiento y remocion en una entidad descentralizada, fue expedido
con fines politicos, y si el hecho de no haber dejado constancia de los
motivos de la insubsistencia en la hoja de vida de la servidora y de que

el acto no llevara la firma del Gobernador, en cumplimiento del Decreto

9 Articulo 6°.
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Departamental 0077 de 6 de febrero de 1998°, afectan de nulidad del

acto por medio del cual se declaré la insubsistencia de la actora.

7.3. De los actos demandados

La actora demando la nulidad de la Resolucion 016 de 24 de enero de
2001, por medio del cual el Gerente de la Caja de Previsién Social de
Boyacé declard la insubsistencia del nombramiento de Gladys Alvarez
Salamanca, del cargo de Secretario General, Cbdigo 054, Grado 08 y
del Oficio G-OF-023 de la misma fecha, suscrito por el mismo

funcionario, que le comunicé la decisién anterior.

El Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Descongestion se declaro
inhibido para conocer de la legalidad del oficio, por considerar que se
trata de un acto de tramite que no es enjuiciable ante la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo, toda vez que se limitd a informar la

decision contenida en la Resolucion 016 de 24 de enero de 2001.

La parte actora insistio en el recurso de apelacion en que los actos
demandados conforman un acto complejo y en ese sentido, no es

posible desligarlos.

10 Acto expedido por el Gobernador que sujeta la validez de las decisiones sobre novedades de personal
de las entidades de dicha naturaleza a su firma.

11 “por el cual(sic) se causa una novedad en la Planta de Personal de la Caja de Prevision Social de
Boyaca”
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Al respecto, advierte la Sala que no se trata de un acto complejo, que
presenta como caracteristica fundamental el concurso de voluntades
para para la formacién de un acto Unico?, pues, por una parte, el acto
de insubsistencia solamente requiere de la voluntad de la autoridad
nominadora para su validez y por otra, porque en este asunto no habria
concurso de voluntades, habida cuenta de que el oficio fue suscrito por
el mismo funcionario, es decir, que se trataba de una sola voluntad, la
cual fue plasmada en la Resolucion 016 de 24 de enero de 2001, siendo

asi, el oficio se limité a informar la decision adoptada esta ultima.
Por la razon expuesta, se confirmara la decisiébn de A quo en cuanto se

declaré inhibido para emitir un pronunciamiento de fondo frente al Oficio
G-OF-023 de 24 de enero de 2001.

7.4. De lo probado en el proceso:

12 En este sentido, ver las sentencias Seccién Segunda - Subseccion "B" — C.P. Victor Henrando
Alvarado Ardila sentencia 26 de agosto de 2010, Radicacion niumero: 05001-23-31-000-2000-02783-
01(0283-08), y de 6 de agosto de 2009, Expediente No.: 1267-2007.
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1. Por medio del Decreto 0077 de 6 de febrero de 1998%3, el
Gobernador de Boyaca dispuso: “Toda novedades de personal relacionada
con la vinculaciéon o retiro de los servidores publicos, bajo cualquiera de las
modalidades legales establecidas para tal fin, tanto en la planta de personal
de la Administracion Central como de los Establecimientos Publicos y
Empresas Industriales y Comerciales del orden Departamental, requiere para
su validez la firma del Gobernador.” En el articulo segundo derogé todas

las disposiciones que fueran contrarias!®.

2. Mediante Resolucién 0109 de 12 de julio de 1999%° el Gerente de
la Caja de Prevision Social de Boyaca nombrd a la Gladys Alvarez
Salamanca en el cargo de Secretaria General, Codigo 54, grado 08 en
la Caja de Prevision Social de Boyaca, con el visto bueno del
Gobernador de Boyacd, y del cual tomd posesion el mismo dia®. Lo
anterior se corrobora a folio 5 del expediente con la certificacion

expedida por la Jefe de Grupo Talento Humano.

3. Gladys Alvarez Salamanca es abogadal’, Especialista en

Instituciones  Juridico - Familiares!® y termin6 estudios de

13 “por el cual se establece un requisito para causar novedades de personal, en la planta de la
Administracion Central y de los Institutos Descentralizados del orden Departamental”

4 Folio 4

15 Por el cual hace un nombramiento.

16 Tal y como obra a folio 7 en el acta de posesion suscrita por la actora.

17 Segln titulo conferido por la Universidad Auténoma de Colombia, cuya copia fue aportada a folio 8.
18 Titulo otorgado por la Universidad Nacional de Colombia, el 12 de diciembre de 1997, copia
aportada a folio 9.
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Especializaciéon en derecho Administrativo'®, entre otros estudios que

demostrd haber cursado a folios 11 a 16.

4, Por Resolucién 0016 de 24 de enero de 2001%° el Gerente de la
Caja de Previsibn Social de Boyaca declaré insubsistente el
nombramiento de la demandante, decision que le informo a través del
Oficio G-OF-023 de 24 de enero de 2001.

5. El sefior José Manuel Mojica Perico fue nombrado por la
Resolucion 0018 de 25 de enero de 200124, en el empleo de Secretario
General, Codigo 054, Grado 08.

7.5. De la naturaleza del empleo desempefado por la actora vy la

facultad de libre nombramiento y remocion

Dispone el articulo 125 de la Constitucion Politica que por regla general
los empleos de los érganos y entidades del Estado son de carrera, excepto
los de eleccion popular, los de libre hombramiento y remocion, los de

trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Por su parte la Ley 443 de 11 de junio de 19982, vigente para le época de

19 Seglin certificacion expedida por la Universidad Santo Tomas el 17 de febrero de 2000, a folio 60.

20 «“por el cual(sic) se causa una novedad en la Planta de Personal de la Caja de Prevision Social de
Boyaca”

21 Folio 205

22 «por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones.”
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los hechos, en el articulo 5° determiné que los cargos de direccion,
conduccién y orientacion institucionales, que tengan dentro de sus
funciones la adopcién de politicas y directrices, son de libre nombramiento
y remocion, incluyendo expresamente el de Secretario General de entidad

descentralizada del orden territorial dentro de esta modalidad.

Asi mismo, el empleo de Secretario General de Entidad Descentralizada,
codigo 054, estaba contemplado en el articulo 8° del Decreto 1569 de 5
de agosto de 199823, dentro de los empleos del nivel Directivo, cuyas
funciones generales comprenden las de direccion general, de formulacion
de politicas institucionales y de adopcion de planes, programas y

proyectos?*.

Cabe sefialar, que el ejercicio de la potestad discrecional, en materia
laboral, se constituye en una atribucibn que reside en ciertos
funcionarios para conformar su equipo de trabajo con personal de la mas
alta confianza, con miras al mejoramiento del servicio. Tal facultad, se
traduce en la libre escogencia de sus inmediatos colaboradores, maxime
si se trata de seleccionar a aquellos que demandan una mayor
confidencialidad y cercania con las politicas a implementarse por parte

del administrador de turno.

23 «por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de las entidades
territoriales que deben regularse por las disposiciones de la Ley 443 de 1998 y se dictan otras
disposiciones”.

24 Articulo 4° literal a) del Decreto 1569 de 1998.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Asi sucede por ejemplo, con el personal perteneciente al nivel directivo
0 asesor o de quienes aungue no correspondan a estos niveles, ejercen

especiales funciones que demandan un mayor grado de confianza.

En esos eventos, la experiencia y eficiencia en la prestacion del servicio
no otorgan, por si solas, inamovilidad en el empleo?®, puesto que la
necesidad de lograr el cumplimiento de metas de la administracion
pueden llevar al nominador a realizar los ajustes necesarios Yy
convenientes para la buena marcha del servicio y a ejercer la facultad
discrecional con esa finalidad, respecto de los empleos de libre
nombramiento y remocion, desplazando a funcionarios que aun
exhibiendo tales virtudes no son considerados en la nueva

administracién o dentro del nuevo esquema de trabajo.

Con todo, el nominador puede proceder al retiro de forma inmotivada,
sin procedimientos o condiciones, y su actuacion goza de presuncion de
legalidad, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de

Estado.?®

25 En este sentido ver, entre otras, sentencia de 20 de octubre de 2014, radicado No. 25000-23-25-000-
2004-08619-01 (1735-09), C.P. Dr. Alfonso Vargas Rincon.

% Ver entre otras: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccién B, sentencia del 1°. de noviembre de 2007, Expediente No. 250002325000199902672 01
(4249-2004), Actora: Yolanda Teresa Gomez Fajardo, Consejero Ponente : Dr. Jesls Maria Lemos
Bustamante.
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Ahora bien, el ejercicio de la potestad discrecional no puede desplegarse
de manera arbitraria pues esta limitado por el cumplimiento de los
cometidos estatales que buscan el interés general, esto es, por razones
del buen servicio, tal y como lo dispone el articulo 362’ del Cédigo
Contencioso Administrativo, ello implica que si hace uso de dicha
facultad en busca de intereses distintos, la actuacion se encontrara
viciada por una desviacion de poder y se compromete la legalidad del

acto administrativo asi expedido.

7.6. De la desviacion de poder en el asunto concreto

Para efecto de demostrar la configuracion de la desviacién de poder,
como causal de anulacién de un acto administrativo, implica para quien
la alega llevar al juez a la conviccion de que el acto fue expedido con
una finalidad distinta a la prevista por el legislador, esto es, el buen
servicio, en ese sentido se debe demostrar la verdadera intencion de

quien lo expidio.

27«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”
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En esta materia la jurisprudencia y la doctrina®® se han referido a la
dificultad probatoria que representa la demostracion de este vicio, en razén
a la apariencia externa de legalidad con que las actuaciones
administrativas viciadas de desviacion de poder nacen a la vida juridica, si
el juez concluye que tiene las pruebas necesarias “que no dejen la mas
minima duda de que al expedir el acto controvertido el agente de la
administracion que lo produjo no buscé obtener un fin obvio y normal
determinado al efecto, sino que por el contrario, se valié de aquella modalidad
administrativa para que obtuviera como resultado una situacion en todo diversa
a la que explicitamente busca la Ley.”?®, pueda declarar la nulidad de la

actuacion.

Con el fin de demostrar que el acto de insubsistencia fue expedido con
finalidades politicas y repercutié en el desmejoramiento del servicio,

fueron practicados los siguientes testimonios:

Martha Beatriz Avila Candela®®, conocié a la actora porque también
laboraba en la Caja de Prevision Social de Boyaca, al ser interrogada
sobre el conocimiento que tenia sobre los motivos de la insubsistencia

del nombramiento de la demandante, sefiald: no me consta na da(sic)

28 |_IBARDO RODRIGUEZ, R, Derecho Administrativo General Colombiano, Editorial Temis, pag..
217

2 Sentencia de 31 de Agosto de 1988. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
segunda C.P. Clara Forero de Castro.

%0 Folios 121 y 122 del cuaderno principal.
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sobre los moviles politicos (...)Al respecto no se los motivos por los cuales el
Doctor Vicente tomo la decision de desvincularla y nombrar al doctor Mojica
en su reemplazo, inclusive el Doctor Mojica también sali6 durante la
administracion del Doctor Vicente (...)”, en lo atinente al desmejoramiento
del servicio indicd “pienso que como todo al comienzo fue dificil porque una
persona nueva debe llegar a empaparse de sus funciones y de lo que hacia
otra persona, por eso al comienzo fue dificil, pero el doctor Mojica se puso al

dia en la parte funcional de su oficina”.

Por su parte, la sefiora Blanca Cecilia Sanchez Benitez3! quien afirmé
que también labor6é en la entidad, al ser interrogada sobre lo que le
constaba de la desvinculacion indicé “No se los motivos”, y sobre el
cumplimiento de los deberes de la actora manifestd: “Hubo un poquito mas
de orden, en las oficinas que estaban a cargo de ella que eran prestaciones
econdmicas, archivos, kardex, en esas que nos dijeron que era la jefe pues
buena en el trabajo, procuraba que se atendiera bien al publico”. En relacion
con la calidad del servicio, luego del retiro de la sefiora Alvarez
Salamanca, sefald: “No desmejoré porque como empez6 la liquidacion pues
teniamos que trabajar hasta el ultimo dia que estuviéramos en la entidad”. La
anterior declaracion apunta a que no conoce los motivos de la
desvinculacion y neg6 que se hubiera presentado un desmejoramiento

del servicio con el retiro de la demandante.

31 Folios 122 y 123 del cuaderno principal.
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La Sala ha sostenido®? que en la valoracion de las declaraciones de los
testigos debe tenerse en cuenta la razon del dicho; la concordancia entre
unas y otras; la precision o vaguedad de lo que exponen y su
imparcialidad frente a su particular situacion. Por supuesto, deben
desecharse los juicios de valor o conceptos referentes a las causas o
efectos de los hechos que conocieron basados en simples deducciones

personales.

Las anteriores declaraciones provenientes de personas que se
desempefiaron en la entidad para la fecha de expedicion del acto
demandado, no demuestran los alegados fines burocraticos y politicos
del Gerente de la Entidad, pues ninguna de las declarantes les consta.
Asi mismo, no hacen afirmacion alguna sobre el desmejoramiento del
servicio, por el contrario, Martha Beatriz Avila Candela manifesté que
quien fue designado en reemplazo de la actora “puso al dia” con sus
funciones y Blanca Cecilia Sanchez Benitez negd que se hubiera

presentado.

De otra parte, en relacion con el desmejoramiento del servicio, fueron

aportadas copias de la hoja de vida de Gladys Alvarez Salamanca®,

32 Ver entre otros, Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A” sentencia de 25 de febrero de
2000, Expediente N0.11872-332/98, Actor: Fabio Manuel Espitia Calvo y sentencia de 22 de noviembre
de 2001, Expediente No. 950973-1623-2000, Actor: Luis Carlos Salazar Hincapie.

33 Anexo 01
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guien como antes se vio tenia titulo profesional y dos especializaciones,
entre otros estudios de actualizacion, y de José Manuel Mojica Perico,
designado en su remplazo y que ostenta titulo profesional en
odontologia, especialista en Gerencia de Instituciones de Salud3*, sin
embargo, no fue aportado el acto administrativo contentivo de los
requisitos especificos para el empleo de Secretario General, es decir, la
demandante no cumplié con la carga de probar el supuesto de hecho de

la norma cuyo efecto juridico persigue®.

7.7. Omision de dejar constancia de los motivos de insubsistencia

Otro de los cargos propuestos en la demanda esté relacionado con la
omisién en la que incurri6 el nominador de dejar constancia de los

motivos de la insubsistencia de su nombramiento.

Al respecto, debe la Sala precisar que en anteriores oportunidades la

jurisprudencia® de la Seccién Segunda ha admitido que la omision de

34 Folio 103 anexo 02.

35 Carga de la prueba, prevista por el articulo 177 del Cddigo de Procedimiento Civil y el articulo 167
del Cédigo General del Proceso.

% Seccion Segunda, Subseccion “A”, C.P. Dra Ana Margarita Olaya Forerosentencia de 21 de abril de
2005, Radicacion ndmero: 25000-23-25-000-1999-04366-01(1480-04), Actor: Germén Ospina
Jaramillo.
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dejar constancia de los motivos de la insubsistencia del nombramiento
de un servidor en un cargo de libre nombramiento y remocion puede
acarrear consecuencias disciplinarias para quien lo expidio, no implica

la nulidad del acto de retiro.

En este sentido, la Subseccion “B” reiterd la posicion asi:

“(...) Sea la oportunidad para recordar, que si bien el articulo 26 del
Decreto Ley 2400 de 1968, determin6 que se debe anotar en la hoja de
vida el motivo por el cual se produjo el retiro, también lo es que, esa
actuaciéon es un acto posterior, y no puede dar lugar a vicios en el acto
demandado debido a que se trata de situaciones juridicas distintas que no
deben ser confundidas.

En efecto, la anotacion de las causales de retiro de un empleado en su
hoja de vida que realiza normalmente el Jefe de Personal o su
equivalente, se efectla con posterioridad a la decisién administrativa, sin
que su omision pueda afectar la existencia y validez de la manifestacion
de voluntad expresada por el nominador.

Esta ha sido la tesis reiterada de esta Corporacién, en sentencia del 29
de marzo de 2001, Magistrado Ponente Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda,
Seccion Segunda, Subseccion “A”, quien sostuvo:

“La omisién de cumplir con la obligacion de dejar constancia en la hoja de
vida del hecho y de las causas que ocasionaron la declaracion de
insubsistencia, exigida en el articulo 26 del decreto 2400 de 1968, por
presentarse con posterioridad a la expedicién de tal declaracién, no puede
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constituir un vicio del acto, como reiteradamente tuvo oportunidad de
expresarlo la Secciéon Segunda.(...)"®’

En ese orden, el cargo no esta llamado a prosperar, pues como se anoto
la omision de cumplir con la obligacion de dejar constancia en la hoja de
vida de las causas que originan la insubsistencia, no tiene la virtualidad

de generar su nulidad.

7.8. De la expedicion irreqular en el asunto concreto

En el particular se sustenta el cargo de expedicion irregular del acto por
el cual se declar6 la insubsistencia de la demandante, pues consideré
gue debia llevar el visto bueno del Gobernador, al tenor de lo dispuesto
por el mismo funcionario mediante el Decreto 0077 de 6 de febrero de
1998, acto frente al cual el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de

Descongestion, aplicé la excepcion de ilegalidad por encontrarlo

37 Seccion Segunda, Subseccion “B”, C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, sentencia de 9 de
febrero de 2012, radicacion No. 52001-23-31-000-2006-01431-02(1819-11), Actor: Ana Maria
Rodriguez Alava.
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contrario a lo dispuesto por el paragrafo 1, articulo 68 de la Ley 489 de
199838 y al numeral 8° del articulo 22 del Decreto 001241 de 1992.

7.8.1. Alcance de la discrecionalidad del nominador

La parte demandante en el recurso de apelacion, en oposicién a la
decision del A quo, argumento que desconocié que la misma Ley 489 de
1998, cuando prevé que los 6rganos del Estado gocen de autonomia
administrativa esta sujetos a control politico y a la suprema direccion del

organo de la administracion a la cual esta adscritas.

Con el fin de dilucidar el alcance de la facultad discrecional del
nominador de una entidad descentralizada y la posibilidad de limitarla en
ejercicio del control politico del 6érgano de la administracion a la cual se
encuentra adscrita la entidad, la Sala considera necesario hacer las

siguientes precisiones:

Como se establecio anteriormente, esta Seccion ha manifestado que el
nominador goza de un margen discrecional razonable en la escogencia

y separacion de los empleados de libre nombramiento y remocion, sin

38 Ley 489 de 23 de diciembre de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento
de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de
las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#189
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que ello quiera decir que pueda retirarlos o nombrarlos de manera
caprichosa o arbitraria, desconociendo sus calidades, experiencia e
idoneidad en el desempefio de las funciones, pues su actuacion debe
basarse en razones, sélidas y explicitas®, y en la buena prestacién del

servicio.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 68 de la Ley 489 de 1998 las
entidades descentralizadas del orden nacional “son los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades
publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las
unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas
sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea
el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o
la realizacién de actividades industriales o comerciales con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio” y su régimen también es

aplicable a aquellas del orden territorial.

Este tipo de entidades se sujetan a las disposiciones de la Constitucion

Politica, de las leyes de creacion y a sus estatutos internos.

39 Ver entre otras, sentencia del 18 de mayo de 2000, expediente No. 2459-99, actor Doris
Isabel Ceballos Mendoza, Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado; fallo del 22
de junio de 2000, expediente No. 2468-99, actor Pastor Baena Gutiérrez, Consejero Ponente
Dr. Carlos Arturo Orjuela Géngora.
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Los atributos de los establecimientos publicos son personeria juridica,

autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente.

Respecto de la autonomia administrativa, el articulo 71 ibidem consagra
gue se ejerce conforme a los actos que las rigen y sus funciones seran
cumplidas acorde con la norma que la cre6 o autorizé y sus estatutos
internos. Este principio fue abordado por la Corte Constitucional en su
sentido etimologico, indicando que se trata de la capacidad de
“autonormarse, y de ella se derivan las siguientes consecuencias: a.

Capacidad de dictar normas; b. Capacidad de la comunidad de designar sus

organos de gobierno; c. Poder de gestion de sus propios intereses y d.

7”40

Suficiencia financiera para el desempefio de sus competencias. ,yenesa

medida “la facultad de manejar los asuntos de su jurisdiccion, tales como la
organizacion de los servicios publicos, la administracién de sus bienes y la

soluciébn de todos los problemas que surjan en desarrollo de sus
actividades”?. Dentro de esa capacidad de autodeterminacion se

comprende desde luego, lo relativo al manejo de su personal con

sujecion a las normas que regulan la materia.

De lo anterior, se concluye que de acuerdo con el régimen aplicable a

los establecimientos publicos, aquellos gozan de autonomia

40 C-1051 de 2001 M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria.
4 Ibidem
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administrativa y su régimen juridico aplicable esta dado ademas de la
Constitucion Politica, por sus actos de creacién y sus estatutos internos,
sin que le sea dado a otra autoridad tener injerencia en los asuntos
relacionados con la gestion de sus propios intereses, mediante la
imposicién de condiciones para la validez de los actos que en ejercicio

de su autonomia expidan.

En el presente asunto, se encuentra acreditado que por Ordenanza 22
de 18 de abril de 19364 fue creada la Caja de Prevision Social del
Departamento de Boyaca y por medio del Decreto 001241 de 29 de
septiembre de 199243, la Gobernacion de Boyaca definié a esta entidad
como un establecimiento publico descentralizado del orden
departamental, con personeria juridica, autonomia administrativa,
patrimonio independiente, adscrita a la Secretaria de Salud de Boyaca,
y que su objeto seria el de atender el reconocimiento y pago de las
prestaciones econdémicas y la prestacion de los servicios asistenciales

de sus afiliados.

En el articulo 19 determinod que el Gerente seria el representante legal y

el ejecutivo nominador del mismo y fue asi como dentro de sus funciones

42 Por la cual se crea la Caja de Prevision Social del Departamento, folio 238.
43 “Por medio del cual se modifica el acto de creacién de la Caja de Prevision Social de Boyacd y se
dictan otras disposiciones”
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se previd la de “Nombrar y remover al personal que presta sus servicios

a la Institucion™*.

Posteriormente, el Decreto 001516 de 27 de diciembre de 19954
establecié dentro de las funciones de la Entidad “administrarse
autbnomamente™®, y en el articulo 19 también sefial6 que el Gerente es
el Representante Legal y el nominador, aunque dentro de sus funciones
ya no incluyo textualmente la relacionada con el hombramiento y la

remocién del personal.

No obstante lo anterior, el Gobernador de Boyaca, a través del Decreto
0077 de 6 de febrero de 1998 definié lo siguiente: “Toda novedad de
persona relacionada con la vinculacion o retiro de los servidores publicos, bajo
cualquiera de las modalidades legales establecidas para tal fin, tanto en la
planta de personal de la Administracion Central como de los Establecimientos
Publicos y Empresas Industriales y Comerciales del orden Departamental,

requiere para su validez la firma del Gobernador.”

La disposicion transcrita, para este particular caso, desconoce la
autonomia administrativa de la Caja de Prevision Social de Boyaca, pues

es claro que la facultad nominadora asignada al Gerente es parte de

4 Articulo 22, numeral 8.

4 Por medio del cual se reorganiza la Caja de Prevision Social de Boyaca, se adapta al Sistema de
Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones

4 Articulo 5°, numeral 2.
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dicho concepto, y en esa medida, el Gobernador no podia condicionar la
validez del acto de vinculacion o retiro de los servidores de las

dependencias del establecimiento publico.

En consecuencia, estima la Sala, que es del caso inaplicar el Decreto
0077 de 6 de febrero de 1998 por via de excepcion de ilegalidad, tal y

como lo consideré el A quo.

Por las anteriores razones se confirmara la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Descongestion el 15 de
enero de 2014 que se declaré inhibida para un pronunciamiento de fondo
sobre el oficio G-OF-023 de 24 de enero de 2001 y neg0 las pretensiones
de la demanda, dentro de la accién promovida por Gladys Alvarez
Salamanca contra el Departamento de Boyacd y la Caja de Prevision

Social de Boyaca.

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,

VIIl. FALLA

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Boyaca, Sala de Descongestion, el 15 de enero de 2014 que se declard
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inhibida para un pronunciamiento de fondo sobre el oficio G-OF-023 de
24 de enero de 2001 y nego las pretensiones de la demanda, dentro de
la accion promovida por Gladys Alvarez Salamanca contra el

Departamento de Boyaca y la Caja de Prevision Social de Boyaca.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL
TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la

presente sesion.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E)  JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ (E)

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

SLIV/iImmo
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