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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota, D.C., veintiuno (21) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

RADICADO: 20001 23 33 000 2013 00189 02 (0881-17)
ACCIONANTE: RAFAEL EMILIO APONTE VALVERDE
DEMANDADO: UNIVERSIDAD POPULAR DEL CESAR
Apelacion Sentencia

50. 022
De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 247!

del Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (cpaca), procede la Sala de Subseccidon a dictar
sentencia, dentro del proceso de la referencia, con ocasién del
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
providencia de 15 de diciembre de 2016, por medio de la cual el
Tribunal Administrativo del Cesar nego las pretensiones de la
demanda de la referencia.

l«Articulo 247. Tramite del recurso de apelacién contra sentencias. El recurso de apelacién
contra las sentencias proferidas en primera instancia se tramitard de acuerdo con el
siguiente procedimiento: [...] 4. Admitido el recurso o vencido el término probatorio si a él
hubiere lugar, el superior sefialard fecha y hora para la audiencia de alegaciones vy
juzgamiento, que debera llevarse a cabo en un término no mayor a veinte (20) dias. Si el
Magistrado Ponente considera innecesaria la celebracién de audiencia ordenard, mediante
auto que no admite recurso alguno, la presentacién de los alegatos por escrito dentro de
los diez (10) dias siguientes, caso en el cual dictard sentencia en el término de los veinte
(20) dias siguientes. Vencido el término que tienen las partes para alegar, se surtird
traslado al Ministerio Publico por el término de diez {10) dias, sin retiro del expediente

[...].».
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I. ANTECEDENTES

Pretensiones

Por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento, el sefior Rafael Emilio Aponte
Valverde solicité declarar la nulidad de la Resolucion 850 de 2 de
mayo de 2012, mediante la cual el rector de la Universidad Popular
del Cesar declaré insubsistente su nombramiento como vicerrector

general de la Seccional de Aguachica.

A titulo de restablecimiento del derecho, pidié que se ordene al ente
universitario reintegrarlo al cargo que venia desempefiando; que se
le reconozca y pague una indemnizacién por los salarios y
prestaciones dejados de percibir desde la fecha de retiro hasta el
momento de su reintegro; que dichas sumas se paguen
debidamente indexadas y que se condene en costas a la
universidad demandada.

Los hechos que sustentan las anteriores pretensiones se resumen

de la siguiente manera:

A través de Resoluciéon 3009 del 7 de diciembre de 2010, el sefior
Rafael Emilio Aponte Valverde ingresd a la Universidad Popular del
Cesar en el cargo de vicerrector general de la Seccional de
Aguachica, del cual tomé posesion el 10 de diciembre del mismo

afno.
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Mediante Resolucién 850 de 2 de mayo de 2012, el rector de la
Universidad declard insubsistente su nombramiento, acto
administrativo que, en entender del accionante, fue expedido de

manera arbitraria.

Como normas violadas invocé los articulos 2 y 58 de Ila
Constitucidn Politica; 27, 30 y 31 del Cédigo Civil; 21 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo; 24 de la Ley 909 de 2004, 31, 32 y 33 de la
Ley 30 de 1992; 26 del Decreto 2400 de 1968 y la Resalucion 2325
de 2008 contentiva del Manual de funciones y Competencias de la

Universidad Popuiar del Cesar.

Al desarrollar el concepto de violacion, sostuvo que el acto
administrativo demandado adolece de las causales de nulidad de
desviacion de poder y violacion de la ley.

En cuanto al desvio de poder, sefialé que en la época en que se
produjo la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, la
universidad venia adelantando las elecciones internas de los
representantes de los diferentes cuerpos colegiados (Directivas
Académicas, Docentes, estudiantes y egresados) ante el Consejo

Superior Universitario, su maximo 6rgano de autoridad.

El 16 de abril de 2012, en el marco del periodo electoral
mencionado, el docente Rafael Céspedes le envié una comunicacién
a la Procuraduria Regional del Cesar a fin de que hiciera
seguimiento al proceso de elecciones, ante la existencia de fuertes
rumores que indicaban que la administracion, en cabeza del rector,
«iba a tomar represalias con los administratives que no respaldaran
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sus candidatos» (f. 2), situacién que, asegurd, se materializé con ia
expedicion de la Resolucidn 850 de 2 de mayo de 2012 que declaré
insubsistente su nombramiento.

Lo anterior, sumado a que quien lo remplazd tomd posesion del
cargo los primeros dias de septiembre de 2012, por lo que se tuvo
que encargar temporalmente de sus funciones a la directora
administrativa y financiera de la seccional, lo que permite advertir
una evidente falta de planeacién administrativa en la adopcién de
dicha determinacién, y que ademas, su retiro del ente universitario
no se inspiré en el mejoramiento del servicio sino en razones
meramente politicas.

Manifestd también que ni la directora administrativa y financiera ni
el doctor Vicente Vafios Galvis, quien fue designado como
vicerrector en propiedad, acreditaban los requisitos para
desempefiar el cargo, por lo que presume el accionante, el manual
de funciones tuvo que ser modificado o interpretado de tal manera
que se les permitiera ejercer las funciones de vicerrector general.,

En cuanto al cargo de violacién de la ley, sostuvo que el rector de la
universidad desconocié la prohibicién de modificar la planta de
personal en época electoral, tal como lo dispone la Ley 996 de 2005
- Ley de Garantias -, norma que si bien, se refiere al periodo
electoral del presidente de la Republica, en su criterio, debe
aplicarse por_analogia a las elecciones que se adelanten en el ente

universitario.

Finalmente sefialé que tampoco se dejoé constancia en su hoja de
vida sobre las razones gque motivaron la declaratoria de
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insubsistencia de su nombramiento, como o dispone el inciso 1 del
articulo 26 del Decreto-Ley 2400 de 1968.

Contestacion de la demanda

La Universidad Popular del Cesar (f. 214), se opuso a las
pretensiones de la demanda, argumentando que la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento del sefior Rafael Emilio Aponte
Valverde en el cargo de vicerrector general se ajustd al articulo
41.1 de la Ley 909 de 2004, que sefiala que el retiro de empleados
de libre. nombramiento vy remocién se efectuard mediante acto no
motivado.

Por tanto, siendo el cargo de vicerrector general un empleo
directivo de libre nombramiento y remocion, el rector del ente
universitario tenia la facultad discrecional de rodearse de personal

de confianza.

Aclaré que la circunstancia de asignar temporalmente las funciones
del vicerrector general a la directora administrativa y financiera de
la Seccional de Aguachica no deriva en un desvio de poder ni
demuestra que la declaratoria de insubsistencia fuera -preducto de
una arbitrariedad o capricho. Por el contrario, se tratd de una
medida encaminada a evitar precisamente una pardlisis en el
funcionamiento del ente universitario hasta tanto se decidiera un
remplazo para el cargo.
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Ademads, el reproche efectuado por el accionante sobre la hoja de
vida del doctor Vicente Vafos Galvis, quien a la postre fuera
designado como vicerrector general en la Seccional de Aguachica no
supera el campo especulativo, pues afirma que para su
nombramiento debid reformarse el manual de funciones, sin aportar
elemento probatorio alguno que acredite dicha circunstancia, como
tampoco se demostrdé que su retiro de la universidad obedeciera a
la negativa en acompafiar al rector en un proceso electoral
académico.

Sefiald igualmente que es una «extravagancia juridica» argumentar
que durante los procesos electorales académicos de la universidad
emerja para los servidores de libre nombramiento y remocién un
fuero de proteccién y restriccién legal para su provisién o remocién
en los términos de la ley de garantias (Ley 996 de 2005).

En ese sentido, propuso la excepcidn de presuncién de legalidad del
acto administrativo demandado, por no haberse estructurado el
vicio de desviacién de poder planteado en la demanda.

Tramite procesal

de! Cesar fijé como fecha para celebrar la audiencia inicial el 15 de
septiembre de 2015 (f. 237), diligencia que tuvo que ser
reprogramada para el 4 de noviembre del mismo afio (f. 248).

Como quiera que la entidad demandada no planted excepciones

previas, se procedié a fijar el litigio de la siguiente manera:
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[...] se concreta en determinar si el acto de insubsistencia del
nombramiento del sefior RAFAEL EMILIO VALVERDE en el cargo de
Vicerrector General de la Universidad Popular del Cesar, Seccional de
Aguachica, se encuentra viciado de nulidad por desviacién de poder
y violacién de la ley, tal como lo sostiene la parte actora; o si por el
contrario, como lo indica la entidad demandada, por tratarse de un
cargo directivo de libre nombramiento y remocion, podia el
nominador declarar la insubsistencia sin motivacién alguna, por la
facultad discrecional [...] (f. 254).

Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Cesar, mediante providencia de 15 de
diciembre de 2016, declard probada la excepcidn de presuncién de
legalidad del acto administrativo demandado propuesta por la
Universidad Popular del Cesar y negé las pretensiones de la
demanda.

Al efecto establecid, después de analizar los testimonios y demads
elementos probatorios recaudados en el proceso, que la parte
demandante no logrd demostrar la desviacion de poder alegada,
pues no se aportd prueba directa que respaldara la acusacién de
que la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento se tratd
de una persecucidon politica institucional, pues aunque los dos
testigos coincidieron en dicha afirmacién, no se allegd elemento
adicional que la respaldara.

Ahora bien, en cuanto al perfil profesional de quien fue designado
en su remplazo, precisé que el demandante y los testigos
Unicamente sefialaron que se trata del doctor Vicente Vafios Galvis,
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sin aportar al proceso copia de la hoja de vida a fin de verificar el
cumplimiento 0 no de los requisitos del cargo.

Y en lo que tiene que ver con ia hoja de vida de la sefiora Carmen
Socorro Guzman Rodriguez, directora administrativa y financiera de
Ta "Sectivnal de Aguachica, y quien asumiera temporalmente las
funciones del cargo de vicerrector general, advirtié el tribunal que si
cumplid los requisitos para ejercerlo, pues acreditd tener titulo
profesional en Contaduria Pablica, con especializacién en Finanzas y

con mas de 3 afios de experiencia.

Por otra parte, sefialé que la excelente hoja de vida del
demandante y su idoneidad y buen desempefio de las funciones
propias del cargo no genera fuero de estabilidad alguno, en tanto
se trata del cumplimiento de sus deberes como servidor pablico.

Finalmente explicO6 que la omision del nominador en el
cumplimiento de la exigencia contenida en el inciso 1 del articulo 26
del Decreto-Ley 2400 de 1968, relacionada con la anotacidén en la
hoja de vida de las razones que motivaron la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento no constituye una causal que
afecte la legalidad del acto administrativo, pues se trata de una

actuacién posterior que no hace parte de la formacidon del acto.

Recurso de apelacion

El demandante recurrié el fallo de primera instancia insistiendo en
gue la desviacién de poder se puede observar en la forma como, a
través de presiones del rector, se le exigia apoyar a ciertos
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candidatos en las elecciones internas para la escogencia de los
representantes de las directivas académicas, los estudiantes, los
egresados, los docentes ante el consejo superior de la universidad.

Igualmente reiterd 'que no era dable encargar a la directora
administrativa y financiera, aunque fuera temporalmente, de las
funciones de vicerrector general, pues en su entender el hecho de
desempefiar en propiedad aquel cargo evidencia con claridad que,
en la practica, no tenia las competencias para ejercer la
vicerrectoria de la seccional.

Alegatos de conclusién en segunda instancia

La parte demandante pidid revocar el fallo de primera instancia vy,
en su lugar, acceder a la nulidad del acto acusado, insistiendo en
los argumentos sefalados en la demanda y en el recurso de
apelacién (f. 931).

La parte demandada no alegé de conclusién y el ministerio
pablico no rindié concepto.

II. CONSIDERACIONES
Problema juridico
De conformidad con los antecedentes descritos y, en especial, el
recurso de apelacidon formulado por el demandante, el presente

asunto se contrae a establecer si la Resolucién 850 de 2 de mayo
de 2012, mediante la cual el rector de la Universidad Popular del
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Cesar declard insubsistente el nombramiento del sefior Rafael
Emilio Aponte Valverde en el cargo de vicerrector general de la
Seccional de Aguachica, adolece de nulidad por desviacién de
poder.

Con ese propdsito, la Sala estudiard la naturaleza del cargo que
ocupaba el demandante en la entidad, luego aludird a la no
necesidad de motivar el acto de insubsistencia frente a cargos de
libre nombramiento y remocion y a la causal de nulidad del acto por
desviacién de poder, se analizardn las pruebas que reposan en el
expediente, para finalmente establecer si le asiste la razdén al
demandante en l0-que pretende o si debe confirmarse la sentencia
de primera instancia que negd las pretensiones de la demanda.

De la naturaleza del cargo

Pe acuerdo con la Ley 34 de 19762, la Universidad Popular del
Cesar es un Establecimiento Publico auténomo, con personeria
juridica, cuya naturaleza juridica es similar a la de la Universidad
Nacional. Sus servidores estéan clasificados en personal de carrera
administrativa, de libre nombramiento y remocion y trabajadores
oficiales, como lo dispone el Acuerdo 001 de 22 de enero de 1994
«Estatuto General de la Universidad», modificado por el Acuerdo
021 de 17 de noviembre de 20113,

Conforme a este Ultimo acuerdo, son empleos de libre
nombramiento y remocion los de «.. direcciéon, orientaciéon y

2 por |la cual el Instituto Tecnolbgico Universitario del Cesar se transforma en la
Universidad-Popular del Cesar y se dictan otras disposiciones.
3 Visibie a folios 762 a 764.
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asesoria Institucional, cuyo ejercicio implique la -adopcién de
decisiones, politicas o directrices fundamentales, es decir: todos los
del nivel directivo, todos los del nivel asesor y aquellos cuyo
ejercicio implique la administracién, manejo o decisidon de fondos,
valores y/o bienes».

De igual forma, segun lo dispone el Acuerdo 11 de 24 de abril de
2009, modificatorio del articulo 13 del Estatuto General de la
Universidad, para todos los efectos, incluyendo el de elecciones, se
entiende como directivo académico de la universidad «... el
vicerrector académico, el vicerrector de investigacion y extension,
los decanocs, los directores de departamento, el director de
programas de postgrados, el vicerrector de seccional, el director
académico vy los coordinadores de programa de la seccional de
Aguachica, todos los cuales tendran derecho a elegir y ser
elegidos»4.

De conformidad con lo anterior, se concluye que el cargo de
vicerrector general, cddigo 0060, grado 13 del nivel directivo de la
Seccional de Aguachica de la Universidad Popular del Cesar que
desempefiaba el sefior Rafael Emilio Aponte Valverde, es de libre
nombramiento y remocion.

La discrecionalidad en materia de funcionarios de libre
nombramiento y remocion®

* Visible a folios 857 y 858,

5 Se hace referencia a las conslderaciones expuestas en la sentencia de veinticuatro (24)
de junio de dos mil quince (2015), expedida por la Seccidén Segunda, Subseccidén A del
Consejo de Estado; expediente 2013-00023-01(1471-14), Actor: Fabidn Vicente Cotes
Gonzalez v otros.
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El articulo 125 de la Constitucién Politica establece, como regla
general, para la vinculacién de empleados pUblicos, el sistema de
carrera, «cuya finalidad es la de preservar la eficiencia y eficacia de
la funcién publica, asi como garantizar a los trabajadores del Estado
la estabilidad en sus cargos y la posibilidad de promocién vy
ascenso, previo el lleno de las condiciones y requisitos que para el
efecto exija la ley para determinar los méritos y calidades de los

aspirantes»®,

Sin perjuicio de esta regla general de carrera administrativa, la
misma Carta sefiala unas excepciones, como son los empleos de

eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de
trabajadores oficiales y los demdas que determine la ley. Siendo
entonces competencia del legislador expedir las normas que regiran
el sistema de carrera en las entidades del Estado (art. 150-23
C.P.), respetando las excepciones ya sefialadas.

Ahora bien, en relacién con la existencia de empleos de libre
nombramiento y remocién, la Corte Constitucional ha expresado lo

siguiente:

[...] Deddcese de lo expuesto que, siendo la regla general la de la
pertenencia a la carrera, segun los mandatos constitucionales, las
excepciones que la ley consagre solamente encuentran sustento en
—---la-medida en que, por la naturaleza misma de la funcién que se
desempefa, se haga necesario dar al cargo respectivo un trato en
cuya virtud el nominador pueda disponer libremente de la plaza,
nombrando, confirmando o rerhoviendo a su titular por fuera de las
normas propias del sistema de carrera. Estos cargos, de libre
nombramiento y remocion, no pueden ser otros que los creados de
manera especifica, segun el catalogo de funciones del *organismo

§ Sentencia C-161 de 2003, MP Dr. Alfredo Beltran Sierra.
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correspondiente, para cumplir un papel directivo, de manejo, de
conduccidon u orientacién 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 este Ultimo caso no se habla
de la confianza inherente al cumplimiento de toda funcidén publica,
que constituye precisamente uno de los objetivos de la carrera pues
el trabajador que es nombrado o ascendido por méritos va
aquilatando el grado de fe institucional en su gestidon;—sino de la
confianza inherente al manejo de asuntos pertenecientes al exclusivo
ambito de la reserva y el cuidado que requieren cierto tipo de
funciones, en especial aquellas en cuya virtud se toman las
decisiones de mayor trascendencia para el ente de que se trata.
Piénsese, por ejemplo, en el Secretario Privado del Presidente de la
Republica o en un Ministro def Despacho.

Desde luego, quedan excluidas del régimen de libre nombramiento y
remocién las puras funciones administrativas, ejecutivas o
subalternas, en las que no se ejerce una funcién de direccién politica
ni resulta ser fundemental el intuito personae’ [...].

Conforme lo anterior, el criterio que justifica la existencia de esta
categoria es que los mismos pertenezcan al nivel directivo, o sean
de manejo, de conduccidn u orientacidn, o que exijan la necesaria
confianza en el servidor publico. ..

Es entonces la confianza que se exige para el desempefio de este
tipo de cargo lo que permite al nominador contar con una amplia
discrecionalidad tanto al momento de realizar la vinculacién del
servidor publico, como en la oportunidad de declarar insubsistente
su nombramiento, para lo cual no es necesario expresar los motivos

que lo llevan a tomar tal decision.

7 Corte Constitucional, sentencia C - 514 de 16 de noviembre de 1994, magistrado
ponente: José GREGORIC HERNANDEZ.
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En este orden de ideas, el acto administrativo por el cual se
desvincula del servicio a una persona que detenta un cargo de libre
nombramiento y remocioén, no requiere ser motivado8, toda vez
que la declaratoria de insubsistencia del mismo (Decreto 1950 de
1973, articulo 107) responde a «la facultad discrecional que tiene el
-Gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados»?,

No obstante lo anterior, se debe aclarar que aun cuando el ejercicio
de la facultad de libre remocidon que tiene el nominador en estos
casos es discrecional y no requiere motivacién, existen unos limites
constitucionales a esta facultadlf, Ié cual debe sujetarse a
pardmetros de racionabilidad, proporcionalidad y razonabilidad, que
se ven materializados en los siguientes criterios: a) debe existir una
norma de rango constitucional ¢ legal que contemple la
discrecionalidad expresamente, b) su ejercicio debe ser adecuado a
los fines de-la norma que la autoriza, y ¢) la decisidon debe ser

proporcional a los hechos que le sirven de causa.

En ese grden de ideas, «los limites de la facultad discrecional de
libre nombramiento y remocién estan dados en que la decisiéon debe
adecuarse a los fines de la norma, del Estado y de la funcién
administrativa, y ser proporcional a los hechos que le sirven de
causa, de lo cual debera dejarse constancia en la hoja de vida

del funcionario de manera suficiente, concreta, cierta y

8 Se-puede consultar sobre el tema: de |la Corte Constitucional sentencia T-222 del 10 de
marzo de 2005, MP Dra. Clara Inés Vargas Hernandez; y de la Seccidn Segunda,
Subseccién A del Consejo de Estado, sentencia del 27 de enero de 2011, radicado interno
2124-07, CP Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

9 Por su parte, el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, que es precisamente el que
permite la declaratoria de insubsistencia, establece:

“"Ef nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, gue no
pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la autoridad
nominadora, sin motivar la providencia. 5Sin embargo, deberd dejarse constancia del
hecho y de las causas gue lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida.”

10 Carte Constitucional, Sentencla T-372 de 2012, M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio
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concurrente al acto que origina el despido, sin acudir a
razones genéricas o abstractas que no expongan con claridad los

hechos.»1!

Sin embargo, la Seccién Segunda de esta Corporacién*? ha
reiterado que la falta de anotacidén en la hoja de vida de las
circunstancias de hecho y las causales de remocién del empleado,
no genera la nulidad del acto de insubsistencia y tampoco es un
requisitc de existencia ni de validez del mismo, puesto que se
expresa mediante una actuacion posterior e independiente del
retiro del servicio como una garantia para el afectado con Ia
decision de tener la certeza de que el acto de desvinculacidn se
ajustd a los limites de la potestad discrecional del nominador.

Por otra parte, en su extensa jurisprudencia, ha dicho el Consejo de
Estado gque el solc hecho de que un empleado de libre
nombramientoc y remocion desempefie sus funciones en forma
idénea, competente, responsable y haya observado buena
conducta, per se no obliga a la administracién a mantenerio en el
servicio 'indefinidamente. La hipdtesis contraria implicaria que se
configurara un fuero de estabilidad especial que es extrafio en
funcionarios de tal condicién, maxime que el optimo desempefio en
el ejercicio de un cargo responde a la obligacién que tiene todo

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccidn
B, C.P.: Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion: 25000-23-25-000-2004-04049-02(2465-
07).

12 ver entre otras las siguientes sentencias: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién B, Radicacion: 25000-23-25-000-2003-
06984-01(1205-10), Actor: Maria Eugenia Brifiez Nifio; Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de febrero de
2012, Rad. C.,P. 25000-23-25-000-2004-05355-02(1592-10). Actor: Camilo Bernal
Pacheco; Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion B, 25000-23-25-000-2004-04049-02(2465-07), Actor: Myriam Pastrana de
Pastran.
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servidor puablico de cumplir con la Constitucién y la Ley desde el
momento en que lo ejerzatl3,

Finalmente, esta Corporacion ha sefialado que la facultad
discrecional del nominador no se enerva por la presentacién de
acusaciones disciplinarias contra el servidor publico de libre
nombramiento y remocién, ni por la iniciacibn de un proceso
disciplinario interno o externo, y por tanto, el acto de remocion en
esas circunstancias, en si mismo, no adquiere caracter sancionador,
pues la facultad discrecional es auténoma e independiente de la
potestad disciplinaria, es decir, no pende de ésta para nada. De ahi
que, para el ejercicio de la atribucidn de desvinculaciéon de servidores
‘que no gozan de estabilidad, no es indispensable efectuar una previa
investigacion administrativa con traslado de cargos al empleado,
porque asi no estd dispuesto en el marco legal, ni asi lo ha
considerado el desarrolio jurisprudencial, y por ello no puede resultar

afectado el debido proceso y el derecho de defensal4.
De la desviacion de poder como causal de nulidad

La desviacién de poder ha sido definida por la jurisprudencia de
esta Corporacién como el vicio que afecta la finalidad del acto
administrativo, bajo el entendido de que el proposito 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; y por tanto, se configura cuando se estd

13 Al respecto se puede consultar, sentencia de la Seccién Segunda, Subseccién B del
Consejo de Estado, del 17 de mayo de 2007, radicado interno 6862-05, CP Dr. Alejandro
Ordéfiez Maldonado, por mencionar una de tantas.

14 Con relacion a este tema se puede ver, por aludir a una de las muchas, sentencia de la
Seccidn Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, del 13 de octubre de 2005,
nimero interno 4464-04, CP. Tarsicio Caceres Toro.
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ante la presencia de una intencién 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!s,

De igual forma, ha advertido esta Sala que la demostraeién-de una
desviacién de poder impone un analisis- que trasciende la drbita de
lo objetivo y formal del acto censurado, para trasladarse a la esfera
estrictamente subjetiva de las personas que llevan Ia
representacion de la Administracion, lo que a su turno implica la
demostracidén 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 observari®.

De lo probado en el proceso y solucion a los.-cargos 'de
nulidad

En el presente asunto, se encuentra demostrado que el
demandante ingresd a la Universidad Popular del Cesar en el cargo
de vicerrector general de la Seccional de Aguachica el 7 de
diciembre de 2010, seguin Resolucidon 3009 de la misma fecha (63).

Posteriormente, a través de Resolucién 850 de 2 de mayo de 2012,
el rector de la universidad declard insubsistente su nombramiento

15 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A. Sentencia de 26 de noviembre de
2009. Expediente 27001-23-31-000-2003-00471- 02 (1385-2009), Actor: Silvio Elias
Murillo Moreno.

16 Ibidem.
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en el cargo de vicerrector general, cédigo 0060, grado 13, del nivel
directivo, de ia Seccional de Aguachica (f. 25).

Ahora bien, en el recurso de apelacion, el demandante insiste en
que el acto administrativo que le retiré del servicio se produjo con
motivos desviados u ocultos, debido a que no apoydé a los
-candidatos- del rector para las elecciones internas de los
representantes de los diferentes cuerpos colegiados (directivas
académicas, docentes, estudiantes y egresados) ante el Consejo

Superior Universitario, su maximo érgano de autoridad.

Con el fin de resolver el problema juridico planteado, esta Sala
analizard las pruebas aportadas al expediente, para posteriormente
desatar cada uno de los argumentos planteados:

Obran en el proceso:

. Declaracién rendida por el sefior Ricardo Jeslis Guerrero Diaz,
quien para la época de los hechos se desempefiaba como director
‘académico de la Universidad Popular del Cesar, y. manifesto:

«PREGUNTADOQ: sabe cual fue el motivo por el cual fue declarado
insubsistente del cargo de vicerrector de la Universidad Popular del
Cesar, Seccional Aguachica el sefior Rafael Emilio Aponte Valverde.
CONTESTO: para la época que usted se refiere de la insubsistencia
del doctor Aponte yo me encontraba vinculado como director
académico en ese momento para la época habia unas elecciones
" internas para elegir miembros del Consejo Superior para lo cual pues
hubo una presién digamos asi por no ir en la misma linea e incluso
yvo fui despedido pasadas las elecciones, las elecciones fueron a
finales dé mayo y a mi me despidieron... entregué hasta el 27 de
junio de 2012. (...) PREGUNTADO: qgué candidatos respaldaban para
esas elecciones el rector de ese momento de la universidad popular
del cesar. CONTESTO: a ver pues en su tiempo ellos llevaban una
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linea de los cuales estaba el de las directivas académicas porque
como nosotros no habiamos entrado en la administracién de él sino
en la anterior pues no era la misma linea que nosotros llevdbamos o
sea no llevabamos no sino que ellos manifestaban una linea y
nosotros pues como no éramos de su agrado digamoslo asi y ellos
pues querian que se votara por la linea de ellos...PREGUNTADO: vy
quienes eran los candidatos al Consejo Directivo por el sefior Rafael
Emilic Aponte Valverde. CONTESTO: no en ese tiempo si no
habiamos definido pero nosotros veniamos en otra lista.
PREGUNTADO: por qué sabe usted cuales eran los candidatos del
rector. CONTESTO: ah porque ellos manifestaban que esa era la
linea y que la idea era esa, que nosotros no éramos de la linea de los
que elios llevaban de los nombres que le manifesté anteriormente.
PREGUNTADO: precise como les hizo conocer el rector esa
imposicion. CONTESTO: bueno ellos hacian reuniones cuando iban a
Aguachica, y manifestaban por medio de los otros funcionarios gue
esa era la linea usted sabe que en tema de eso pues ellos manejan
también pero le hacen saber a uno cual es la linea y vuelvo y le
insisto nosotros habiamos entrado en la administracion del doctor
Radl Maya (..)» (cd. contentivo de la audiencia de pruebas
visible a folio 869, minuto 8.21 en adelante).

. Declaracidn, rendida por el sefior Fabian Mendoza Rangel,
quien fuere director administrativo y financiero de la universidad
entre el 2010 y enero de 2012, y quien manifestd:

«PREGUNTADO: sabe usted cual fue el motivo por el cual fue
declarado insubsistente del cargo de vicerrector de la universidad
popular del cesar, Seccional Aguachica el sefior Rafael Emilio Aponte
Valverde. CONTESTO: si su sefiorfa, por persecuciones politicas
dentro de la institucion. PREGUNTADO: en qué consistieron estas.
CONTESTO: el rector de la época, el doctor Jesualdo Herndndez
quien habia sido elegido el rector en el 2011 empezé a utilizar a los
funcionarios de planta con el propésito de que le acompafiaran a sus
candidatos que llevaba el a los miembros del Consejo Superior los
cuales habfa elecciones en el 2012. PREGUNTADO: cémo se enterd
de este hecho. CONTESTOQ: el sefior Jesualdo Herndndez a mediados
de diciembre de 2011 invité a una reunién de egresados en la
Céamara de Comercio del municipio de Aguachica y el propdsito
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~ -despyés de ia reunién que fue un dia sabado si no estoy mal fue un
7 de diciembre reunid al personal administrativo y presenté al doctor
Emiliano Piedrahita Porras quien era su candidato al Consejo
Superior por parte de los egresados y a Victor Augusto Vega quien
era el candidatoc de él como representante de los estudiantes.
PREGUNTADO: el los llevé personalmente vy los presenté como
candidatos. CONTESTO: sf el los llevd personalmente. PREGUNTADO:
ante alguna asamblea o ante alguna reunién. CONTESTO: no no, fue
algo infarmal y le iba hablando a cada uno, pues a mi me lo presenté
personalmente el doctor Jesualdo y meé dijo Fabian estos son los
candidatos con los cuales hay que trabajar para el Consejo Superior.
PREGUNTADO: que implicaciones tenia el poner un candidato en el
Consejo Superior, en el Consejo Directivo de la Universidad si él ya
estaba de rector y ya iba a salir de rector. CONTESTO: el Consejo
Superior es la maxima autoridad, es la persona encargada que le
entrega todas las facultades al sefior rector de contratar, de realizar
empréstitos y todo eso. PREGUNTADO: el sefior Rafael Emilio Aponte
Valverde tenia otro candidato o iba a votar por otro candidato
"7 " “diferente al del rector. CONTESTO: en Aguachica como es una
seccional es muy equidistante y por lo general casi nunca llevan
ningin candidato porque la masa estudiantil es muy poca y pues
ganarle a Valledupar con 15.000 16.000 estudiantes es muy dificil,
nunca se ha llevado ningun candidato de Aguachica, a no ser que
lleve algin segundo renglén pero nunca se ha llevado (...)» (cd.
contentivo de la audiencia -de pruebas visible a folio 869,

minuto 41 en adelante).

De lo anterior, es posible colegir que aunque los declarantes
manifestaron que el sefior Aponte Valverde fue desvinculado de la
Universidad Popular del Cesar por razones politicas, sus testimonios
no fueron acompafados de otras pruebas que asi lo confirmen, mas
alld de cualquier duda, por lo que no es plausible determinar que la
resolucidn que declaré insubsistente el nombramiento del
demandante se expididé con desviacién de poder, de manera que se
logre desvirtuar la presuncion del acto de retiro del funcionario de

libre nombramiento y remocion.
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En este sentido, coincide esta Sala con el tribunal en cuanto las
mencionadas declaraciones se quedan en apreciaciones vy
consideraciones subjetivas, habida cuenta de que los hechos de los
cuales tuvieron conocimiento de manera directa se relacionan con
las causas por las cuales los mismos declarantes fueron también
retirados de sus cargos de planta de la universidad, por lo que,
como se dijo, dichas afirmaciones no tienen la entidad suficiente
para demostrar el cargo de nulidad por desviacién de poder.

Ahora bien, en lo que tiene que ver corm que la doctora Carmen
Socorro Guzman Rodriguez (directora administrativa y financiera de
la seccional) no cumplia los requisitos del cargo de vicerrector
general para ser encargada temporalmente de sus funciones, se
advierte lo siguiente:

Segun el Manual Especifico de Funciones y Requisitos de los
diferentes empleos de la planta de personal de la administracion de
la Universidad Popular del Cesar, Seccional Aguachica, el cargo de
vicerrector general exige como requisitos (f. 278):

Poseer titulo profesional universitario

Poseer titulo de formacién avanzada o postgrado
. Ser ciudadano colombiano en ejercicio

No tener sanciones disciplinarias o penal vigente
No estar en edad de retiro forzoso

I

Tener experiencia en el ejercicio de funciones de direccién en
el sector publico o privado al menos de tres (3) afios

7. Tener experiencia académica universitaria minima de tres (3)
aflos o haber sido rector, vicerrector o decano en propiedad
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durante un lapso de al menos un (1) afio o haber contribuido
al desarrollo de la cultura mediante publicaciones cientificas
técnicas.y humanisticas

En ese sentido, reposa en el expediente copia del diploma y del
acta de grado de contador publico otorgado por la Universidad
Popular del Cesar el 16 de marzo de 2001 a la sefiora Carmen
Socorro Guzman Rodriguez (ff. 294 y 295); copia del acta de grado
como especialista’ en finanzas de la misma universidad (f. 297), y
diversas certificaciones que acreditan su experiencia en el ejercicio

de su profesién y como docente (ff. 304 a 312).

Por tanto, no es cierto, como lo afirma el demandante, que la
seflora Guzmadn Rodriguez, por el solo hecho de encontrarse
posesionada en un cargo de inferior jerarquia al de vicerrector
general, no cumpliera los requisitos para ejercer las funciones de
este Ultimo, pues como quedd visto, acredité ser profesional y
especialista, asf como mas de 3 afios de experiencia en funciones
de direccién y académica, lo que descarta un desmejoramiento del
-servicie--por el solo hecho de haberle asignado temporalmente las
funciones de vicerrectoria entre tanto se designaba el cargo en

propiedad.

Finalmente, la falta de anotacién en la hoja de vida del
demandante, de las razones que dieron lugar a la declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento tampoco es una razdn suficiente
para anular el acto administrativo demandado, habida cuenta de

que, como bien lo ha dicho esta Corporacidon!’, esta circunstancia

17 ver antre otras las siguientes sentencias: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
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no constituye causal nulidad del acto de insubsistencia y tampoco
es un requisito de existencia ni de validez del mismo, puesto que se
configura en una actuacién posterior e independiente del retiro del
servicio como una garantia para el afectado con la decisién de tener
la certeza de que el acto de desvinculacidon se ajustd a.los.-limites-de
la potestad discrecional del nominador.

Asi las cosas, concluye esta Sala de Subseccién, como lo hizo el
tribunal de primera instancia, que en el presente asunto no se
demostrd que el acto administrativo que declard insubsistente el
nombramiento del sefior Rafael Emilio Aponte Valverde en el cargo
de vicerrector general de la Universidad Popular del Cesar,
Seccional de Aguachica se hubiera expedido con desviacién de
poder, razdén por la cual se confirmard la sentencia de 15 de
diciembre de 2016, que negd las pretensiones de la demanda.

De la condena en costas en segunda instancial®

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los
gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa
naturaleza y comprende los denominados gastos del proceso, que
incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho!?, los

Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion B, Radicacion: 25000-23-25-000-2003-
06984-01(1205~10), Actor: Maria Eugenia Brifiez Nifio; Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn A, sentencia del 9 de febrero de
2012, Rad. C.P. 25000-23-25-000-2004-05355-02(1592-10). Actor: Camile Bernal
Pacheco; Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Segunda,
Subseccion B, 25000-23-25-000-2004-04049-02(2465-07), Actor: Myriam Pastrana de
Pastran.

18 Sobre el particular: Consejo de Estado. Seccidén Segunda. Subseccion A. Sentencia de 3
de marzo de 2016. Rad, 25000-23-42-000-2012-01460-01 (1753-2014). Consejero
ponente doctor GaBRIEL VALBUENA HERNANDEZ. En el mismo sentido: Consejo de Estado.
Seccidn Segunda. Subseccidon A. sentencia de 7 de abril de 2016. Rad. 13001-23-33-000-
2013-00022-01 (1291-2014), Consejero ponente doctor WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ,

19 Articulo 361 del Cadigo General del Proceso.
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llamados en el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso?® y otros
como son 10s necesarios para traslado de testigos y para la practica
de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de Ia justicia
como peritos y de secuestres, transporte de expediente al superior

en caso de apelacién.

En cuanto a la condena en costas en vigencia del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contenciose Administrativo
este Despacho y la Corporacibn ya lo ha analizado con
-detenimiento?! y previé que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011
sefiala que «salvo en los procesos en los que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacién y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil», hoy dia por el Cédigo General del Proceso, y

establecié unas conclusiones basicas:

e La legislacion varié del C.P.C. al CPACA para la condena en

costas de un criterio subjetivo a uno objetivo;

» Toda sentencia <«dispondrd» sobre costas, bien sea con
condena total o parcial o con abstencién;

e Se requiere que en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacién (como sucede con el pago

20 articulo 171 No. 4 en conc. Art, 178 ib.
21 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién A. Sentencia de 3 de marzo de 2016,

Rad. 25000‘23-4}2—000—2012—01460-01 {1753-2014). Consejero ponente: GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ. En el mismo sentido: Consejo de Estado. Seccién Segunda.
Subseccion A. Sentencia de 7 de abril de 2016. Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01

(1291-2014),
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de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesionatl
realizada dentro del proceso)

o« La cuantia de la condena en agencias en derecho se hard
atendiendo el criterio de la posicidon en la relacién laboral,
pues varia seglin sea parte vencida, si es el empleador o si es
el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura), la complejidad e
intensidad de la participacion procesal ; v,

o las estipulaciones de las partes en materia de costas se
tendran por no escritas.

Atendiendo esa orientacion de acuerdo con la posicion fijada por
esta Subseccién??, si bien el demandante resulta vencido, no se le
condenard en costas debido a que no hubo intervencién en segunda
instancia de la entidad demandada.

III. DECISION

En mérito~d'ev lo expuesto el Consejo de, Estado, Sala de lo

~
.‘\

> Contencioso Administrativo, Seccién S‘egunda,‘\ Suﬁéécéién A,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

22 Se puede ver, entre otras, la sentencia de 14 de julio de 2016, radicado 2013-00270-03
(3869-2014).
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FALLA

CONFIRMASE |a sentencia del 15 de diciembre de 2016, mediante
la cual el Tribunal Administrativo del Cesar negd las pretensiones de
la demanda formulada por el sefior Rafael Emilic Aponte Valverde
en contra de la Universidad Popular del Cesar.

Sin condena en costas.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen para lo de su

competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de

la fecha.
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