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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
‘SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D.C, dos (2) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)

Radicado: 47001 23 33 000 2014 00141 01

N.? Interno: 0386-2016

Demandante: OMAR PERDOMO FONSECA

Demandado: DISTRITO DE SANTA MARTA, CONCEJO DISTRITAL

DE SANTA MARTA

Eal

LEY 1437 DE 2011

I ASUNTO

La Sala de Subseccion A de la Seccidén Segunda del Consejo de Estado decide el
recurso de apelacion presentado por el sefior apoderado de la tercera interesada,
Paola Gémez Bolario, asi como por el Distrito Turistico Cultural e Histérico de Santa
Marta, en contra de'la providencia de! 19 de agosto de 2015 proferida por el Tribunal
Administrativo del Magdalena.

. ANTECEDENTES

2.1 La demanda

Omar Perdomo Fonseca, por intermedio de apoderado y en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del
Codigo de Procedimiento Administrativd y de lo Contencioso Administrativo,
demandé la nulidad de la Resolucion y la posesion de fecha 2 de enero de 2014
de la abogada Paola Gémez Bolafio como asesora de control interno del Concejo
Distrital de Santa Marta, asi como del acta 009 de 2013 suscrita por el presidente y
el secretario general de dicha corporacién distrital, en la cual se dejé constancia que
no se podia posesionar al demandante en el cargo de asesor para el control interno,

por no reunir los requisitos para el mismo.
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Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho pidid
(i) dejar sin efectos los actos de nombramiento y posesion recaidos en la abogada
Paola Gémez; (ii) que se dé cumplimiento a la Resolucion 152 de diciembre 30 de
2013, y se posesione al demandante en el cargo de asesor de la oficina de control
interno del Concejo Distrital; (iii) Se le reconozcan y paguen los salarios vy
prestaciones sociales dejados de percibir a partir del 2 de enero de 2014 hasta la
fecha en que sea posesionado y entre a ejercer el cargo para el cual fue legalmente
designado; y (iv) se condene a la entidad demandada en costas y agencias en

derecho.
2.2Hechos relevantes
Son los que se resumen a continuacion’:

¢ El demandante fue nombrado por el presidente del Concejo Distrital en el

cargo de jefe de control interno, por medio de la Resolucion 152 de 30 de

diciembre de 2013.

e El 2 de enero de 2013 se presentd a tomar posesion del cargo y le fue
informado que no se procederia a realizar dicho acto, debido a que se
encontré que no cumplia con los requisitos para acceder al mismo, pues no
era abogado de profesién. Ademas, le fue comunicado que se habia

nombrado a otra persona en la sefialada plaza.
2.3 Normas violadas y concepto de violacion.
Invocd como normas violadas las siguientes:
De la Constitucion Politica: articulos 2, 6, 25, 28, 122,

De la Ley 1437 de 2011, articulo 2.
La Ley.1474 de 2011.

! Folios 1 a 3 del cuaderno principal.
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Como concepto de violacién indicod que el acto de nombramiento del sefior Fonseca
Perdomo se ajustd a la ley, al ordenamiento constitucional y legal, por lo que no
podia revocarse sin su consentimiento expreso y escrito, de tal manera que el
presidente del Concejo Distrital de Santa Marta, debié demandarlo ante la

jurisdiccién dé lo contencioso administrativo y no revocarlo como lo hizo.

Como consecuencia de lo anterior, puso de presente que el nombramiento de la
sefiora Paola Gémez Bolafios a través de la Resolucién 2 de 2 de enero de 2014
fue irrégular, dado que tuvo origen en el incumplimiento de los requisitos por parte

del sefior Omar Fonseca Perdomo siendo esta circunstancia falsa.
2.4. Contestacion de la demanda

El Distrito Turistico, Cultural e Historico de Santa Marta, a través de apoderado
judicial contesté la demanda, en el escrito que se encuentra en los folios 171 a 174
del expediente, se opuso a las pretensiones dado que el demandante no cumplia
con los requisitos establecidos en el Manual de Funciones de la entidad, -
Resolucién 74 de 27 de diciembre de 2006-, en el que expresamente se dispuso
que para el cargo se requiere el titulo de abogado.

Sostuvo que el Manual de Funciones no ha sido demandado ante la jurisdiccion de

lo contencioso administrativo y por lo tanto se presume ajustado a la ley.

Por su parte, la sefiora Paola Gémez Bolafio, a través de apoderado judicial
contestd la demanda de Ia referencia, en el escrito que se encuentra en los folios
272 a 286 del expediente, solicitando que se desestimen las pretensiones en los

términos que a continuacién se resumen:

Manifesto que el demandante no retine los requisitos para ser nombrado en el cargo
de asesor de control interno del Concejo Distrital de Santa Marta, debido a que en
el Manual de Funciones de esa Corporacién Plblica, se estableci6 que para ocupar
dicho cargo se requiere el titulo de abogado y ‘el sefior Perdomo Fonseca es
contador.

Adicionalmente indico, que la Resolucién 152 de 30 de diciembre de 2013 se expidié

con falta de competencia, pues el Concejo Distrital no podia nombrar antes del afio
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2014 de acuerdo con el concepto expedido por la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado de 12 de diciembre de 2012, y que adicionalmente se nombré
para un periodo superior al establecido en el articulo 11 de la Ley 87 de 1993, pues
solo podia ser por cuatro afios y en el acto administrativo se sefialé que era por
cinco afnos.

2.5, Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Magdalena accedid a las pretensiones de la demanda
mediante la sentencia proferida dentro de la audiencia inicial el 19 de agosto de
2015. Para e| efecto sefialé que el ente nominador al proferir la Resolucién 2 de 2
de enero de 2014 mediante la cual nombré a Pacla Gomez Bolafio en el cargo de
asesor para control interno, grado 01, cédigo 105, debid previamente aplicar la
institucion de la revocatoria directa respecto de la Resolucién 162 de 2013, en la
que anteriormente se habia nombrado al demandante, y no acudir a la figura de la
pérdida de fuerza de ejecutoria del actg. De tal manera que trasgredio el contenido
del articulo 97 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, al no contar con la aquiescencia del sefior Omar Perdomo Fonseca.

Argumentd, que si bien es cierto el Consejo de-Estado ha sefialado que los actos
de nombramiento tienen la naturaleza de actos condicidon, pues se expiden no para
el beneficio de la persona nombrada, sino para la satisfaccion del interés general, y
que por tanto no es necesario prestar el consentimiento para proceder a la
revocatoria del acto, también es cierto que la revocacion se debe fundar en motivos

objetivos y comprobados que hayan sido fijados previamente por el legislador.

En cuanto a la revocatoria del nombramiento del demandante, sefiald que no
obedecié a razones objetivas y comprobadas, pues este si cumplia con los
requisitos para ocupar el cargo de asesor de contro! interno del concejo distrital, ya
que si bien, el manual de funciones de la entidad consagré el requisito del titulo
profesional de abogado, dicha exigencia es ilegal, teniendo en cuenta que a la luz
de lo dispuesto en la Ley 87 de 1993 tan solo se requiere el titulo de formacién
profesional y experiencia de tres afos en asuntos de control interno, los cuales

cumple a cabalidad el demandante.
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Con base en lo anterior, sostuvo que la Resolucién 2 del 2 de enero de 2014 incurrio

en falsa motivacion.

Debido a que advirti6 que el requisito contenido en el articulo 12 del manual de

funciones desconocié la Ley 87 de 1993, aplicé una «excepcién de ilegalidad» sobre

el mismo.

Ahora bien, en cuanto a que en la parte resolutiva de la Resolucién 152 de 2013 se
haya establecido un periodo superior a los 4 afios, puso de presente que en la parte
motiva de dicho acto administrativo se dejé claro que eta por el lapso indicado en la
norma, y que si bien es una irregularidad, no tiene por virtud viciar de nulidad dicho

acto administrativo ya que no es sustancial.

En cuanto a la fecha del nombramiento y el desconocimiento del concepto del
Consejo de Estado, indicd que la resolucion 152 de 30 de diciembre de 2013 se
expidié para ocupar una vacancia en el cargo de asesor para control interno y no

con el animo de crear un nuevo cargo.
Como consecuencia de lo anterior ordeno:

«1. - DECLARAR la nulidad de la Resolucién No. 002 de 02 de enero de
2014 “Por medio de la cual se designa al funcionario encargado del area de
control interno para un periodo fijo", expedida por el Concejo Distrital de
Santa Marta, por las razones expuestas.

2. - A titulo de restablecimiento del derecho se CONDENAR al Distrito de
Santa Marta - Concejo Distrital de Santa Marta, a posésionar al sefior OMAR
FONSECA PERDCOMO en el cargo de Asesor para el Control interno Grado
01 Codigo 105 previsto en la planta de personal del Concejo Distrital, y a
pagarle los salarios y prestaciones.sociales dejados de devengar desde la
fecha en que se le impidi6 tomar posesién, hasta que se haga efectiva la
misma o hasta el vencimiente del periodo institucional de cuatro afios para
el cual habla sido nombrado, conforme lo establece el articulo 11 de la Ley
87 de 1993

Las sumas que resulten a favor del actor, se actualizaran en su valor como
lo ordena el articulo 187 del C.P.A.C.A., dando aplicacién a la siguiente
formula;

indice final
R=Rh x
indice inicial
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Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico, que
es lo dejado de percibir por concepto de salarios y prestaciones sociales,
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor,
certificado por el DANE, vigente a la fecha en que se debid hacer el pago
por el vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada salarial y para los demas
emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la causaciéon de cada uno de ellos,

De los valores que sean reconocidos no se descontara suma alguna por el
desemperfig de otro cargo, durante el tiempo en que el actor estuvo separado
del servicio.

2.- INAPLICAR el articulo 12 de la Resoluciéon No. 074 de 27 de diciembre
de 2006, por medic de la cual se adopta el Manual Especifico de funciones,
requisitcs y competencia laborales para los diferentes empleos que
conforman la planta de personal del Concejo Distrital de Santa Marta y se
dictan otras disposiciones.

3. - NEGAR la excepcion de ilegalidad frente a la Resolucion No. 162 de 30
de diciembre de .2013, formulada por Paocla Gomez Bolafos, mediante
apoderado judicial, segun lo expuesto en la parte motiva.

4. - CONDENASE en costas a la parte demandada, Distrito de Santa Marta
- Concejo Distrital de Santa Marta»,

2.6. Del recurso de apelacion.

El sefior apoderado de Paola Gémez Bolafio apeld la anterior decisién?, con base,

en los argumentos que se resumen a continuacion:

Sefialé que en la audiencia inicial el Tribunal Administrativo del Magdalena err6 al
considerar que el acta 009 de 2 de enero de 2014 no es un acto administrativo, pues
en esta se realizd una manifestacién de voluntad de la administracion.

En relaciéon con dicha acta no se agotd el requisito de conciliacién, motivo por el

cual se presentd una inepta demanda.

Por otra parte, sefialé que el acta 009 de 2 de enero de 2014 es la que contiene el
acto que le generd un dafio al actor y no la Resolucién 2 de 2 de enero de 2014, por

medio de la cual se nombré a la sefiora Paola Gdémez Bolafo,

2 Folios 409 a 418 del expediente
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Ademas, insistié en la falta de competencia para expedir el acto de nombramiento,
pues la Resolucion 152 de 30 de diciembre de 2013 es anterior a la culminacion del

periodo fijo del cargo, esto es, antes del 31 de diciembre de 2013.

En ese sentido reiter6 que las autoridades territoriales solo pueden hacer los
nombramientos respecto de los encargados del control interno, una vez conciuido
el periodo, tal como se sefiald en el concepto de 12 de diciembre de 2013,

radicacion 2182.

Al respecto agregd que no se peodria hacer el nombramiento previo al vencimiento
del término fijo pues los nominadores podrian de manera anticipada y arbitraria
asegurar el reemplazo a futuro de quien se encontraba ocupando un cargo en

periodo fijo.

Por su parte, el distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta apelé’ Ia
decision de primera instancia, para senalar que el Concejo no hace parte de la
administracion distrital y que el mismo tiene autonomia administrativa y

presupuestal por lo que no es posible condenar al ente territorial.

2.7. Alegatos de conclusién en la segunda instancia.

El seftor apoderado del Distrito reiterd los argumentos de la apelacién®.

Por otra parte, el apoderado de la parte demandante salicitd que se confirme la
decision de primera instancia, pues a su juicio el nombramiento del sefior Perdomo

Fonseca se ajusio a la Constitucién Politica y a la Ley.

. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo®, el Consejo de Estado es competente para

3 Folios 419 a 422 del expedients

4 Folios 463 y 464 del expediente.

5 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y
de lag§ apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos
de queja cuando no se conceda el de apeiacién por parte de los tribunales, o se conceda en un
efecto distinto del que corresponda, ¢ no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificacion
de jurisprudencia.
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resolver el recurso de apelacién interpuesto.

3.2. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos por los apelantes, el problema juridico a
resolver por parte de esta Corporacién consiste en determinar, en primer lugar, si
existe un derecho subjetivo en cabeza del sefior Perdomo Fonseca, a partir del cual
se pueda solicitar un restablecimiento de un derecho.

Asi mismo, es preciso determinar si la Resolucién 152 de 30 de diciembre de 2013

se expidié con falta de competencia.

3.3. Existencia de un derecho subjetivo en cabeza del demandante,

La existencia de un derecho subjetivo en los casos de nombramiento, solo se

predica en los eventos en los que se haya perfeccionado el mismo.

Debe tenerse en cuenta que el nombramiento es un acto-condicién, que no se

expide en beneficio del individuo objeto del mismo, sino de la colectividad.

Al respecto, esta Sala ha sefalado:

«3.1.2. Naturaleza juridica del acto administrativo de nombramiento,

Respecto a la naturaleza juridica del acto de nombramiento, esta
Corporacién ha sefialado que se trata de un acto ¢ondicién que esta sujeto
a la verificacion de unos presupuestos legales que conducen a formalizar el
nombramiento y a completar la investidura de servidor.

En |as anteriores condiciones, el acto de nombramiento no crea o modifica
la situacién juridica de un particular, ni reconoce un derecho de igual
categoria. Por tanto, el funcionario nombrado sélo adquiere los derechos del
cargo al mornento de su posesién, toda vez que el acto condicién no atribuye
derecho subjetivo alguno, solo decide que una persona, el nombrado,
quedara sometida a un determinado régimen general, legal o reglamentario,
una vez haya accedido a la posesioén en el cargo»®,

Como se desprende de lo anterior, la persona que es nombrada en un cargo tan

solo adquiere los derechos una vez se produce la posesién, pues este es sujeto a

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 4 de
septiembre de 2017, expediente; 4147-14, magistrado ponente: William Hernadndez Gémez.
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la verificacion de requisitos. Luego, solo se perfecciona cen el acto de posesion, a

partir del cual adquiere los derechos del cargo.

En principio, lo anterior serfa suficiente para revocar la sentencia de primera
instancia y negar las pretensiones de la demanda, pues no se habia radicado en

cabeza del sefior Perdomo ningtn derecho subjetivo.

Sin embargo, esta sala deberd analizar la posibilidad de revocar el acto de

nombramiento, cuando no se ha producido la posesion en el cargo.

3.4. De la facultad del Concejo Distrital de Santa Marta para revocar el acto

administrativo sin el consentimiento del sefior Perdomo.

Es preciso poner de presente que, de acuerdo con lo expuesto de manera reiterada
por esta corporacion, no se requeria agotar el procedimiento establecido en el
articulo 97 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo para revocar el acto administrativo de nombramiento.

En efecto, en la disposicién invocada se sefiald lo siguiente:

«Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto
administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado ¢ madificado una
situacion juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho
de igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento previo,
expreso y escrito del respectivo titulars.

Como se desprende de la norma, se requiere el consentimiento del ciudadano en
los casos en los cuales sé¢ haya creado o modificado una situacién juridica de
caracter particular y concreto o se haya reconocido un derecho de igual categoria,
y en el caso de los actos de nombramiento esto no sucede pues los mismos no
atribuyen ningin derechd subjetivo y estdn sujetos a verificacién de los

presupuestos legales, tal como se puso de presente anteriormente.
En ese sentido, esta corporacion ha afirmado:

«En relacion con la posibilidad de revocar el acte administrativo de
nombramiento frente a un pretendido derecho subjetivo de la parte actora,
la Sala estima necesario reiterar la tesis ya expuesta en casos similares, en
cuanto que el nombramiento es un ACTO CONDICION, que se expide no
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para el beneficio de [a persona llamada a ocuparlo sino para la satisfaccion
del interés general; por este motivo se descarta su naturaleza de indole
particular, concreta y subjetiva, porque simplemente coloca a una persona
en una situacion objetiva e impersonal: la condicion de empleado pulblico.

Por estas circunstancias, no se requiere el consentimiento del empleado
para proceder a su revocacion en términos del articulo 73 de! C.C.A.»".

Tal como se anuncid, dicha posicion ha sido reiterada, y en un pronunciamiento

reciente, esta subseccion sefiald lo siguiente;

«Concretamente frente a la posibilidad de la administracién de revocar actos
administrativos que crean o modifican una situacién juridica de caréacter
particular o reconocen un derecho de igual categoria, el articulo 73 de
Cédigo Contencioso Administrativo. El citado articulo, textualmente sefiala
que:

«[...] cuando un acto administrativo haya creado o modificado una situacién
juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual
categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento expreso y escrito del
respectivo titular [...]J»

Esta regla, sin embargo, admite dos excepciones: i) Cuando el acto sea
producto de la aplicacion del silencio administrativo positivo, si se dan las
causales establecidas en el articulo 69 del CCA vy ii) Si fuere evidente que el
acto ocurrid por medios ilegales.

En el presente caso, tal como se sefiald en el acapite anterior, al ser el acto
de nombramiento de la demandante un acto- condicién, no cre6 en su favor
una situacion juridica de caracter particular. Por estas circunstancias, no se
requiere el consentimiento de la demandante para proceder a su revocacidn
en términos del articulo 73 del CCA,

Por tanto, la decisién contenida en el Acta 010 de 28 de febrero de 2012
podia ser revocada directamente por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Pamplona sin el consentimiento previo de la demandante, en la medida
que cambi$ su voluntad de hacer producir efectos juridicos a la designacion
realizada, antes de que se hubiera posesionado la misma y por tanto, pese
a que el correspondiente acto administrativo existid no alcanzd a producir
efectos juridicos.

En conclusién: En el presente al ser el acto de nombramiento de Ia
demandante un acto condiciéon, este no ¢redé en su favor una situacion
juridica de caracter particular y por tanto, no se requeria su consentimiento
para su revocacion en términos del articulo 73 del Cddigo Contencioso
Administrativo, norma vigente al momento de la expedicion del Acta 011 de
29 de febrero de 2012»8.

‘

T Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 3 de
agosto de 2006, expediente 1147-2005, magistrado ponente: ALBERTO ARANGO MANTILLA.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, sentencia de 4 de
septiembre de 2017, expediente 4147-14, magistrado ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ,

10
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Como se desprende de la jurisprudencia citada, al tratarse de un acto condicion, no
era necesario el consentimiento del demandante. Es preciso resaltar el hecho de
que estos actos se expiden no para el beneficio de una persona, sino para el de la
colectividad. Por esa misma razon, no se requieré el consentimiento de la persona
para que sean revocados vy, por lo tanto, con este no se desconoce derecho alguno

por parte de la entidad nominadora, dado que no generan ningan derecho particular.

Es decir, mientras el acto administrativo crea una situacién juridica de caracter
concreto y en principio se torna intangible, por lo que solo se puede revocar si se

obtiene el consentimiento de su titular, no sucede lo mismo con el acto condicion.

En el articulo 5 de la Ley 190 de 1995 se establecié que en caso de haberse
producido un nombramiento o posesién en un cargo o émpleo publico o celebrado
un contrato de prestacion de servicios con la administracion sin el cumplimiento de
los requisitos para el ejercicio del cargo o la celebracion del contrato, se procedera
a solicitar su revocacién o terminacién, segin &l caso, inmediatamente se advierta

la infraccioén.

Luego, el Concejo de Santa Marta, en el momento en el que advirtid6 que Omar
Perdomo Fonseca no cumplia con los requisitos establecidos en la Resolucién 074

-~

de 2006, debia proceder a su revocacion.

Ahora bien, debido a que en el caso concreto se demandé la Resolucién 2 de 2014
por medio de !a cual se nombré a Pacla Gomez Bolarios en el cargo de asesor de

-control interno cédigo 105 grado 1, es necesario tener en cuenta que en la misma

no se incurrio en falsa motivacion, pues elia reunia los requisitos establecidos tanto
en la Resolucion 074 de 27 de diciembre de 2006 como en la ley, tal como consta
en los folios 290 a 330 del expediente, y tal como se sefialé en la Resolucién 2 de
2014 (folio 42 del expediente), Omar Perdomo Fonseca no los cumplia.

En efecto, para el cargo de asesor de control interno cédigo 105, grado 01, de
acuerdo con la Resoluciéon 074 de 27 de diciembre de 2006 se requiere «titulo

11
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profesional de abogado con tarjeta profesional»® y «dos afios de experiencia
relacionada con [as funciones de! cargo» 0.

Por su parte, en el Acta 009 de 2014 en la cual se decidi6 no posesionar al
demandante, tampoco se incurrié en falsa motivacién, debido a que en el manual
de funciones vigente, contenido en la Resolucion 074 de 27 de diciembre de 2006
(folios 290 a 330 del expediente), se establecié como requisito para ejercer el cargo

el titulo profesional de abogado, tal como se sefald previamente.

En ese sentido, si bien es cierto que ese requisito podria tenerse como contrario a
la Ley 87 de 1983, no podia ser inaplicado por ilegal por una autoridad
administrativa. Es decir, el concejo de Santa Marta debia cumplir con lo establecido
en la Resolucion 074 de 27 de diciembre de 2006. Al respecto, la Corte
Constitucional, en la sentencia C — 037 de 2000, sefald lo siguiente:

«23. La Corte encuentra que es de rango constitucional la existencia de una
jurisdiccién especializada en la preservacion del principio de legalidad en la
actuacion administrativa. Los articulos 236 a 238 atribuyen, en efecto, ala
jurisdiccion de lo contencioso administrative dicha funcion, la cual debe
ejercerse en los términos que sefale la ley. En efecto, el articulo 237,
refiiéndose al Consejo de Estado afirma que a esa Corporacion
corresponde “Desempefar las funciones de tribynal supremo de lo
contencioso administrativo, conforme a las reglas que sefiale laley”. De igual
manera, el articulo 236, respecto de cada una de las salas y secciones que
lo integran, indica que la ley sefialara las funciones que les corresponden. Y
finalmente el articulo 238, deja también en manos del legislador el
sefialamiento de los motivos y los requisitos por lgs cuales la jurisdiccion
contencioso administrativa puede suspender provisionalmente “los efectos
de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via
judicial”.

De todo lo anterior concluye la Corte que no hay en la Constitucion un texto
expreso que se refiera al ejercicic de la excepcién de ilegalidad, ni a la
posibilidad de que los particulares o la autoridades administrativas, por
fuera del contexto de un proceso judicial, invoquen dicha excepcion
para sustraerse de la obligacion de acatar los actos administrativos,
sino que la Carta puso en manos de una jurisdiccion especializada la
facultad de decidir sobre la legalidad de los mismos, ilegalidad que debe ser
decretada en los términos que indica el legislador. Asi las cosas el articulo
12 de la Ley 153 de 1887, debe ser interpretado de conformidad con las
consideraciones precedentes, pues entenderlo en el sentido de
conferir una facultad abierta para que autoridades y particulares se
sustraigan al principio de obligatoriedad del ordenamiento juridico,
desconoce la Constitucién.

9 Folio 310 del expediente.
10 jbidem.
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o 24. Finalmente, motivos que tocan con la necesidad de garantizar la

seguridad juridica y la vigencia y efectividad del orden juridico, dan
fundamento de razonabilidad adicional a la reserva hecha por el legislador
respecto de posibilidad concedida a los particulares y a las autoridades
administrativas de sustraerse a la fuerza obligatoria de los dctos
administrativos. Efectivamente, dejar al criterio de cualquier autoridad, o aun
al de los particulares, la observancia de las disposiciones de las autoridades
'y contenidas en los actos administrativos, propiciaria la anarquia en perjuicio
O de la efectividad de los derechos de los ciudadancs y dificultaria en alto
' grado la posibilidad de alcanzar el bien comin. En cambio, dejar a la
competencia de la jurisdiccién contenciosa la definicién sobre la legalidad
de un acto en nada lesiona los derechos de los administrados, pues
T cualquiera tiene abierta la posibilidad de demandar su nulidad y atin de pedir
su suspension provisional, la cual, cuando verdaderamente hay un
< manifiesto desconocimiento de las normas de superior jerarquia, se concede
en un breve lapso que garantiza la vigencia del principio de légalidad»*.

De lo anterior se desprende que, para el momento de ocurrencia de los hechos, el

'« Concejo Distrital tenia la obligacion de cumplir con lo dispuesto en la Resolucién
I 074 de 27 de diciembre de 2006.

A partir de lo anterior, no se puede decir que haya una evidente vulneracién del
orden juridico por parte de dicha corporacién, pues se limitd a cumplir con las

y disposiciones vigentes.

r et En consecuencia, en estricto sentido no habria lugar a un restablecimiento de un
derecho, pues el concejo de Santa Marta realizd lo que las normas vigentes le

exigian.

;' ' 3.5. Respecto de la competencia temporal para la expedicién de la Resolucién
o 152 de 2013.

El apoderado de la sefiora Paola Gémez Bolafios sefialé que la Resolucion 152 de
‘ 2013 se expidid con falta de competencia temporal, debido a que no se podia hacer

*ff R el nombramiento del sefior Perdomo Fonseca por no haber culminado el periodo
: anterior (esto es, el que venciod el 31 de diciembre de 2013), pues de esa forma se

podria incidir de manera arbitraria en la persona que debe ocupar a futuro el cargo

ety o .
[ de asesor para el control interno.
e R
PR A "\n,y“ ;:P 4
! "' Corte Constitucional, sentencia C — 037 de 26 de enero de 2000, magistrado ponente: Vladimiro
" Naranjo Mesa.
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Esta Sala encuentra que le asiste razén a la parte demandada, pues efectivamente
de permitirse que se haga un nombramiento para un periodo fijo que no ha concluido
se limita la potestad nominadora de la administracién y se incurre en una
irregularidad, pues la vacante solo se puede ocupar para el lapso establecido en la
ley, que en el caso concreto iba del 1 de enero de 2014, hasta el 31 de diciembre
de 2017.

En ese sentido, el cargo de asesor para el control interno no se podia proveer antes
del 1 de enero de 2014, y por lo tanto el concejo municipal efectivamente no tenia

competencia temporal al momento de expedir la Resolucién 152 de 2013.
3.6. Del control de legalidad del acta 009 de 2014.

El sefior apoderado de Paola Gémez argumentod que se debid declarar la ineptitud
de la demanda, porque el demandante no solicité la nulidad del Acta 009 de 2 de
enero de 2014.

En relacién con este argumento es preciso sefialar que en la demanda si se solicitd
la nulidad del Acta 009 de 2014, tal como se observa a continuacién

«PRIMERO: Que se declare la nulidad de la resolucidén No. (sic) 002 de 2014
y la posesion de fecha 2 de enero de 2014 de la doctora PAOLA GOMEZ
BOLANO como asesora de Control Interno del Concejo Distrital de Santa
Marta, y el acta de fecha 2 de enero de 2014 que impidio la posesion de mi
mandante para el cargo al cual habia sido nombrado que contiene una
presunta revocatoria tacita de su nombramiento por ser abiertamente

ilegales»?,

Pese a que no se identificé expresamente, si se sefialé que habia sido expedida el
2 de enerc de 2014,

En relacién con la falta de agotamiento del requisito de procedibilidad, debe tenerse
en cuenta que en el trAmite de la audiencia inicial, el Tribunal Administrativo del
Magdalena declardé que la mencionada acta no tiene el caracter de acto
administrativo y la parte interesada no apelé dicha decisién, tal como consta en los
folios 368 a 376 del expediente.

12 Folio 3 del expediente.
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Por tal razdn, esta Sala pone de presente que el momento oportuno para discutir
los argumentos expuestos por el Tribunal Administrativo del Magdalena en relacién
con las excepciones previas era en el tramite de la audiencia inicial, respecto de las
cuales se debid agotar el recurso de apelacién, de acuerdo con lo dispuesto en el
numeral 6 del articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, y, por lo tanto, no resulta pertinente pronunciarse
respecto de los mismos en esta etapa del proceso, por cuanto aun en el evento en

el que se haya presentado alguna irregularidad quedé saneada ante el silencio de

la parte interesada.

Adicionalmente, se advierte que la misma tan solo se trata de una comunicacién de

una decisién y no de un acto administrativo propiamerite dicho.
3.7. Conclusién

Con base en los argumentos expuestos, esta sala revocara la senténcia de primera
instancia y negara las pretensiones de la demanda.

£
3.8. De la condena en costas

El concepto de las costas del proceso estad relacionado con todos los gastos
necesarios o (tiles dentro de una actuacioén de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o agencias
del derecho™®, los llamados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso' y otftos como son los
necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial, los
honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, transporte de

expediente al superior en caso de apelacion.

En cuanto al recurso de apelacion surtido ante ésta Corporacién, se condenara en
costas a la parte demandante en ambas instancias, de acuerdo con-los numerales

1y 4 del articulo 365 del Codigo Gerieral del Proceso.

13 Articulo 361 del Cédigo General dél Proceso.
4 Artfculo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.
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Adicionalmente, porque se cumplié con el presupuesto del numeral 8 del articulo
365 del Coédigo General del Proceso, pues la sefiora Paola Gémez Bolafos tuvo

gue contratar un abogado para defender sus intereses en ambas instancias.

Las mismas seran liguidadas de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 366 del

¢odigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Qontencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de Ia Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida e| 19 de agosto de 2015 por el
Tribunal Administrativo del Magdalena, que accedié a las pretensiones de la

demanda de la referencia.
SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

TERCEROQO: CONDENAR en costas y agencias en derecho en ambas instancias al
sefior Omar Perdomo Fonseca. Las mismas se liquidaran de acuerdo con o

dispuesto en el articulo 366 del Codigo General del Proceso. »

CUARTO: En firme esta decisién, DEVUELVASE el expediente al tribunal de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUNPLASE
La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién celebrada %
en la fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
@ AE FWC!S&W&%V
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