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La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

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

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., veintidés (22) de enero dos mil quince (2015)

Expediente N°: 05001-23-33-000-2012-00741-01

N°interno: 4031-2013

Demandante: OLGA RUTH ZAPATA ZAPATA

Demandado: INSTITUTO PARA EL DESARROLLO DE ANTIOQUIA-
IDEA.

Instancia: SEGUNDA - Ley 1437 de 2011

Ha venido el proceso de la referencia con informe de la Secretaria de fecha 28 de
noviembre de 2014, y cumplido el tramite previsto en el articulo 247 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo!, procede la Sala
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la parte
demandada contra la sentencia de 22 de agosto de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia una vez verificado que no hay susceptibilidades

procesales o vicios de nulidad que sanear.

ANTECEDENTES
1.1 Lademanday sus fundamentos

Por conducto de apoderado y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho?, la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata, solicitd la
nulidad de las Resoluciones N° 296 del 7 de junio de 2012 y N° 482 del 17 de
agosto de 2012 proferidas por el Gerente General del Instituto para el Desarrollo de
Antioquia -IDEA, mediante las cuales se dio por terminado su nombramiento en
provisionalidad en el cargo de Profesional Universitario, Codigo 219, Grado 4°, en

esa entidad.

1 Ley 1437 de 2011, Articulo 247. Segunda instancia ante el Consejo de Estado. Apelacion de sentencias.
2 Ley 1437 de 2011, Articulo 138.
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N° interno: 4031-2013

Demandante: OLGA RUTH ZAPATA ZAPATA

Demandado: INSTITUTO PARA EL DESARROLLO DE ANTIOQUIA-IDEA.
Instancia: SEGUNDA

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho el
apoderado de la actora solicité: i) el reintegro sin solucién de continuidad al cargo
gue ocupaba o el pago de una indemnizacién compensatoria en caso de que este
haya sido suprimido; i) reconocer, pagar e indexar, todas las sumas
correspondientes a sueldos, primas, bonificaciones, vacaciones y demas
emolumentos dejados de percibir, con efectividad a la fecha de la terminacion de la
provisionalidad hasta cuando sea reincorporada al servicio; iii) actualizar la
condena desde la fecha de la desvinculacion hasta la ejecutoria de la sentencia
gue ponga fin al proceso; y iv) dar cumplimiento a la sentencia que ponga fin al
proceso contencioso administrativo en los términos de los articulos 189 y 192 de la
Ley 1437 de 2011.

Para una mayor compresién del caso la Sala, se permite realizar un resumen de la

situacion factica presentada por el apoderado de la parte demandante, asi:

Afirma el apoderado de la demandante que el Gerente General del Instituto para el
Desarrollo de Antioquia —IDEA, mediante la Resolucion N° 032 del 2011 nombro a
la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata en provisionalidad en el cargo de Profesional
Universitario, Codigo 219, Grado 4°, del area contratacion y representacion judicial,

en la Oficina Asesora Juridica del Instituto para el Desarrollo de Antioquia -IDEA.

Menciona el apoderado de la demandante que, el Gerente General del Instituto
para el Desarrollo de Antioquia -IDEA, mediante la Resoluciéon N° 296 del 7 de junio
de 2012, notificada a la actora mediante comunicacion N° 003036 de junio 12 de
2012, termin6 el nombramiento en provisionalidad del cargo que en esa entidad
ocupaba la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata, el cual habia desempefiado durante
mas de cuatro (4) afios.

Indica que la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata, mediante escrito de 20 de junio de
2012, interpuso ante el Gerente General del Instituto para el Desarrollo de
Antioquia —IDEA, recurso de reposicion contra la Resoluciéon N° 296 del 7 de junio
de 2012 y queja por acoso laboral contra el Dr. Rodrigo Jaramillo Ramirez, Jefe de

la Oficina Asesora Juridica del Instituto para el Desarrollo de Antioquia -IDEA.
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Demandante: OLGA RUTH ZAPATA ZAPATA

Demandado: INSTITUTO PARA EL DESARROLLO DE ANTIOQUIA-IDEA.
Instancia: SEGUNDA

Sefiala el apoderado de la demandante que, el 21 de junio de 2012, el Jefe de la
Oficina Asesora Juridica del Instituto para el Desarrollo de Antioquia -IDEA,
conmind verbalmente a la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata para que abandonara
su puesto de trabajo, y que, mediante Oficio N° 003362 del 27 de junio de 2012 el
Gerente del Instituto para el Desarrollo de Antioquia -IDEA le solicit6 a la actora la
practica del examen meédico ocupacional de egreso, pese a que no se habia

resuelto el recurso de apelacion antes mencionado.

Manifiesta el apoderado de la demandante que en atencion a lo anterior la sefiora
Olga Ruth Zapata Zapata, mediante escrito de 3 de julio de 2012 con radicado N°
IDEA 07807 del 5 de julio de 2012 presenté un derecho de peticion ante la
Directora Operativa de Gestibn Humana del IDEA, solicitando que se resolviera el
recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucién N° 296 del 7 de junio de
2012 antes de la realizacion del examen médico ocupacional de egreso, frente a lo
cual la mencionada funcionaria mediante Oficio N° 003870 del 19 de julio de 2012
contestd que debia practicarse el examen pues el asunto relacionado la respuesta
al recurso de reposicion solo le compete al Gerente General del Instituto para el

Desarrollo de Antioquia —IDEA.

Relata el apoderado de la actora que mediante la Resolucion N° 482 de 17 de
agosto de 2012, el Gerente General del Instituto para el Desarrollo de Antioquia -
IDEA resolvié el recurso de reposicion interpuesto contra a la Resolucién N° 296 de
2012 del 17 de junio de 2012, confirmé la decision de terminacion del
nombramiento en provisionalidad de la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata en el
cargo de Profesional Universitario, Cédigo 219, Grado 4°, del area contratacion y
representacion judicial, en la Oficina Asesora Juridica del Instituto para el
Desarrollo de Antioquia -IDEA, y mencion6 que la actora no era idonea para el

desempeiio del cargo.

Afirmo que el Instituto para el Desarrollo de Antioquia -IDEA, no ha convocado a
concurso publico de méritos para proveer en propiedad el cargo que en esa

institucion desempefiaba la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata, que la demandante
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Demandante: OLGA RUTH ZAPATA ZAPATA

Demandado: INSTITUTO PARA EL DESARROLLO DE ANTIOQUIA-IDEA.
Instancia: SEGUNDA

prestd sus servicios a la entidad demandada con calidad, oportunidad y eficiencia,
y que en su hoja de vida no hay registros que permitan dudar de su idoneidad o
probar la comisién de faltas disciplinarias, fallas, errores, retardos injustificados o

incumplimiento de sus funciones.

1.2 Normas violadas y concepto de violacién

1.2.1 Normas violadas

La parte demandante cita como violadas las siguientes disposiciones: articulos 25,
29, 53 y 125 de la Constitucion Politica; articulos 1° y 41 de la Ley 909 de 2004;
Decreto 1227 de 2005; articulo 10 del Decreto Ley 1567 de 1998; articulo 51 de la
Ley 734 de 2002; numeral 49 del articulo 48 de la Ley 734 de 2012; articulos 62,
63, 76 del Decreto 01 de 1984; articulos 9°, 87, 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011,
y Ley 1010 de 2006.

1.2.2 Concepto de violacion

1.2.2.1 Violacion de la Constitucion y la ley.

Afirma el apoderado de la demandante que, el Gerente General del Instituto para el
Desarrollo de Antioquia —IDEA, con los actos administrativos acusados violo el
articulo 512 de la Ley 734 de 2002, en la medida en que sustenté la desvinculacion
de la entidad de la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata en llamados de atencion, que
en principio, no debian haber sido anotados en su hoja de vida, ya que derivaron
de errores y omisiones en el desempefio de su empleo que no afectaron

sustancialmente los deberes funcionales.

Sefiala que los actos acusados violaron el articulo 29 de la Constitucion Politica

gue consagra el debido proceso administrativo, por cuanto: i) el Instituto para el

3 Ley 734 de 2002, articulo 51. PRESERVACION DEL ORDEN INTERNO. <Aparte tachado INEXEQUIBLE>
Cuando se trate de hechos que contrarien en menor grado el orden administrativo al interior de cada
dependencia sin afectar sustancialmente los deberes funcionales, el jefe inmediato llamara per—eserite la
atencién al autor del hecho sin necesidad de acudir a formalismo procesal alguno.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> Este llamado de atencion se—anetara—enta—hoja—de—viday no generara
antecedente disciplinario.
<Inciso INEXEQUIBLE>

heehes—hab%gar—a—teFWQLaetuaelewdﬁerphnana Ver sentenaa Corte Constltumonal C-1076 de 2002
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Instancia: SEGUNDA

Desarrollo de Antioquia -IDEA, no le permiti6 a la accionante oponerse a las
anotaciones realizadas en su hoja de vida, sobre las cuales se sustentaron los
actos de desvinculacion, y ii) se le retir6 del cargo sin haberse ejecutoriado el acto
administrativo desvinculacién, en la medida en que no se habia resuelto el recurso

de reposicion que interpuso contra este.

1.2.2.2 Desviacion de poder

Afirmé el apoderado de la demandante que el Gerente General del Instituto para el
Desarrollo de Antioquia -IDEA, decretd el retiro de la sefiora Olga Ruth Zapata
Zapata, por motivos ajenos al servicio dado que: i) no existia en contra de aquella
proceso disciplinario, calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo o
evaluacion que demostrara un defectuoso cumplimiento de las funciones ni analisis
comparativos del desemperfio laboral en relacién con otros funcionarios, y ii) se dejo

vacante el cargo que ésta desempefiaba.

Afirmo que los actos administrativos que terminaron el nombramiento provisional de
la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata, fueron expedidos en retaliacion por la amistad
y la identidad ideoldgica de la demandante con el anterior Gerente General del

Instituto para el Desarrollo de Antioquia —IDEA.

1.2.2.3 Falsa Motivacioén

Afirmo el apoderado de la demandante que, los actos administrativos acusados
incurren en falsa motivacion, en la medida en que sus argumentos son irrelevantes
y porque hacen afirmaciones generales en relacion con supuestos errores en el
cumplimiento de sus funciones sin referirse a hechos concretos que demuestren o

prueben causal de retiro alguna.

1.3 Contestacion de la demanda*

La entidad demandada a través de apoderado contesto la demanda oponiéndose a

las pretensiones del libelo con los argumentos que resumen a continuacion:

4 Folio 424 del expediente.
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Demandado: INSTITUTO PARA EL DESARROLLO DE ANTIOQUIA-IDEA.
Instancia: SEGUNDA

Sefiala el apoderado de la parte demandada que el Instituto para el Desarrollo de
Antioquia -IDEA, vincul6 a la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata través de
nombramiento en provisionalidad y que el buen desempefio laboral y el
cumplimiento de las funciones del cargo por parte de un empleado publico no le

otorga fuero de estabilidad.

Afirmo que el Instituto para el Desarrollo de Antioquia -IDEA, perdio la confianza en
la funcionaria Olga Ruth Zapata Zapata, y dado que desempefaba en
provisionalidad un cargo de carrera, en aras del buen servicio publico, fue

necesario hacer uso de la facultad discrecional de remociéon

Manifestdé que el Instituto para el Desarrollo de Antioquia -IDEA, cumplié con la
obligacion de motivar los actos administrativos que declararon la insubsistencia del
nombramiento en provisionalidad de la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata, puesto
gue en ellos se expusieron las razones por las cuales se consider6 que el
nombramiento de la demandante ya no satisfacia las necesidades de la

administracion.

El apoderado de la demandada propuso como excepciones de fondo las siguientes:
i) ausencia de responsabilidad por parte del Instituto para el Desarrollo de Antioquia
-IDEA,; ii) ausencia de pruebas que permitan endilgar responsabilidad alguna al
Instituto para el Desarrollo de Antioquia -IDEA; y iii) actuacion conforme al
precedente jurisprudencial.

1.4 La sentencia apelada®

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia de 22 de agosto de
2013 neg6 las pretensiones de la demanda y condend en costas a la parte
demandante. Como fundamentos expuso los argumentos que se resumen a

continuacion:

Sefnalo el A quo que la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata, desempeiiaba en

provisionalidad un cargo de carrera en el Instituto para el Desarrollo de Antioquia —

5 Folio 598 del expediente.
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Instancia: SEGUNDA

IDEA, y dado que mediante las Resoluciones N° 296 del 7 de junio de 2012 y N°
482 de agosto 17 de 2012 proferidas por el Gerente General del Instituto para el
Desarrollo de Antioquia IDEA, fue declarado insubsistente su nombramiento la

norma aplicable al caso es Ley 909 de 2004.

Afirmo que el A quo que de conformidad con el articulo 41 de la Ley 909 de 2004,
vigente para la fecha de expedicion de los actos administrativos acusados, los
actos administrativos por medio de los cuales se desvincula a un empleado publico
debe ser motivados y una de las causales que justifica tal proceder de la

administracion son las razones del buen servicio.

Indic6 que los actos administrativos acusados cumplen con el requisito material de
motivacion, ya que en su parte considerativa expresaron en forma clara y concreta
las razones que originaron la decision del retiro, esto es demoras injustificadas y la
impericia de la demandante en el ejercicio de sus funciones que al ser repetitivas y

reiterativas generan deficiencias y fallas en la prestacion de la funcion publica.

Mencioné que, si bien la entidad demandada, de conformidad con el articulo 51 de
la Ley 734 de 2002 y la sentencia C-1076 de 2002 de la Corte Constitucional, no
debi6 haber realizado llamados de atencion en la hoja de vida de la sefiora Olga
Ruth Zapata Zapata, por los errores y desatenciones cometidos por ésta en el
ejercicio de sus fundiciones, la demandante debid ejercer de forma independiente
las acciones del caso contra esas actuaciones y no cuestionarlas como causales

nulidad del acto administrativo de insubsistencia.

Indic6 que el acto de insubsistencia y/o retiro del servicio no tiene caracter
sancionatorio, de manera que las razones del servicio que el nominador puede
invocar para ejercer el retro de un empleado en provisionalidad, no
necesariamente estan relacionadas con el mal desempefio de las funciones ni con

el cometimiento de faltas disciplinarias.

Manifesto que si bien el acto administrativo de insubsistencia se ejecutd antes de

estar ejecutoriado, esta no es una situacion de la que se pueda predicar una causal
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de nulidad ya que los vicios producidos en la ejecucion de actos administrativos

gue no se encuentren en firme afectan la eficacia y no la validez.

Afirmo que ni los documentos obrantes en el plenario, ni las declaraciones rendidas
por los testigos en la audiencia de pruebas, dan certeza sobre la acusacion de
acoso laboral, de manera que no basta para la procedencia del decreto de nulidad
de un acto administrativo, con afirmar la eficiencia en la prestacion del servicio, sino
gue, se deben concretar y probar los motivos distintos al buen servicio que

determinan la expedicion del acto de retiro.

Finamente sefalé que el acto de retiro del servicio, se encuentra motivado, y que
dicha motivacién se traduce en la mejora del servicio publico, de manera que no se
observa en ellos fines oscuros, por el contrario como se lee en sus considerandos,

la administracion, definié legalmente la situacion de la actora.

1.5 El recurso de apelacion®

El apoderado de la parte demandante presentd recurso de apelacion contra el fallo

de primera instancia, con base en lo argumentos que se resumen a continuacion:

Sefialé que en el proceso, se encuentran acreditadas pruebas suficientes para
acceder a las pretensiones de la demanda, las cuales no fueron apreciadas o
valoradas razonadamente y en su conjunto con el debido andlisis critico, y que no
se menciond la copia del oficio en que se solicita con un mes de anticipacion a mi
insubsistencia la prorroga para los demas funcionarios y se le excluye de dicha
solicitud, copia de correos electrénicos, copia de minutas contractuales, copia de
contratos, copia de procedimientos administrativos existentes en el Instituto para el
Desarrollo de Antioquia —IDEA para evaluar provisionales, copia de portafolio de
evidencias, antecedentes administrativos, con el cual se prueba que la entidad

demandada incurrioé en varias causales de invalidez de la actuacion administrativa.

Manifesto que la actuacion administrativa no concluyo con la ejecucion ilegal de la
Resolucion N° 296 de 2012 mediante Oficio N° 003249 de junio de 21 de 2012 por

6 Folio 420 del expediente.
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el cual se le expulso del Instituto para el Desarrollo de Antioquia -IDEA, sino con la
expedicion de la Resolucion N° 482 de 2012 que resuelve el recurso de reposicion,
razon por la cual el medio de control a utilizar para corregir esta arbitrariedades el
de nulidad y restablecimiento del derecho que en el presente evento interpuso

contra los actos administrativos de desvinculacion.

Indic6 que el hecho de efectuar seguimiento al desempefio laboral de la sefiora
Olga Ruth Zapata Zapata y las posteriores anotaciones en la hoja de vida de la
demandante con lo cual se violaron los articulos 51 de la Ley 734 de 2002 y 29 de
la Constitucion Politica, influyeron y afectaron de nulidad los actos administrativos

de desvinculacion.

Afirmo que la demanda no solo se presentd contra la Resolucion N° 296 de 2012,
sino también contra la Resolucion N° 482 de 2012, sin embargo al sentencia de
primera instancia solo se ocupa de establecer la validez de la primera resolucién
sin tener en cuenta que se trata de un acto administrativo complejo, cuyo
antecedente es una pretendida calificacion de servicios 0 seguimiento a la

evaluacion del desempefio y una anotacion en hoja de vida.

Manifestdé que si el fin buscado con los actos administrativos de desvinculacion
estuviera relacionado con la mejora en la prestacion del servicio, se hubiera
respetado el debido proceso en los actos antecedentes, siguientes y posteriores a
la expedicion de las resoluciones acusadas, pero no fue asi, por ello estas
irregularidades constituyen indicios de la desviacibn de poder y de la falsa

motivacion.

PrecisO que el seguimiento que el Instituto para el Desarrollo de Antioquia —IDEA,
hace a los empleados en provisionalidad a través de la guia metodoldgica para el
seguimiento de los funcionarios nombrados en provisionalidad, asi como las
anotaciones en la hoja de vida sobre la supuesta falta de profesionalismo y la
presunta comision de yerros y tardanzas en el ejercicio de sus funciones de la

actora, son actuaciones de tramite, en razén a que no deciden una situacién
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administrativa, que culminan con los actos administrativos de insubsistencia los
cuales si son demandables ante la administracion, motivo por el cual las referidas
irregularidades deben ser tomadas en cuenta para decretar la nulidad solicitada.

Sefiald que la entidad demandada tenia la obligacion de indicar las razones de
servicio que llevaron a la expedicion de los actos de insubsistencia y demostrar en
gué sentido se proponia mejorar el servicio, sin embargo no lo hizo siendo ello

indic6 de la desviacion de poder en que se incurrié con los actos acusados.

1.6 Concepto de la Procuraduria’

La Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de Estado, solicité denegar las

pretensiones de la demanda, con los argumentos que se resumen a continuacion:

Sefiald que de conformidad con la Resolucion N° 296 de 7 de junio de 2012
proferida por el Director del Instituto para el Desarrollo de Antioquia —IDEA, la razén
principal para la desvinculacion de la actora a través de la terminacion del
nombramiento en provisionalidad, obedecié a la facultad otorgada para tal efecto al
nominador por los articulos 41 de la Ley 909 de 2004, 9 y 10 del Decreto 1227 de
2005.

Afirmé que la actora no probé las supuestas irregularidades que afectaron el acto
de desvinculacion, el acoso laboral, la desviacién de poder o la falsa motivacion de
los actos administrativos acusados, ademas estos fueron debidamente motivados

motivo por el cual no deben ser anulados.

Mencion6 que la atora no probd la supuesta animadversion del Jefe de la Oficina
Juridica ni la pretendida existencia de una relacion causal entre esa situacion y el
acto de retiro del servicio, ni ninguna de las razones legales que le permitieran
permanecer en el servicio por tener un mejor derecho, pues ocupaba el cargo en
provisionalidad y, tampoco logré desvirtuar la presuncion de legalidad del acto

impugnado.

7 Folio 420 del expediente.
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1.7 Alegatos de segunda instancia

La parte demandante®

El apoderado de la demandan Instituto para el Desarrollo de Antioquia —IDEA, en
sus alegatos de conclusion expuso los mismos argumentos esgrimidos en el escrito

de apelacion.
La parte demandada®

El apoderado del Instituto para el Desarrollo de Antioquia —IDEA, en sus alegatos

de conclusién expuso los argumentos que se resumen a continuacion:

Sefialo que en el caso subjudice no existen pruebas que desvirtien la legalidad de
los actos demandados, ello se comprueba al analizar los testimonios que la parte
demandante solicitd y que se practicaron en audiencia de pruebas llevada a cabo el
26 de junio de 2013, los cuales no lograron desvirtuar que los fines del sefior
Gerente del Instituto para el Desarrollo de Antioguia —IDEA al expedir los actos
administrativos no eran otros que la mejora del servicio publico, lo que si
demostraron fue que lo afirmado por la actora, relacionado con su excelencia en el

desempefio del cargo, no es del todo cierto.

Il. CONSIDERACIONES

2.1 El problema juridico

Consiste en determinar si el Gerente General del Instituto para el Desarrollo de
Antioquia -IDEA, al dar por terminado el hombramiento en provisionalidad de la
sefiora Olga Ruth Zapata Zapata del cargo de Profesional Universitario, Codigo

219, Grado 4°, incurrié en desviacion de poder o falsa motivacion.
2.2. Lo probado en el proceso

Esta probado en el proceso que mediante la Resolucion 0232 de 20 de junio de

2011 (folio 82) se hizo un nombramiento en provisionalidad a la sefiora Olga Ruth

8 Folio 646 del expediente
9 Folio 654 del expediente
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Zapata Zapata en el cargo de Profesional Universitario, Nivel Profesional, Grado
04, Cadigo 219 en la Planta Global del Instituto, por un término de 6 meses. Dicho
nombramiento fue prorrogado por 6 meses, a través de la Resolucion N° 0599 de
2011 (Folios 113 a 115) y nuevamente fue prorrogado por 6 meses a través de la
Resolucion 0278 de 2012 (Folio 201 a 203).

También se acreditd que a través de la Resolucion Genérica Numero 296 del 7 de
junio de 2012 (folios 145), se termin6é el nombramiento en provisionalidad de la
sefiora Olga Ruth Zapata Zapata, Resolucion que le es notificada a través de la
comunicacion 003036 del 12 de junio de 2012 (FI 149).

Igualmente estd probado que mediante oficio se le reitera a la actora que su
relacion laboral con el IDEA, se extinguio a partir del 20 de junio de 2012, por lo
gue se le solicita entregar su puesto de trabajo y se le indica que el recurso de

reposicion se resolvera en los términos de ley (folio 150).

Asi mismo se observa que la actora interpuso recurso de reposicién en contra de la
Resolucion Genérica Numero 296 del 07 de junio de 2012, el cual fue resuelto por
Resolucion 482 del 17 de agosto de 2012, confirmando la terminacién del

nombramiento provisional (fls. 226 a 236).

De la misma forma se evidencia que una copia de un derecho de peticion
presentado por la actora el dia 3 de julio de 2012 (folio 221) aparece en el que
solicita acudir al examen médico de retiro, una vez se haya resuelto el recurso de
reposicion interpuesto contra la Resolucion 296 de 2012. A este derecho de
peticion se le da respuesta mediante oficio 03870 del 19 de julio de 2012 (Folio 261

y siguientes).

Esta probado en el proceso que audiencia de pruebas celebrada el 26 de junio de
2013, se recibio el testimonio de las sefioras Ana Lucia Guerra Tobon, Maria Sulay
Rojas Abadia, Beatriz Omaira Giraldo Lopez y del sefior Julio César Jaramillo
Yepes, ellos se refirieron en términos generales al desempefio de la actora como
profesional universitaria en provisionalidad de la entidad y a las circunstancias que
rodearon desvinculacion de la demandante por la terminacion de la provisionalidad

(Folio 518 y siguiente).
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2.3 Andlisis de la Sala

Previo a desarrollar el problema juridico planteado, la Sala debe aclarar algunas
situaciones particulares que rodean a los empleados provisionales, pues resulta
importante su estudio dado que la sefiora Olga Ruth Zapata Zapata ostentaba un
nombramiento en provisionalidad al momento en que fue desvinculada del Instituto

para el Desarrollo de Antioquia —IDEA.

2.3.1 Marco Juridico

Frente al tema de los empleados provisionales la posicién de la Seccién Segunda
no siempre ha sido uniforme, pues mientras la Subsecciéon “A” sostenia que el acto
por medio del cual se retira del servicio a un funcionario nombrado en
provisionalidad debe motivarse, asi sea sumariamente, la Subseccion “B” afirmaba

gue tal decision no requeria motivacion.

Ante esta panoramica, en la Sentencia del 13 de marzo de 2003, dictada en el
proceso No. 1834-01, con ponencia del Doctor Tarsicio Caceres Toro, la Seccién
Segunda unific6 su criterio, en el sentido de sefalar que a los funcionarios
provisionales los rodea un doble fuero de “inestabilidad”, por las siguientes
razones: (i) De una parte, porque al no pertenecer a la carrera administrativa
pueden ser retirados discrecionalmente, en cualquier momento, sin necesidad de
motivar la decision, y (ii) de otra, por cuanto pueden ser desplazados por quien

supere las etapas del concurso de méritos, en los términos que sefiale la ley.

En pronunciamientos posteriores® la Seccién Segunda ha afirmado que el
nombramiento en provisionalidad no genera fuero de estabilidad alguno, pudiendo
el nominador, con fundamento en la Ley 443 de 1998 y el Decreto 1572 del mismo
afio, dar por terminada la relacion laboral mediante acto que no requiere ser
motivado, incluso antes del vencimiento del periodo de la misma, sin que tal

decision conlleve menoscabo al derecho al debido proceso, pues se aplican las

10 Al respecto se pueden consultar, entre otras, las sentencias proferidas en las siguientes fechas: (i) 12 de
marzo de 2009, expediente No. 1012-05, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero; (ii) 1° de marzo de 2012,
expediente No. 0542-11, C.P. Gerardo Arenas Monsalve; y (iii) 19 de abril de 2012, expediente No. 2462-11,
C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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mismas reglas que en materia de funcién publica se predican en relacion con los

empleados de libre nombramiento y remocion.

En esta oportunidad la Sala reitera los argumentos que soportan dicha tesis!!, los

que en sintesis se contraen a lo siguiente:

No es posible equiparar la situacion del empleado nombrado provisionalmente
para desempefiar de manera transitoria un cargo de carrera administrativa, con
la de aquel que se sometié a las etapas que conforman el proceso selectivo,
demostrando su idoneidad personal e intelectual para el ejercicio de la funcion.
En el primer caso, al no haber superado un concurso de méritos, no es posible
predicar de quien se encuentre nombrado en provisionalidad la estabilidad

propia que ofrece el sistema de la carrera administrativa.

La situacion del nombrado provisionalmente se asemeja a la de los designados
para ocupar cargos de libre nombramiento y remocion, porque en ambos casos
el nombramiento se efectia en ejercicio de la facultad discrecional del
nominador de escoger, en beneficio del servicio, a quien tenga las condiciones
de idoneidad para desempefiar la funcién, y el retiro a su vez debe estar

precedido de razones objetivas plenamente justificadas en el interés general.

Asi, esa misma discrecionalidad es la pauta para proceder al retiro del servicio,
por lo tanto, no resulta valido aceptar que, por el hecho de tratarse de un cargo
clasificado como de carrera administrativa, el nominador se encuentre en
imposibilidad de prescindir, por razones del servicio publico, de un empleado
nombrado en condicién de provisionalidad. Vale decir, como el hombrado en
provisionalidad en un empleo de carrera accede a €l en forma discrecional, sin
procedimientos ni motivacion, su desvinculacion puede hacerse de la misma

manera.

En tales condiciones, “Mientras el cargo clasificado como de -carrera

administrativa no haya sido provisto por el sistema selectivo, el empleado se

11 La cual resulta aplicable al caso concreto, considerando que el acto de insubsistencia acusado fue expedido
en vigencia de la Ley 443 de 1998 y sus decretos reglamentarios.
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encuentra en una situacion precaria, y admitir el fuero de estabilidad propio de
los empleados de carrera administrativa para los nombramientos provisionales,
so pretexto de la naturaleza del empleo, desatiende el sentido del concurso de
meritos y desconoce que la permanencia en los cargos de carrera no se
condiciona a la realizacion del concurso de méritos, sino que opera
exclusivamente cuando se ingrese al sistema mediante la superacion de las
etapas que comprende el proceso selectivo siempre que no se obtenga
calificacion insatisfactoria en la prestacion de los servicios (Articulos 13 y 30 de
la Ley 443 de 1998 y 120 del Decreto 1572 de 1998).712.

e Considerando que los empleados provisionales no ingresaron al servicio en
virtud del mérito, sino que su vinculacién obedecio a razones discrecionales, no
pueden ampararse en las causales de retiro previstas en el articulo 125, inciso
4, de la Constitucion, toda vez que ellas se reservan a los empleados cuyo
nombramiento se produjo porque tenian derechos de carrera. Conferirles a
aquellos el derecho a que su acto de desvinculacién se motive los equipara, sin
justificacion alguna, a quienes concursaron y por sus méritos adquirieron el

derecho a integrar la planta de personal de determinada entidad*3.

e La provision de cargos en provisionalidad mientras se hace la designacion por
concurso de méritos, no envuelve en si misma el derecho a que la persona
designada permanezca en el cargo hasta tanto se produzca el nombramiento
como consecuencia del concurso. A la anterior conclusion se llega porgue no
es ni ha sido voluntad del legislador condicionar el retiro del servicio a la
celebracion del concurso de méritos. Lo contrario, seria propiciar un fuero de
estabilidad que va en contravia del meérito, pilar fundamental de la carrera
administrativa, ademas se conferiria una estabilidad anormal que no

propenderia en muchos casos al mejoramiento del servicio.

12 Sentencia de 8 de noviembre de 2007, expediente No. 5737-2005, actor: Gloria Amparo Alzate Agudelo, C.P.
Bertha Lucia Ramirez de Paez.
13 Sentencia de 17 de abril de 2008, expediente No. 3197-2005, C.P. JesUs Maria Lemos Bustamante.
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e No obstante, el acto que disponga el retiro del servicio de un empleado
provisional puede ser demandado para establecer si fue objeto del ejercicio
irregular de la facultad nominadora. Ello significa, que si bien el nombrado en
provisionalidad no puede reclamar ningun fuero de estabilidad porque no
accedié mediante mérito al cargo que ocupa, no queda exposito frente al abuso
de poder de la administracion y al quebrantamiento de sus derechos como
trabajador, particularmente si la administracion incurre en alguna de las
causales de anulacién de los actos administrativos previstas en el articulo 84
del Cédigo Contencioso Administrativo.'4

e Tanto el acto por cual se retira del servicio por insubsistencia a un empleado de
libre nombramiento y remocion, como al que desempefia un cargo en
provisionalidad, son de la misma naturaleza, es decir, se presume que son
expedidos en aras del buen servicio publico. Esta presuncion legal puede ser
desvirtuada en sede jurisdiccional, aduciendo y probando que no fueron
razones del servicio o motivos de interés general los que indujeron al

nominador a dar por terminada la designacion en provisionalidad.

e El buen desempefio del empleado nombrado en provisionalidad no enerva la
facultad discrecional con que cuenta el nominador ni le genera fuero de
estabilidad alguno, toda vez que tal comportamiento es el que cabe esperar de
todo servidor publico. Adicionalmente, la declaratoria de insubsistencia de un
empleado de caréacter provisional no implica sancion alguna ni inconformidad
con su desempefio, puesto que tal facultad fue expresamente sefialada por el
articulo 7° del Decreto 1572 de 1998.

e Asi mismo, se ha advertido que aun cuando la normatividad reguladora de esta
materia prevé la designacion en provisionalidad por un determinado tiempo (4
meses) e igualmente esta es prorrogable en los términos que sefiala la ley, ello
no significa que la persona designada bajo tal situacion adquiera estabilidad

por dicho lapso.

14 |bidem.
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2.3.2 Caso concreto

El actor fundamento su reproche en contra del acto de retiro, en los tres (3) cargos
en los cuales sustenté su demanda, a saber (i) Violacion de la Constitucion y la ley,
(i) Desviacion de poder vy (iii) Falsa Motivacién, los cuales seran analizados por la

Sala en ese mismo orden.

(i) El cargo de violacion de la Constitucion y la ley se sustenta en la infraccion del
articulo 51 de la Ley 734 de 2002 — Cddigo Disciplinario Unico, y del articulo 29 de
la Constitucion Politica, al haber el Instituto para el Desarrollo de Antioquia —IDEA
realizado de forma indebida llamados de atencion escritos en su hoja de vida por
hechos que no afectaban sustancialmente los deberes funcionales, no haber
podido oponerse a tal actuacion y haber sido retirada del cargo antes de que el

acto administrativo de desvinculaciéon estuviera en firme.

Los articulos 51 de la Ley 734 de 2002 — Caodigo Disciplinario Unico, y del articulo

29 de la Constitucion Politica, prescriben lo siguiente:

Ley 734 de 2002

Articulo 51. Preservacion del orden interno. Cuando se trate de hechos que
contrarien en menor grado el orden administrativo al interior de cada
dependencia sin afectar sustancialmente los deberes funcionales, el jefe
inmediato llamaré por escrito la atencion al autor del hecho sin necesidad de
acudir a formalismo procesal alguno.

Este llamado de atencion se_anotara en la hoja de viday no generara
antecedente disciplinario. Ver Sentencia de la Corte Constitucional C-210 de
2003

En el evento de que el servidor publico respectivo incurra en reiteracion de
tales hechos habra lugar a formal actuacion disciplinaria.

Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-1076 de 2002 y el texto restante declarado
EXEQUIBLE.

Constitucion Politica

Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.
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Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensay a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso.

Debe sefialar la Sala, en atencién a las normas transcritas que, las anotaciones
realizadas en la hoja de vida del demandante y las posibles irregularidades
procesales cometidas por la administracion en relacion con el tramite para la
realizacion de estas se circunscriben al ambito del derecho disciplinario y es en ese
escenario donde deben ser discutidas, en consecuencia no pueden invocarse como
causales de nulidad de los actos administrativos por los cuales se dio por
terminado el nombramiento en provisionalidad, ya que estos no tienen

connotaciones sancionatorias.

Ahora bien en cuanto al alegato de nulidad del acto administrativo, Resolucién N°
296 de 7 de junio de 2012 proferida por el Gerente General del Instituto para el
Desarrollo de Antioquia —IDEA que dio por terminada el nombramiento provisional
de la demandante, por haber sido ejecutado sin que se encontrara en firme toda
vez que no habia sido resuelto un recurso de reposicion, debe sefialar la Sala que
de conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion'® la falta de firmeza del
acto administrativo es un vicio ajeno a la legalidad, en la medida en que es

extrinseco y posterior a la expedicion del acto administrativo.

En consecuencia, la ilegalidad de la ejecucion de un acto administrativo no afecta

su validez, de manera que conserva su propia individualidad y no se extiende a los

15 La irregularidad en la ejecucion del acto administrativo es un vicio ajeno a la legalidad (Consejo de Estado Seccion
Tercera, Magistrado Ponente Dr. Juan de Dios Montes Hernandez, sentencia de 26 de septiembre de 1996, Radicacion N°
2431, y Consejo de Estado, Seccién Primera, Consejero Ponente Camilo Arciniega, sentencia del 22 de abril de 2004
radicacion N° 1999-389-02
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elementos de validez del acto administrativo, al punto que pueden existir

ejecuciones ilegales de actos administrativos que son legales.

Por los anteriores motivos el cargo invocado por la parte demandante no prospera.

(i) y (iii) Los cargos de desviacion de poder y falsa motivacion, los sustenta la
actora en que los actos por medio de los cuales se dio por terminado su
nombramiento provisional obedecieron a motivos ajenos al servicio y los

argumentos esgrimidos en estos son irrelevantes y generales.

En atencion a lo anterior debe sefalarse, retomando lo sefialado en el marco
juridico establecido esta providencia, que los actos administrativos acusados, las
Resoluciones N° 296 de 7 de junio de 2012 y N° 482 de 17 de agosto de 2012
proferidos por el Generante General del Instituto para el Desarrollo de Antioquia —
IDEA fueron expedidos con posterioridad a la vigencia de la Ley 909 de 2004, de
manera que deben cumplir con el requisito de motivacion expresa, el cual ha de ser

evaluado por el juez formal y materialmente.

La Resolucion N° 296 de 7 de junio de 2012, proferido por el Gerente General del
Instituto para el Desarrollo de Antioquia —IDEA, por medio de la cual se termina un

nombramiento en provisionalidad sefialo lo siguiente:

“5. Que la Comision Nacional del Servicio Civil-CNSC, mediante
comunicacién radicada con el numero 2011 EE 49866 del 20 de diciembre
de 2011, autorizé las prérrogas para los nombramientos provisionales, hasta
un término de tiempo no superior a seis (6) meses, tiempo que llega a su
vencimiento el 20 de junio de 2012.

6. Que de conformidad con el acapite anterior y en cumplimiento de las
disposiciones vigentes de la Comisién Nacional del Servicio Civil-CNSC- en
lo referente a la necesidad de comunicar la decision con anterioridad al
vencimiento del tiempo de la autorizacion y prorroga de los nombramientos
en provisionalidad, por lo tanto se requiere tomar decisiones en cuanto a la
terminacion de los mismos.

7. Que el Instituto para el Desarrollo de Antioquia -IDEA-, en aras de velar
por una eficiente y cabal prestacién del servicio y en uso de la facultad
discrecional consagrada constitucional y legalmente, se requiere hacer unos
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ajustes en la planta de personal en la Oficina Asesora Juridica, debido
fundamentalmente a contratiempos que se han presentado por las demoras
injustificadas y la impericia en algunos casos, entre otros factores.

8. Que conforme a lo anterior, es necesario y pertinente, hacer algunos
movimientos de personal y dar por terminado algunos nombramientos en
provisionalidad en la Oficina Asesora Juridica del Instituto, para asegurar
una mejor y correcta prestacion del servicio a la comunidad, en la medida
que dicha dependencia ha tenido dificultades en cuanto al tramite de los
procesos contractuales y legales asignados a algunos servidores publicos.
Prueba de lo anterior, lo encontramos en diversos conceptos emitidos por la
Comision Nacional del Servicio Civil-CNSC, asi "...La movilidad laboral en el
sector publico: Otro principio de rango constitucional es el de la movilidad
laboral de los empleados del Estado, el cual estd relacionado con los
principios de la funcion administrativa y con el cumplimiento de los fines,
garantizando el interés general" (Constitucion Politica, Preambulo, articulos
1,2, 53y 209).

9. Que los yerros cuando se hacen repetitivos y reiterativos generan
deficiencias y fallas en la eficiente prestacion de los servicios, situacion ésta,
gue es necesario subsanarla por parte del Gerente General (nominador de la
entidad) para velar por una eficiente marcha de la administracion y optimizar
una cabal y correcta prestacion del servicio publico.

10. Que para poder cumplir con el propésito anterior, resulta necesario, dar
por terminado el nombramiento en provisionalidad de algunos servidores
publicos de la Oficina Asesora de Juridica de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 10 del Decreto 1227 de 2005, "Terminacion del
encargo, de la prérroga o del hombramiento provisional, el nominador por
Resolucién motivada, podra darlos por terminado... ". Concepto niamero 02-
35-2008-02748 del 31 de enero de 2008 de la Comision Nacional del servicio
Civil. Negrita por fuera del texto.”.16

Por otra parte el Oficio N° 482 de 17 de junio de 2012, proferido por el Gerente
General del Instituto para el Desarrollo de Antioquia —IDEA, por medio de la cual se
resuelve un recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion N° 296 de 7 de

junio de 2012, sefalé lo siguiente:

‘Para el caso sub judice se puede concluir que la exfuncionaria se
desempefio en provisionalidad por el término de un (1) afio, periodo en el
cual desde enero 23 de 2012 (fecha en que el Jefe inmediato de la doctora
Olga Ruth Zapata Zapata entra a conocer el trabajo de cada uno de los
funcionarios adscritos a la Oficina Asesora Juridica) al 20 de junio del mismo
afio (fecha en que se dio por terminada su provisionalidad); le brind6 la
posibilidad de establecer que el desempefio de la funcionaria no era el mejor

16 Folio 102 del expediente.
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para el logro de las metas del area, pues como se motivo la Resoluciéon que
hoy ataca, los yerros repetitivos y reiterativos originan una mala prestacién
del servicio, acarreando con ello mala imagen ante el cliente interno y
externo del instituto.

existe evidencias de tales equivocaciones repetitivas , tales como
correcciones realizadas a varios contratos en los cuales comete los mismos
errores que no son légicos que ocurran, mucho menos cuando se trata de
una funcionaria que llevaba tanto tiempo en la misma area y realizando las
mismas funciones, y como lo afirma su apoderada se considera eficiente y
con las mejores calidades; tales ejemplos son los contratos suscritos con:
Natalia Moscoso Herrera (Contratista de la Oficina Asesora de
Comunicaciones); Catalina Molina Sanin (INVIAS); Adicion 3 al Convenio
Interadministrativo de Administracion y Pagos de Recursos (Contraloria
General de Medellin); la Prérroga 1 al Convenio Especial de Cooperacion
Interinstitucional 0334/11 (EAFIT); Prorroga 3 al Convenio Interadministrativo
de Administracion y Pagos de Recursos (SENA); Adicion 1 al contrato
021/12 (Ornar Salcedo Unza); Prorroga 3 al Convenio Interadministrativo de
Administracion y Pago de Recursos 0236/08 (SENA); Contrato con Maria
Teresa Arango Esquerra (INVIAS) y Contrato Interadministrativo municipio
de Mutata - Antioquia.”.’

Una vez realizados los actos administrativos previamente transcritos se observa
gue la administracion, encabeza el Gerente General del Instituto para el Desarrollo
de Antioquia —IDEA cumplié formalmente con el requisito establecido en el articulo
41 de la ley 909 2004 que exige motivar de manera expresa los actos
administrativos por medio de los cuales se termine la vinculacion laboral de quien
ostenta un cargo de carrera con hombramiento en provisionalidad, en la medida en
gue en ellos se expuso de manera clara que la desvinculacion de la demandante
obedecié a razones del servicio por errores repetitivos en el cumplimiento de sus

funciones que afectaban la buena marcha de la institucion.

En este orden para la Sala, no es de recibo la acusacion formulada por la
demandante en este cargo segun la cual los argumentos plasmados en los actos
administrativos acusados son irrelevantes y generales, por el contrario, se observa
gue en estos el Gerente General del Instituto para el Desarrollo de Antioquia —
IDEA, discrimino y detallo en qué consistian las deficiencias en la prestacion del

17 Folio 230 del expediente.
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servicio por parte de la ahora demandante identificando incluso los documentos en

los cuales se sustentaban tales afirmaciones.

Para los efectos obran en el expediente de folio 155 a 170 los proyectos de
contratos elaborados por la demandante en relacién: con los contratistas Natalia
Moscoso Herrera; Catalina Molina Sanin; la Adicion N° 3 al convenio administrativo
de administracion y pago de recursos N° 1129 del 23 de diciembre de 2010 suscrito
entre el Instituto para el Desarrollo de Antioquia —IDEA y la Contraloria General de
Medellin; la prérroga N° 1 del convenio especial de cooperacion interinstitucional
N° 324 del 10 de mayo de 2011 suscrito entre el Instituto para el Desarrollo de
Antioquia —IDEA y la Universidad EAFIT; la prorroga N° 1 del convenio de
cooperacion institucional N° 334 del 10 de mayo de 2011 suscrito entre el Instituto
para el Desarrollo de Antioquia —IDEA y la Universidad EAFIT; la prorroga al
convenio administrativo de administracion y pago de recursos N° 236 de 5 de junio
de 2008 suscrito entre el Instituto para el Desarrollo de Antioquia —IDEA y el Sena;
y la prérroga N° 3 al convenio administrativo de administracion y pago de recursos
N° 136 de 5 de junio de 2008 suscrito entre el Instituto para el Desarrollo de
Antioquia —IDEA y el SENA, entre otros, los cuales fueron mencionados en los
actos administrativos acusados, donde se observan los defectos aducidos por la
administracién, y que dan un claro indicio de veracidad de las afirmaciones

plasmadas en los actos administrativos objeto de este medio de control.

La demandante en este cargo también argumenta que la actora presté el servicio
con eficiencia no obra en su contra sanciones disciplinarias ni calificaciones del
servicio insatisfactoria que permitan a la administracion tomar la decisién de

desvinculacién mediante los actos administrativos acusados.

En relacién con lo anterior, retomando lo expuesto en esta providencia en el
acapite del marco juridico, debe sefialar la Sala que de conformidad con la Ley 909
de 2004 para la terminacion del vinculo laboral derivado de un nombramiento en
provisionalidad no es necesario el adelantamiento de un tramite disciplinario y la

adecuada prestacion del servicio por parte del empleado publico nombrado en
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provisionalidad no le otorga fuero de estabilidad alguno, menos aun cuando la
administracion invoca y prueba que la prestacion del servicio por parte del

empleado en provisionalidad no era la adecuada.

En el expediente obran las declaraciones de los testigos Ana Lucia Guerra Tobon,
Julio César Jaramillo Yepes, Maria Suley Rojas Abadia, y Beatriz Giron Lopez?8, en
las cuales se hacen afirmaciones generales sobre las calidades profesionales de la
actora, sus grados académicos, la ausencia de dificultades con sus jefes y
comparieros asi como la ausencia de sanciones disciplinarias en el desempefio de
sus funciones, las cuales si bien tienen credibilidad no desvirtian los argumentos
relativos al mejoramiento del servicio ni los defectos en el ejercicio de sus
funciones por parte de la demandante, sobre los cuales se sustentan los actos

administrativos demandados.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 84 del cédigo contencioso administrativo
la nulidad de los actos administrativos procedera cuando hayan sido expedidos

mediante falsa motivacion, la cual, en términos de la jurisprudencia®® y la doctrina®

18 folio 520 del expediente cd de audiencia de pruebas.

19 Consejo de Estado Seccion Quinta, sentencia de 8 de septiembre de 2005, Exp. 3644, M.P. Dario Quifiones.
“La jurisprudencia del Consejo de Estado se ha ocupado de definir y establecer el contenido y alcance de la
falsa motivacidon del acto administrativo como constitutivo de vicio de nulidad. Asi, en sentencia de 8 de
septiembre de 2005 precisé lo siguiente: “De conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 del Codigo
Contencioso Administrativo, se entiende que la existencia real de los motivos de un acto administrativo
constituye uno de sus fundamentos de legalidad, al punto de que cuando se demuestra que los motivos que se
expresan en el acto como fuente del mismo no son reales, 0 no existen, o estan maquillados, se presenta un
vicio que invalida el acto administrativo, llamado falsa motivacién. En sintesis, el vicio de falsa motivacion es
aguel que afecta el elemento causal del acto administrativo, referido a los antecedentes de hecho y de derecho
gue, de conformidad con el ordenamiento juridico, facultan su expedicion y, para efectos de su configuracién,
correspondera al impugnante demostrar que lo expresado en el acto administrativo no corresponde a la
realidad.”.

Ver también en el mismo sentido: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA, Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, Bogota, D. C., veinticinco
(25) de febrero de dos mil nueve (2009), Radicacién nimero: 85001-23-31-000-1997-00374-01(15797).

Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de 4 de marzo de 2000, Exp. 25000 — 23 - 27- 000 — 1998 -
0503 - 01 — 9772, M. P. Daniel Manrigue Guzman.

Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de 21 de junio de 1980, M.P. Alvaro Lecompte Luna. “es el
vicio que afecta el elemento causal del acto administrativo, referente a los antecedentes legales y de hecho
previstos en el ordenamiento juridico para provocarlo, es decir, que las razones expuestas por la
Administracion al tomar la decision, sean contrarias a la realidad.”.

Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de 21 de junio de 1980, M.P. Alvaro Lecompte Luna. “... para
que una motivacion pueda ser calificada de “falsa”, para que esa clase de ilegalidad se de en un caso
determinado, es necesario que los motivos alegados por el funcionario que expidio el acto, en realidad no
hayan existido o no tengan el caracter juridico que el autor les ha dado, o sea que se estructure la ilegalidad
por inexistencia material o juridica de los motivos, por una parte, 0 que los motivos no sean de tal naturaleza
que justifiquen la medida tomada”.
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implica una evidente divergencia entre la realidad factica y juridica que induce a su
produccioén y los motivos esgrimidos como fuente por la administracion, de manera
gue esta directamente relacionada con la causa del acto, siendo necesario para su

estudio develar el verdadero antecedente que dio lugar a su expedicion.

En consecuencia para que se configure la referida causal y vicie la voluntad de la
administracion, es necesario examinar la causa mas profunda del acto juridico, la
cual esta constituida por las circunstancias de hecho y de derecho que conducen a
la administracion publica a determinada actuacion, es decir las razones por las

cuales la autoridad administrativa expide la decisiéon acusada?’.

En concordancia con lo anterior la Jurisprudencia reiterada de esta Corporacién
respecto de la falsa motivacion como vicio de ilegalidad del acto administrativo, ha
sefialado que se trata de una causal de nulidad intrinseca del acto administrativo
gue puede estructurarse cuando en las consideraciones de aquel se incurre en un
error ya sea porque los hechos aducidos en la decisidon son inexistentes —por error
de hecho- o, cuando existiendo éstos son calificados erradamente desde el punto
de vista juridico —por error de derecho-, la cual, debe ser probada por quien la

alega®?.

Consejo de Estado, Seccidon Segunda Sentencia de 19 de mayo de 1998, Exp. 10051, M.P. Clara Forero de
Castro. “La falsa motivacion se configura cuando para fundamentar el acto se dan razones engafosas,
simuladas, contrarias a la realidad. La motivacion de un acto implica que la manifestacion de la administracion
tiene una causa que la justifica, y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida
calificacion juridica y apreciacion razonable. (...) Los lineamientos jurisprudenciales precedentes esbozan de
manera clara que la falsa motivacion del acto tiene ocurrencia cuando i) se presenta inexistencia de
fundamentos de hecho o de derecho en la manifestacion de voluntad de la Administracion Publica; ii) los
supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien por error o por razones engafiosas
o simuladas; iii) porque el autor del acto le ha dado a los motivos de hecho o de derecho un alcance que no
tienen y iv) porque los motivos que sirven de fundamento al acto no justifiquen la decision.”.

20 SANTOFIMIO, G. Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo. Acto Administrativo, Procedimiento,
Eficacia y Validez. Universidad Externado de Colombia, Tercera Edicién, pag. 392.

21 GALINDO VACHA, Juan Carlos. Lecciones de derecho procesal administrativo, Volumen 1. Pag. 323. “La
causal podria también escindirse desde el punto de vista del tipo de error en el que incurra la administracion
publica, si se trata de una discordancia entre los hechos expresados y la realidad, o entre el soporte juridico o
normativo y la verdadera inteligencia de las disposiciones que se adujeron como motivaciéon del acto. Si lo
primero, se denominara error de hecho, si lo segundo error de derecho. En ambos casos se incurrird en el
motivo anulatorio examinado, pues constituyen yerros respecto de la causa del acto, ora por una indebida
interpretacion de los supuestos facticos, ora por virtud de una desatencion juridica.”.

22 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Consejero Ponente: Alfonso Vargas Rincén. Sentencia
de 7 de febrero de 2013. Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2004-00123-01(1971-10). Actor: Jesus Mario
Morales Sarmiento. Demandado: E.S.E. Hospital German Vélez Gutiérrez Betulia — Antioquia.
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Por otra parte en cuanto a la desviacion de poder la doctrina?® y la Jurisprudencia
de esta Sala®* han sefialado que ésta se estructura cuando el fin que persigue el
acto administrativo responde a intenciones particulares, personales o arbitrarias de
un sujeto que actia a nombre de la Administracion, en oposicion a la busqueda de
un fin opuesto a las normas a las que debe someterse, es decir que el fin no se

haya en el marco de la funcion administrativa y del ordenamiento juridico.

En atencidén a lo expuesto considera la Sala que de las pruebas documentales y
testimoniales que obran en el expediente no se puede inferir que las circunstancias
de hecho y de derecho que sustentan la decision de la administracién sean falsas,
ni que el fin para el cual fueron proferidas atienda a intereses particulares,
personales o arbitrarios del Gerente del Instituto para el Desarrollo de Antioquia —
IDEA, por el contrario la motivacién aducida en dichos actos, las deficiencias en la
prestacion del servicio por parte de la demandante, se ajusta a la realidad procesal

y tuvo como finalidad esencial el buen servicio y la buena marcha de la institucion.

Por los anteriores motivos el cargo invocado por la parte demandante no prospera.

En este orden por las razones que anteceden, el fallo apelado que negd las

suplicas de la demanda merece ser confirmado.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

23 GALINDO VACHA, Juan Carlos. Lecciones de derecho procesal administrativo, Volumen 1. Pag. 331. “Claro
esta que una actuacion bajo la desviacién de poder podra dar lugar también a una falsa motivacién, en la
medida en que la actuacion del ente administrativo sea movida por finalidad diferente de la plasmada en la ley
y se trate de enmascarar ese indebido proceder en la motivacién del acto. Dos criterios serviran, entre otros,
para distinguir ambos vicios: a) la desviacion de poder hay que buscarla en la intencion o finalidad del obrar de
la administracién, es decir, por fuera del acto, mientras que la falsa o indebida motivacion debe indagarse en el
cuerpo del mismo; la falsa motivacion es una discrepancia entre la razén expresada en el acto y la real,
mientras que la desviacién de poder es la discrepancia entre la finalidad legal o de interés publico y el real
motivo que condujo la actuacion de la administracion. Cada caso sera diferente, y en cada indagacion sera
preciso buscar los medios de prueba que sean procedentes, para lo cual se impone adecuada investigacion del
actuar publico y una creativa solicitud de medios de probanza.”.

24 consejo de Estado, seccion Segunda. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Sentencia de 27 de
enero de 2011. Radicacién ndmero: 85001-23-31-000-2004-01989-02(0730-08). Actor. Gustavo Alfredo Gomez
Guerra. Demandado: Departamento de Casanare.
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1. FALLA
CONFIRMASE, la sentencia del 22 de agosto de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, que neg6 las suplicas de la demanda incoada por la
sefiora Olga Ruth Zapata Zapata contra el Instituto para el Desarrollo de Antioquia

—IDEA.

Cépiese, notifiquese y devuélvase 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

ALFONSO VARGAS RINCON (E)

GERARDO ARENAS MONSALVE



