ACTO DE INSUBSISTENCIA — No susceptible de recursos en la via
gubernativa. Interposicion de recurso de reposicién. Proposiciéon juridica
completa. Individualizacién del acto

Teniendo en cuenta lo anterior, estima la Sala que si bien la decision inicial
contenida en la Resolucion No. 249611 de 12 de enero de 2000, no era
susceptible de los recursos de la via gubernativa, de acuerdo con lo preceptuado
por el inciso final del articulo 1 del Codigo Contencioso Administrativo, Decreto 01
de 1984, el pronunciamiento posterior de la administracion, esto es, la Resolucion
No. 253049 de 21 de marzo de 2000, constituye junto con el primer acto
administrativo una unidad juridica, lo que obligaba a la demandante a formular la
proposicion juridica completa, al momento de acudir ante esta Jurisdiccién con el
fin de declarar su nulidad, pues respecto de cada uno de los mismos no puede
predicarse existencia propia. La administracion, reitera la Sala, al abstenerse de
modificar el acto inicial, mantuvo la decision de retirar del servicio a la actora,
aspecto sobre el cual recae la controversia que se pretenden plantear mediante
esta accion. En efecto, de acuerdo con el articulo 138 del Codigo Contencioso
Administrativo, cuando una persona acude a esta jurisdiccibn mediante la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho tiene la obligacién de individualizar con
exactitud los actos administrativos que contengan la decisibn cuya legalidad
pretende cuestionar.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
138

COPIAS SIMPLES - Valor probatorio

La Sala no pasa por alto que la actuacién antes relacionada fue allegada al
expediente en copia simple sin embargo, debera decir que teniendo en cuenta que
los citados documentos, provienen de la misma entidad y fueron conocidos por
ésta, sin que en la contestacion de la demanda hubiera cuestionado su
autenticidad, (articulos 252 y 254 del Cdodigo de Procedimiento Civil) la Sala
procedera a valorar su contenido, en relacion con los hechos que se aducen en el
caso concreto.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 252 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 254

INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DIRECTIVO - Cargo de confianza.
Razonabilidad del acto

Considera la Sala importante reiterar que tratandose la demandante de una
empleada perteneciente al nivel directivo de la entidad, ocupando un cargo de libre
nombramiento y remocion, no hay duda de que como quedd demostrado cumplia
un papel directivo, de manejo, conduccion u orientacion institucional, en cuyo
ejercicio se adoptaban politicas o directrices fundamentales para el area de
Alimentos y Bebidas Alcohdlicas, lo que implicaba necesariamente la existencia de
un alto grado de confianza con el Director del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA. De los memorando a los que ya se ha hecho
mencion que la medida discrecional, de retiro de la demandante, fue proporcional
a las circunstancias que antecedieron a la misma y razonable en tanto guardo
estrecha relacién con la necesidad del servicio publico. Segun se desprende, la
confianza existente entre el Director del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA, y la demandante se vio afectada por la
actuacion de ésta dentro de la investigacion que se adelantd sobre los productos



“BIMBO” concretamente en el hecho de haber afirmado, sin sustento cientifico,
gue dichos productos contenian sustancias cancerigenas que ponian en peligro la
vida de los consumidores, lo anterior dentro de una relacion jerarquica en la que el
Director del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos,
INVIMA, ejercia la suprema direccion y coordinacion de la entidad, de acuerdo a lo
expresado en el manual de requisitos y funciones. Lo anterior, bien pudo generar
diferencias entre el Director del Instituto y la demandante frente a lo cual el citado
funcionario podia, como en efecto lo hizo, retirar del servicio a la demandante con
el fin de evitar que este tipo de desavenencias afectaran gravemente la prestacion
de un servicio que compromete la vida y salud de los colombianos, sin que ello
constituyera como lo quiso hacer ver la parte actora una medida desproporcionada
y ajena a los fines de la norma que la autoriza.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota D.C., ocho (8) de agosto de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2000-04935-01(1132-08)

Actor: ELIZABETH HERRERA NEIRA

Demandado: MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO Y OTRO

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la entidad demandada
contra la sentencia de 14 de febrero de 2008, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion A, accedio a las
pretensiones de la demanda formulada por ELIZABETH HERRERA NEIRA contra
en Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA.

ANTECEDENTES

ELIZABETH HERRERA NEIRA, actuando mediante apoderado judicial, y en
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, demando del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca la nulidad de las Resoluciones Nos.



249611 de 12 de enero de 2000, por medio de la cual el Director del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, declaré
insubsistente su nombramiento como Subdirector General de Entidad
Descentralizada, cédigo 0040, grado 16, y 253049 de 21 de marzo de 2000,
expedida por el mismo funcionario, por medio de la cual confirmé en todas sus
partes la Resolucion 249611 de 2000 (fls. 45 a 58).

Como consecuencia de la anterior declaraciéon, a titulo de restablecimiento del
derecho, pidié que se ordene su reintegro al cargo que venia desempefiando, 0 a
otro igual o de superior categoria. Asi mismo, pidi6 que se condene a la entidad
demandada a pagar con los ajustes e intereses de ley, todos los sueldos, primas,
vacaciones, cesantias, intereses de cesantias, quinquenios, aportes a la seguridad
social por salud y pension y demas factores salariales dejados de percibir desde

su desvinculacion y hasta cuando se produzca su reintegro efectivo.

De igual forma, pidi6 que se le reconozcan y paguen los perjuicios morales

ocasionados con su retiro.

Baso su petitum en los siguientes hechos.

La sefora Elizabeth Herrera Neira ingreso al servicio del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, mediante Resolucion
No. 244725 de 13 de octubre de 1999, en el cargo de Subdirector General, codigo
0040, grado 16, de la Subdireccion de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas.

Se sostuvo que, desde el inicio de su gestion aplico los mecanismos necesarios
para lograr la maxima eficiencia en su labor, dado el grado de responsabilidad que
conllevaba su cargo frente a la vida e integridad de la comunidad.

Se dice en la demanda que por no estar de acuerdo con la conducta de la actora,
en el cumplimiento de su deber, se presentaron diversos altercados entre ésta y el
Director del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos,
INVIMA. Concretamente se citd el caso del decomiso sobre los productos de la
empresa “BIMBO” lo que generd un grave disgusto al Director General de la
entidad quien, de forma grosera e agresiva pidié explicaciones a la actora sobre su
gestion, para finalmente aceptar que lo decomisado por la funcionaria debia ser
destruido.



Se sostuvo, que con posterioridad a esta situacion, el Director del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, no quiso atender
mas a la funcionaria por lo que decidi6 delegar el asunto del decomiso de los
productos marca BIMBO en el Subdirector de Medicamentos de la referida
entidad.

Ademés de la evidente animadversion del Director hacia la actora, ésta recibid
amenazas contra su vida las cuales fueron puestas en conocimiento de la Fiscalia
General, por orden del Director. Manifestdé que debido a éstas amenazas, debio

abandonar el Pais, sin su familia y hoy se encuentra en condiciones precarias.

Finalmente agrego la parte demandante, que el funcionario que la remplazé en
sus funciones como Subdirector General de Entidad Descentralizada, codigo
0040, grado 16, no cumplia con los requisitos profesionales que el manual de
funciones y requisitos del INVIMA exigia para el desempefio del citado cargo; por

lo que no se procurd una mejora en la prestacion del servicio.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se citan como normas vulneradas las siguientes:

De la Constituciéon Nacional, los articulos 1, 2, 3, 6, 25y 58.
Del Decreto 2400 de 1968, el articulo 6.

Al explicar el concepto de violaciébn en la demanda se sostiene, que el acto
administrativo acusado vulneré el articulo 1 de la Constituciébn Politica en la
medida en que en la decision del Director del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA, de retirar del servicio a la demandante
prevalecié su interés particular de apartar de sus funciones a una empleada que

venia laborando de manera destacada y en beneficio de la comunidad.



Precis6 que, con el retiro del servicio de la demandante se vulneré el articulo 6 de
la Constitucion Politica toda vez que esa decision, no so6lo implicé una
extralimitaciéon en el uso de la facultad discrecional por parte del Director de la
entidad, sino también una desviacibn de poder dado que la misma resultd

desproporcionada a los fines de la norma que la autoriza.

De igual forma, sostuvo la demandante que su retiro del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, desconocié su derecho
fundamental al trabajo y las demas prerrogativas que en materia laboral consagra

la Constitucion Politica, entre ellas, la estabilidad en el empleo.

Argumentd que, si bien la naturaleza del empleo de Subdirector General de
Entidad Descentralizada, codigo 0040, grado 16, era de libre nhombramiento y
remocion, tal circunstancia per se no implicaba que su retiro el servicio podia
darse de manera arbitraria puesto que la demandante tenia el derecho de
permanecer en el cargo mientras no existieran razones (del servicio o de orden

politico) que justificaran su retiro.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, contesté

la demanda con los siguientes argumentos (fls. 78 a 90, cuaderno No.1):

Se refiere en primer lugar que del material probatorio allegado al proceso se
observa que las instrucciones impartidas por la Direccion General sobre una
actuacion administrativa, son propios de la actividad interna del Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, y de la estructura jerarquica
en cuanto fijjan unas pautas legales a cumplir como corolario del deber de
obediencia, al tener como unico proposito la fijacibn y alcance de las

disposiciones en materia sanitaria.

Argumento que, de la lectura de los oficios y respuestas entre el Director General
de la entidad y la demandante en su condicion Subdirectora de Alimentos, se
puede observar la existencia de solicitudes para que ésta Ultima suministrara

unas explicaciones de caracter técnico en torno a un producto alimenticio,



especificamente en cuanto si el Acido Sérbico, podria ser nocivo para la salud, sin
gue por ello deba entenderse que el Director General de la entidad haya
pretendido impedir el normal desarrollo del ejercicio de la actividad de control y

vigilancia que tramitaba esa Subseccidn.

Precis6 que el hecho de que se hubiera cuestionado el concepto técnico verbal
emitido por la actora, ante la Direccién General respecto de si el Acido Sérbico
era carcindégeno o no y que posteriormente fue desvirtuado por ella misma ante la
evidencia cientifica, no puede llevar a afirmar que existia una animadversion del

Director y mucho menos que ello hubiera sido la razén de su retiro del servicio.

Manifestoé que, en todo caso la actora era una funcionaria de libre nombramiento y
remocion, sin amparo de los derechos propios del sistema de la carrera
administrativa y mucho menos de periodo fijo, lo cual la hacia sujeto de la facultad
discrecional con que contaba el nominador para ordenar su retiro del servicio, en

cuanto lo considerara conveniente en el desarrollo de sus actividades.

Concluy6 que, contrario a lo manifestado por la parte demandante el reemplazo
de la sefiora Elizabeth Herrera Neira trajo consigo una mejoria tanto en aspectos
humanos como técnicos pues, anualmente las dependencias del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, debian enviar a la
Oficina de Planeacion e Informatica un informe del Plan Operativo Anual (POA) y
un informe mensual de resultados, informes que demostraron que la gestién del
nuevo funcionario hizo que los niveles de eficiencia de su dependencia, fueran los

mejores de la entidad.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccion A,
mediante sentencia de 14 de febrero de 2008, accedié a las pretensiones de la

demanda, con los siguientes argumentos (fls. 385 a 401, cuaderno No. 1):

Consideré el Tribunal que los documentos y los testimonios aportados al proceso
dan cuenta de las diferencias que existian entre el Director General y la

demandante pues, en el cruce de memorandos entre las partes, se evidencia el



disgusto del Director en cuanto a la manifestacion verbal de la actora de que en la
investigacién adelantada contra la empresa BIMBO, ciertos productos presentaban
un alto contenido de acido sérbico, el cual era carcinogénico, tesis que dedujo la
actora de la literatura de especialistas consultados (anexos al proceso), y cuya

aseveracion causo malestar en el Director.

En efecto preciso el Tribunal, que el Director del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA, le solicité a la demandante a través de
memorando, informacion puntual que demostrara su afirmacion, en lo que tenia
gue ver con los posibles efectos adversos del acido sorbico, frente a lo cual, la
sefiora Elizabeth Herrera Neira, en respuesta a dicha peticion, sostiene lo dicho
precisando que el dafio que podia ocasionar el referido producto quimico se
concentraba en determinados 6rganos del cuerpo humano como eran el higado y

los rifones.

Indic6 el Tribunal que la investigacion que adelanté el Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, culminé con la destruccion de
los productos decomisados, lo que permitia inferir que le asistia razon a la actora,
en cuanto que tales productos si contenian altas dosis de acido sérbico, lo que es
relevante para determinar que no existié un proceder reprochable de parte de la

demandante en el ejercicio de sus funciones.

Manifestd que resultaba relevante, y sin explicacion légica, el hecho de que el
Director se hubiera negado a recibir a la demandante, cuando le puso de presente
gue habia recibido amenazas contra su vida, hecho que se demostrd en el cruce
de los memorandos ya indicados. A juicio del Tribunal resultaba deplorable el
escaso interés que la Direccion General mostré ante una amenaza de muerte y
mas aun si se tiene en cuenta que la funcionaria por ser la Subdirectora de
Alimentos y Bebidas Alcohdlicas, ostentaba rango y jerarquia cercanos al del
Director de la entidad lo que suponia la existencia de una permanente
comunicacién, en aras del principio de coordinacion el cual no se agotaba con el

envio de memorandos y oficios.

Precis6 que el testimonio del sefior Ortiz Maluengas, abogado de la entidad,
revelaba con suficiencia de detalles, las serias desavenencias que existian entre
la demandante y el Director General de la entidad, las cuales tenian que ver

puntualmente, con los informes que ésta en su condiciébn de Subdirectora de



Alimentos elaboré manifestando la presencia de altos indices de acido sérbico en
los productos alimenticios elaborados por la empresa “BIMBO”, asi como su
renuencia a emitir un concepto donde sefiala que las altas concentraciones del

citado &cido, no eran perjudiciales para la salud de los consumidores.

Concluy6 el Tribunal, que del material probatorio recaudado en el expediente se
evidencia una desviacion de poder en la actuacion adelantada por el Director del
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, toda vez
gue si bien la demandante era funcionaria de libre nombramiento y remocion, la
declaratoria de insubsistencia no tuvo como propésito la mejora del servicio, sino
gue por el contrario, lo que se buscd fue retirar a la funcionaria que con
personalidad integra se opuso a la realizacion de conductas reprochables en la
administracion publica, como lo era el elaborar informes espurios para evitar iniciar

procesos sancionatorios contra empresas del sector alimenticio.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacion contra la anterior providencia,

de acuerdo a las consideraciones que se resumen a continuacion (fls. 421-430):

En primer lugar, cit6 varias sentencias del Consejo de Estado referentes a que los
funcionarios de libre nombramiento y remocion, estaban sujetos a la
discrecionalidad del nominador, lo que permitia su retiro del servicio en el
momento en que éste lo estimara adecuado para una mejor prestacién del

servicio.

Sostuvo que, contrario a la sefialado por el a quo, consideré que los memorandos
anexos al proceso, evidencian que el Director General del INVIMA necesitaba
tener certeza de que la informacidn que serviria de sustento para aplicar las
medidas sanitarias del caso, fueran coherentes, consistentes y estuvieran
cientificamente respaldadas, cuidando celosamente la legalidad que debe existir

en toda actuacion administrativa.

Sefalo la parte demandada que la sefiora Elizabeth Herrera Neira, de acuerdo con

las funciones de su cargo, adelantd una investigacion que en ningin momento fue



desconocida; sin embargo, no se podia perder de vista que el INVIMA tiene una
estructura organizacional jerarquica que permitia la coordinacion de las
competencias y atribuciones entre las dependencias, de modo que le correspondia
al Director General dirigir y controlar dicha gestién, como en efecto lo hizo,
respetando siempre la competencia de la demandante, hecho que se ve probado
con el decomiso y posterior destruccion de los lotes de productos objeto de

analisis, de las empresas “BIMBO” e Industrias Alimenticias NOEL S.A.

Precis6 que, la razdbn que motivo la declaratoria de insubsistencia del
nombramiento de la actora fue el interés de mejorar el servicio, hecho que se
probo plenamente en el proceso con los informes de resultados de los afios 1999
y 2000 que muestran un aumento en el andlisis de rotulado de muestras de

alimentos y bebidas alcohdlicas que pasaron de 1.170 a 9.485.

En relacién con la prueba testimonial que para el a quo tenia plena credibilidad,
consideré la parte demandada que fue impreciso, no se sabe si fue percibido
directamente o fue de oidas; y ademas, no se compadece con la realidad pues, la
actuacion del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos,
INVIMA, frente a los productos de “BIMBO” fue la aplicacién de las medidas
sanitarias y la apertura de los procesos sancionatorios correspondientes por
violacion a la normatividad sanitaria. Sostuvo la parte demandante que las
explicaciones solicitas por el Director, hacian parte de su competencia jerarquica
de direccién, coordinacion y control, lo que demuestra diligencia en el
cumplimiento de sus obligaciones pues nunca se invadio la competencia de la
actora.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado, consideré que la
demandante logré desvirtuar la presuncion de legalidad del acto acusado y
demostré como el nominador abusoé y desvié su poder discrecional para removerla

del cargo, con los siguientes argumentos (fls. 461 a 474, cuaderno No.1).

Sostuvo la Procuraduria que la demandante venia cumpliendo con
responsabilidad y eficiencia no solo las funciones que le correspondian como
Subdirectora de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas del INVIMA, sino también
acatando con respeto las constantes y reiteradas solicitudes del Director General,

quien, de un momento a otro y en espera del cumplimiento de una orden impartida



por €l mismo, decide declararla insubsistente bajo el pretexto del ejercicio de la

facultad discrecional de remocion.

Consideré la citada agencia fiscal que debe hacerse un “analisis factico — juridico”
de los hechos demostrados en el proceso en contraposicion a la decision de la
administracion de retirar del servicio de la demandante, haciendo uso de la
llamada prueba indiciaria en la cual, partiendo de un hecho conocido (constante
instigacion y presion del Director a la funcionaria) y un resultado (declaratoria de
insubsistencia del nombramiento) se llega a una conclusion y es la relacion directa

de causalidad existente entre el hecho y el resultado.

Precis6 que, de los documentos aportados al expediente se infieren dos
circunstancias consistentes, la primera es la inconformidad de la accionante frente
al hecho de que la administracién, la presiona y hostiga para que suministre una
informacion que ya habia entregado oportunamente y debidamente sustentada; vy
la segunda, es la existencia del acto administrativo que declara insubsistente el
nombramiento de la demandante conforme a la facultad discrecional de libre

remocion, pero que lleva implicito la animadversién del funcionario.

Consideré que, el testimonio presentado por el sefior Luis Eduardo Ortiz
Maluendas, tenia toda la credibilidad sefialada por el a quo pues era una persona
imparcial, sin ningun vinculo con la demandante que demostraba el desvio de
poder en que incurri6 el Director del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA.

Considerdé que el principio general de “la sana critica” en la prueba testimonial,
adquiere especial importancia en este proceso pues, en el caso de autos, sélo
existe un testimonio valido que debe ser estudiado con un criterio justo y juicioso
ya que los demas solicitados, eran personas con parentescos de la actora y los
aludidos por la demandada, son personas vinculadas después de la salida de la

accionante.

Concluyé que, el fin perseguido por la administracion al ejercer la facultad
discrecional de libre nombramiento y remocion consistente en la mejora del
servicio se trasgrede con la desvinculacion de una funcionaria, que como la actora

ejecutaba bien su trabajo, con honestidad, responsabilidad, eficiencia y



cumplimiento, so pretexto de la movilidad permanente a la que estan expuestos

los funcionarios de libre nombramiento y remocion.

CONSIDERACIONES

El problema juridico aresolver

Se trata de determinar en el presente asunto, si la administracion del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, al expedir los actos
administrativos acusados, mediante las cuales declar6 insubsistente el
nombramiento de la demandante, esto son, Resoluciones Nos. 249611 de 12 de
enero de 2000 y 253049 de 21 de marzo de 2000, se excedi6 en el ejercicio de la

facultad discrecional, incurriendo en desviacion de poder.

De la proposicion juridica formulada en el caso concreto

Advierte la Sala que en el caso concreto el Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA, mediante Resolucion No. 249611 de 12 de
enero de 2000, declaré insubsistente el nombramiento de la demandante como
Subdirectora General de Entidad Descentralizada, codigo 0040, grado 16, de la

Subdireccion de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas de la citada entidad.

Asi se lee en la cita Resolucion:

“REPUBLICA DE COLOMBIA
INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y
ALIMENTOS

Resolucion No. 249611 de 12 de enero de 2000

Por la cual se declara la insubsistencia de un nombramiento
ordinario



EL DIRECTOR GENERAL DEL INSTITUTO NACIONAL DE
VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS

En ejercicio de las facultades legales conferidas por los articulos 1y
8 numeral 14 del decreto 1290 de 1994

CONSIDERANDO

Que mediante Resolucién No. 244725 de fecha 13 de octubre de
1999 el Director General del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos INVIMA, nombr6 a la Doctora
ELIZABETH HERRERA NEIRA identificada con cédula de
ciudadania No. 52.034.671 de Bogota, en el cargo de Subdirector
General de Entidad Descentralizada codigo 0040 grado 16 de la
Subdireccion de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas de la planta de
personal, y quien tomo6 posesion mediante acta 0424 de 13 de
octubre de 1999.

RESUELVE

ARTICULO 1- Declarese insubsistente el nombramiento hecho a la
Doctora ELIZABETH HERRERA NEIRA identificada con cédula de
ciudadania No. 52.034.671 de Bogota, en el cargo de Subdirector
General de entidad Descentralizada cédigo 0040 grado 16 de la
Subdireccion de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas de la planta de
personal, y quien tomo posesion mediante acta 0424 de 13 de
octubre de 1999. Del Instituto de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos- INVIMA.-. “. (Fls. 41 a 42, cuaderno No. 1).

Contra la anterior Resolucion la demandante, mediante escrito de 20 de enero de
2000, formulé recurso de reposicion solicitando fuera considerada la decisién que
dispuso su retir6 del servicio, frente a lo cual la administracion del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, a través de su
Director General, mediante Resolucion No. 253049 de 21 de marzo de 2000
confirmoé en todas sus partes la Resolucién No. 249611 de 2000, por la cual se

habia declarado insubsistente su nombramiento.

Resulta pertinente transcribir algunos apartes de la citada Resolucion:

“REPUBLICA DE COLOMBIA
MINISTERIO DE SALUD
INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y
ALIMENTOS INVIMA
RESOLUCION No. 253049 de 21 de marzo de 2000

Por la cual se resuelve un recurso de reposicion



El Director del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos
y Alimentos INVIMA

CONSIDERANDO

Que mediante Resolucion No. 244725 de 13 de octubre de 1999 la
Dra. ELIZABETH HERRERA NEIRA fue nombrada en el cargo de
Subdirector General de Entidad Descentralizada cédigo 0040 grado
16 de la Subdireccién de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas.

Que mediante Resolucion No. 249611 de 12 de enero de 2000 este
Despacho declaré insubsistente el nombramiento de la Doctora
ELIZABETH HERRERA NEIRA.

Que mediante escrito radicado en este Instituto el dia 20 de enero de
2000, la Doctora ELIZABETH HERRERA NEIRA presento6 recurso de
reposicion contra la Resolucion No. 249611 de 12 enero de 2000,
para que se revoque la misma, manifestando motivos de
inconformidad con la decision tomada por parte de la administracion.

Que encuentra este Despacho que no son recibo los argumentos
esgrimidos pr (sic) la recurrente, ya que estos son meras
apreciaciones.

Que el cargo de Subdirector General de Entidad Descentralizada es
un cargo de libre nombramiento y remocion, por lo cual la declaratoria
de insubsistencia del mismo es discrecional de la administracion.

Por lo tanto este Despacho encuentra improcedente las pretensiones
de la recurrente de revocar la Resolucion 249611 de 12 de enero de
2000, y en mérito de lo anteriormente expuesto la Direccion General,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucion 249611 de 12 de
enero de 2000 por la cual se declar6 la insubsistencia de un
nombramiento por los motivos anteriormente expuestos.”. (Fls. 43 a
44, cuaderno No. 1).

Estima la Sala que la administracion del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA, mediante la Resolucién No. 249611 de 12 de
enero de 2000 declar6é insubsistente el nombramiento de la demandante, en
ejercicio de la facultad discrecional con que contaba para remover a los
empleados de libre nombramiento y remocién, acto administrativo que de acuerdo
con el inciso final del articulo 1 del Cédigo Contencioso Administrativo, (Decreto
01 de 1984), no le resultaban aplicables las normas de la primera parte de la



referida codificacion, entre las que se encuentran las relacionadas con el

agotamiento de la via gubernativa.

No obstante lo expuesto, la demandante formuld recurso de reposicion contra la
Resolucion No. 249611 de 12 de enero de 2000, que declard insubsistente su
nombramiento, provocando un pronunciamiento por parte de la administracion, el
cual confirmé en todas sus partes la referida Resolucién, como quedé visto con

anterioridad.

Teniendo en cuenta lo anterior, estima la Sala que si bien la decision inicial
contenida en la Resolucion No. 249611 de 12 de enero de 2000, no era
susceptible de los recursos de la via gubernativa, de acuerdo con lo preceptuado
por el inciso final del articulo 1 del Cédigo Contencioso Administrativo, Decreto 01
de 1984, el pronunciamiento posterior de la administracion, esto es, la Resolucion
No. 253049 de 21 de marzo de 2000, constituye junto con el primer acto
administrativo una unidad juridica, lo que obligaba a la demandante a formular la
proposicion juridica completa, al momento de acudir ante esta Jurisdiccién con el
fin de declarar su nulidad, pues respecto de cada uno de los mismos no puede
predicarse existencia propia. La administracion, reitera la Sala, al abstenerse de
modificar el acto inicial, mantuvo la decision de retirar del servicio a la actora,
aspecto sobre el cual recae la controversia que se pretenden plantear mediante

esta accion.

Lo anterior, en razén a que en el evento de prosperar las pretensiones de la
demanda, al encontrar probados los cargos que se formulan respecto al acto que
dispuso el retiro del servicio de la sefiora Elizabeth Herrera Neira por
insubsistencia de su nombramiento, esto es, declarar su nulidad, quedaria vigente
el acto que con posterioridad confirmé dicha decisién, manteniéndose incélume la
presuncion de legalidad que ampara a la totalidad de los actos expedidos por la

administracion.

En efecto, de acuerdo con el articulo 138 del Cédigo Contencioso Administrativo,
cuando una persona acude a esta jurisdiccion mediante la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho tiene la obligacién de individualizar con exactitud los
actos administrativos que contengan la decisibn cuya legalidad pretende

cuestionar. Asi se observa en el citado articulo:



“ARTICULO 138. INDIVIDUALIZACION DE LAS PRETENSIONES.
<Subrogado por el articulo 24 del Decreto Extraordinario 2304 de
1989. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando se demande la
nulidad del acto se le debe individualizar con toda precision.

Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la
declaraciéon de nulidad de un acto, deberan enunciarse clara y
separadamente en la demanda.

Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa,
también deberan demandarse las decisiones que lo modifiquen o
confirmen; pero si fue revocado, solo procede demandar la ultima
decision.

Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberan
acompanarse las pruebas que lo demuestren.”.

En este punto, debe precisarse que segun la norma transcrita incluso si el acto
definitivo, mediante el cual la administracion manifestd su voluntad, fue objeto de
recursos en la via gubernativa, tales decisiones deben ser igualmente acusadas

en tanto confirmen o modifiquen la decision inicial.

Lo anterior toda vez que, la presentacion de la demanda con observancia de los
requisitos legalmente establecidos, entre ellos la individualizacién de los actos a
demandar, constituye un presupuesto para el surgimiento de la relaciéon juridico
procesal de modo tal que haga posible un pronunciamiento de fondo sobre cada
una de las pretensiones manifestadas por la parte demandante al momento de

ejercer el derecho de accion.

Adicionalmente, estima la Sala que dicha exigencia obedece a la necesidad de
mantener la coherencia entre los actos administrativos que permanezcan vigentes

en el ordenamiento juridico luego de proferida una decision judicial.

Sobre este particular esta Seccion en reiteradas ocasiones ha sostenido que?:

“Ciertamente como lo anota la apelante la Sala Plena del Consejo de
Estado en sentencia de 12 de diciembre de 1988, expediente nimero
S047 varié la jurisprudencia anterior segun la cual bastaba demandar
el acto principal sin que fuera necesario impugnar los actos
confirmatorios, pues en ella se defini6 que era imprescindible
demandar unos y otros, no solo porque de prohijarse aquella tesis el
término de caducidad de la accion deberia contarse a partir de la

1 Sentencia de 3 de marzo de 1993. Expediente No. 5324. Actor; Juan Andrés Moreno Moreno contra el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria.



notificacion del acto principal, diligencia que puede preceder en
mucho a la expedicion del acto confirmatorio, operandose asi el
fendmeno juridico aludido, sino porque seria desconocer los
mandatos de los articulos 85 y 86 del Cddigo Contencioso
Administrativo que exigen al demandante individualizar con toda
precision el acto administrativo y acompafiar una copia suya con las
constancias de su publicacion, notificacién o ejecucion segun el caso.

En esa misma oportunidad, también se dijo que se justificaba el
cambio de jurisprudencia, porque:

"Como nuestra justicia es rogada, al demandar solamente la nulidad
del acto principal, la sentencia no puede decidir la nulidad del acto
gue lo confirma, que es un acto independiente, posterior y valido
mientras no sea anulado, porque esto significa un fallo extra petita no
aceptado por nuestra legislacion.

El articulo 304 del C. de P. C. aplicable por disposicion del 282 del
Cddigo Contencioso Administrativo, dice que la sentencia 'debera
contener decision expresa y clara sobre cada una de las pretensiones
de la demanda’, pero no sobre las que no fueron planteadas.

Al no poder declararse su nulidad por no haber sido pedida, el acto
confirmatorio queda vigente integramente, y no deja de ser una ilusion
juridica pensar que queda sin piso con la anulacion del principal como
lo afirma la jurisprudencia modificada.".

Esta Seccién considera que los razonamientos de la Sala Plena a que
se ha hecho referencia constituyen soporte valido de la continuidad de
la jurisprudencia relacionada con la necesidad de demandar tanto el
acto principal como los confirmatorios, permitiéndose agregar lo
siguiente:

(...) Es incuestionable que el legislador buscaba que el demandante
identificara con total exactitud el acto cuya nulidad impetra e indicara
los de tramite y aquellos que fueron modificados o confirmados en la
via gubernativa.

Sabido es que el acto original se integra con el pronunciamiento que
surja con ocasién del ejercicio de los recursos, pues es obvio que la
altima decisién, por ser confirmatorio de la primera, como en el
presente caso, es una manifestacion de la administracion que le da
firmeza, la cual no podia adquirir fuerza sin el Gltimo pronunciamiento
en virtud de que fue recurrida (...).

Consiguientemente, cabe aseverar que el acto inicial y el que lo
confirma, constituyen una unidad inseparable, inescindible, porque
contienen la voluntad unanime de la administracion sobre un tema y
definen un solo aspecto juridico y administrativo, lo que hace



necesario que se impugnen conjuntamente para que se opere
correctamente su informacion y de esta suerte obtener su integral
desaparicion del &mbito juridico.(...).”.

Bajo estos supuestos, estima la Sala que la demandante al momento de formular
la presente demanda cumplié con la exigencia prevista en el articulo 138 del
Cdédigo Contenciosos Administrativo, esto es de solicitar la nulidad de la totalidad
de los actos administrativos que contenian la decision de declarar insubsistente su
nombramiento como Subdirector General de entidad Descentralizada, codigo
0040, grado 16, de la Subdireccién General de Bebidas Alcohdlicas del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA.

Asi mismo, la Sala en relacion con la oportunidad que tenia la demandante para
acudir a esta jurisdiccion, esto es, dentro del término de caducidad previsto en el
numeral segundo del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, Decreto
01 de 1984, dira que el mismo soOlo se comenzaba a contar a partir del momento
en que el acto mediante el cual se declaré insubsistente el nombramiento de la

demandante se encontrara en firme por agotamiento de la via gubernativa.

En efecto, de acuerdo con lo previsto en el numeral segundo del articulo 62 de la
referida codificacion, la firmeza de la Resolucion No. 24611 de 12 de enero de
2000, solo ocurrié para el caso concreto al dia siguiente de la notificacion de la
Resolucion No. 253049 de 21 de marzo de 2000, mediante la cual se resolvié un
recurso de reposicion interpuesto en su contra, la cual cabe decir se efectuo el 21
de marzo del mismo afio, por lo que teniendo en cuenta que la presente demanda
fue presentada personalmente el 10 de julio de 2000, debe decirse que la misma
se formulé dentro de los cuatro meses previstos en el articulo 136 ibidem, los

cuales en este caso, vale la pena precisar, fenecian el 21 de julio de 2000.

Asi las cosas, y habiendo acudido en tiempo la demandante ante esta Jurisdiccion
para controvertir la legalidad de los actos acusados, la Sala entrara a estudiar el

fondo de la presente controversia con los siguientes argumentos.

De la facultad discrecional para declarar insubsistente el nombramiento de

la demandante en el caso concreto.



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

confianza que se exige para ello.

En estos casos, advierte la Sala ha sido prevista una excepcion al sistema de la
carrera administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un
proceso de seleccion por méritos ingresan al servicio publico a desempenfar
empleos con funciones de conduccion u orientacion institucional, de las cuales

como quedo visto, se requiere el mas alto grado de confianza para su desempefio.

Asi las cosas, resulta razonable que quienes desempefian este tipo de empleos
no tengan que superar todas y cada una de las etapas que integran un proceso
de seleccion por méritos toda vez que, se repite, el factor determinante en la
provision de estos cargos es la confianza que se predica directamente del ejercicio

de las funciones de direccidn u orientacion institucional.

Sobre este particular, vale la pena sefialar que es precisamente el grado de
confianza que se exige para el desempefio de ese tipo de cargo lo que le permite
al nominador disponer libremente su provision y retiro, incluso sin que sea
necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar una u otra decision. En otras
palabras, a juicio de la Sala es claro que los actos de desvinculacion de los
funcionarios de libre nombramiento y remocion no necesitan de motivacion, en la
medida que la seleccion de este tipo de personal supone la escogencia de quien

va a ocupar el cargo por motivos estrictamente personales o de confianza.

Sobre este particular la Corte Constitucional en Sentencia C-514 de 1994, MP.

José Gregorio Hernandez Galindo, sostuvo que:

"Estos cargos, de libre nombramiento y remocion, no pueden ser otros
que los creados de manera especifica, segun el catalogo de funciones
del organismo correspondiente, para cumplir un papel directivo, de
manejo, de conduccién u orientacién institucional, en cuyo ejercicio se
adoptan politicas o directrices fundamentales, o los que implican la
necesaria confianza de quien tiene a su cargo dicho tipo de
responsabilidades. En este ultimo caso no se habla de la confianza
inherente al cumplimiento de toda funcién publica, que constituye
precisamente uno de los objetivos de la carrera pues el trabajador que



es nombrado o ascendido por méritos va aquilatando el grado de fe
institucional en su gestion, sino de la confianza inherente al manejo de
asuntos pertenecientes al exclusivo ambito de la reserva y el cuidado
gue requieren cierto tipo de funciones, en especial aquellas en cuya
virtud se toman las decisiones de mayor trascendencia para el ente de
que se trata.”.

No obstante lo anterior, cabe precisar que la regla y medida de la discrecionalidad
de un instrumento como la declaratoria de insubsistencia es la razonabilidad, en
otras palabras la discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a
derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decisién dentro de limites
justos y ponderados. El poder juridico de la competencia para decidir, equivale a la
satisfaccion del interés general y por ende, a partir de la observacion de los
elementos facticos se mueve la adopcion de la decisidbn que mejor convenga a la

comunidad.

En este sentido, el articulo 36 del C.C.A. consagra la regla general de la
discrecionalidad y sefiala la proporcionalidad entre los hechos que le sirven de
causa, que no es otra cosa que la accion del hecho causal sobre el efecto juridico,
la medida o razén que objetivamente debe existir entre la realidad de hecho y el

derecho que supone la verdad de los hechos y su conexidad con la decision.

De las funciones de la Direccidon General, y la Subdireccion de Almientos y
Bebidas Alcohdlicas, del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos, INVIMA.

Sobre este particular advierte la Sala que el Director General de Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, en ejercicio de las
atribuciones legales que le conferia el articulo 30 del Decreto 590 de 1993 adopté,
a través de la Resolucion No. 12728 de 1 de septiembre de 1995, el manual
especifico de funciones y requisitos de la entidad, en el cual se detallan entre otras
las funciones asignadas a la Direccion General de la entidad y a la Subdireccion

de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas, en los siguientes términos.

“ (...)Director General de Establecimiento Publico, cédigo 0015,

grado 23.

1. Dirigir, coordinar, controlar y evaluar la gestion del INVIMA.



2. Planear, coordinar y controlar el desarrollo de las funciones
asignadas al INVIMA en el Decreto 1290 de 1994.

3.Proponer y presentar a consideracién de la Junta Directiva y de
otras instancias superiores determinadas por la Ley, los planes,
programas, proyectos, presupuestos e informes financieros, técnicos
y administrativo pertinentes.

4. Representar legalmente al INVIMA y actuar como nominador y
ordenador del gasto y celebrar contratos, conforme a las normas
legales, estatutarias y reglamentarias vigentes.

5. Delegar, si asi lo considera, la facultad para celebrar contratos en
los términos previstos en los articulos 12 y 25 de la Ley 80 de 1993 o
en las normas que la reglamenten o modifiquen.

6. Promover el intercambio cientifico y la transferencia tecnologica
entre el INVIMA y las entidades académicas y de investigacion y
desarrollo cientifico y tecnolégico relacionadas con el Instituto.

7. Velar por la satisfaccion de las necesidades de la comunidad,
en materia de calidad de los productos de competencia del
INVIMA.

8. Dirigir, coordinar, implantar y controlar el funcionamiento del
sistema de control interno del Instituto.

9. Conformar los Comités requeridos para el funcionamiento del
Instituto, designar a sus miembros y determinar sus funciones;
igualmente organizar los grupos funcionales que sean necesarios
para optimizar la gestién coordinada de las diferentes reparticiones
administrativas.

10. Designar representantes del INVIMA para los asuntos judiciales
y extrajudiciales que correspondan, asi como delegar las funciones
que considere conveniente, dentro del marco de las disposiciones
legales pertinentes.

11. Expedir los actos administrativos propios de su cargo, incluidos
los que se refieren a la expedicién, modificacion y ampliacion de
licencias sanitarias de funcionamiento y registros sanitarios.

12. Imponer las sanciones de ley a quienes infrinjan las normas de
calidad de los productos establecidos en el articulo 245 de la Ley
100 de 1993 y en las demas normas pertinentes.

13. Organizar, coordinar y controlar el funcionamiento de la
Secretaria de la Comision Revisora.

14. Presentar, para su aprobacion a la Junta Directiva del INVIMA
los Acuerdos de Gastos.

15. Las demas inherentes al cargo segun las normas vigentes y las
que le asigne la Junta Directiva y el Gobierno Nacional.”.

“(...) Subdirector General de Establecimiento publico, cédigo
0040, grado 16.

Area de Alimentos y Bebidas Alcoholicas

“(...) 1. Asesorar a la Direccion en definicion de estrategias e
instrumentos, para la ejecucion adecuada de las politicas, que en
materia de vigilancia y control de alimentos y bebidas alcohdlicas,
formule el Ministerio de Salud.



2. Planear, coordinar y controlar, el desarrollo de las actividades
referidas a la normatizacion, acreditacion, delegacion y control de
alimentos y bebidas alcohdlicas.

3. Proponer a la Direccion, normas técnicas relacionadas con la
garantia de calidad, las buenas practicas de manufactura, los
procedimientos de vigilancia y control sanitario y la publicidad de los
productos que se refieran al area Alimentos y Bebidas Alcohdlicas.

4. Coordinar el disefio y desarrollo de planes, programas y proyectos
de vigilancia y control de calidad a instituciones acreditadas, entes
territoriales, productos de su competencia y establecimientos
productores y comercializadores de los mismos.

5. Participar en la ejecucion de estudios toxicolégicos de los
productos de su competencia.

6. Proponer y coordinar la ejecucion de programas de capacitacion,
asistencia técnica y de cooperacion a las instituciones acreditadas y
a los entes territoriales, en la materia de su competencia.

7. Participar en la realizacion de estudios economicos dirigidos a la
definicion de las tarifas de los servicios que son de competencia del
area, de conformidad con las normas vigentes.

8. Absolver consultas y emitir conceptos técnicos referidos a
los asuntos de su competencia, incluidos aquellos en los que el
INVIMA deba actuar como instancia.

9. Autorizar y coordinar el desarrollo de las visitas a las
instituciones acreditadas y entes territoriales relacionados con
los productos de su competencia y a los establecimientos
productores y comercializadores que se le asignen.

10. Dirigir y coordinar, en la competencia de la Subdireccion, el
desarrollo de las actividades referidas al intercambio de informacion
técnica con los productores y comercializadores y a la educacion
sanitaria sobre cuidados en el manejo y uso de los productos.

11. Dirigir, coordinar y controlar el disefio y desarrollo de los
programas de vigilancia epidemiologica de enfermedades
transmitidas por alimentos.

12. Dirigir y coordinar el disefio y desarrollo de los procedimientos
referidos a la toma de muestras para los andlisis de los productos de
su competencia.

13. Estudiar y recomendar las sanciones pertinentes a quienes
infrinjan las normas de calidad de los productos de su competencia.
14. Aplicar las medidas sanitarias de seguridad relacionadas
con los productos de su competencia sin perjuicio de las que se
deleguen o correspondan a las entidades territoriales, de
conformidad con las normas vigentes.

15. Mantener constante intercambio de informacion y fomentar el
apoyo técnico cientifico con organismos nacionales e
internacionales, publicos o privados, dentro de la materia de su
competencia.

16. Elaborar, de acuerdo con los lineamientos de la Oficina de
Planeacién e Informatica, la programacién del area, incluidos los
requerimientos humanos, fisicos y financieros.

17. Definir los contratos que el area requiera adelantar con terceros,
coordinar la elaboracion de los términos de referencia respectivos y
efectuar seguimiento general a su desarrollo una vez se encuentren
en ejecucion.

18. Las demas funciones que le sean asignadas y correspondan a la
naturaleza del cargo.”.



Bajo estos supuestos, advierte la Sala entre las funciones asignadas al Director
General de Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA,
la de dirigir, coordinar y controlar la gestion del INVIMA, asi como la de velar por la
satisfaccion de las necesidades de la comunidad, en materia de calidad de los
productos de competencia del instituto, lo que supone un marco de accion amplio,
dentro del cual se observa una constante coordinacion con las distintas areas
encargadas de los procesos de vigilancia sobre los productos de competencia del
INVIMA.

En efecto, dentro de las distintas areas encargadas de los procesos del instituto se
encuentra la de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas cuyas funciones comprenden,
entre otras, las de absolver consultas y emitir conceptos técnicos en los asuntos
de su competencia; autorizar y coordinar el desarrollo de las visitas a las
instituciones acreditadas, entes territoriales y establecimientos productores,
relacionados con los productos de su competencia, y aplicar las medidas

sanitarias relacionadas con los productos de su competencia.

De la actuacion que precedi6 el retiro del servicio de la demandante.

Sostiene la demandante que la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento
como Subdirector General de entidad Descentralizada, codigo 0040, grado 16, de
la Subdireccion de Alimentos y bebidas Alcohdlicas del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, obedecié al concepto verbal
gue emitid, ante el Director General del Instituto, dentro de la investigacion que se
adelanté respecto de algunos productos de la marca “BIMBQO”, por presentar
niveles elevados de &cido sorbico, el cual presuntamente resultaba perjudicial al

consumo humano.

Precis6 que, a partir del 20 de diciembre de 1999 el Director del Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, inici6 en su contra una
persecucion, e incluso un “constante hostigamiento”, lo cual, a su juicio, se
materializé en los distintos memorandos suscritos por el funcionario, hasta el
momento mismo de su retiro del servicio por declaratoria de insubsistencia de su

nombramiento.



Por su parte, el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos,
INVIMA, en el recurso de apelacion sostiene que el retiro de la demandante del
servicio obedecié al ejercicio de la facultad discrecional con que cuenta la
administracion para retirar a sus empleados de libre nombramiento y remocion,

por causas del servicio.

Sobre el particular advierte al Sala que de acuerdo con la Resolucion No. 244725
de 13 de octubre de 1999, la sefora Elizabeth Herrera Neira fue nombrada en el
cargo de Subdirector General de Entidad Descentralizada, cédigo 0040, grado 16,
del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, (fls. 41
a 42, cuaderno No. 1).

Asi mismo que, el 20 de diciembre de 1999, el Director General del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, mediante
memorando D.G-0100 le solicité a la demandante que adjuntara informacion en
donde se demostrara, como lo habia sefialado verbalmente, que el acido sorbico,
podia ser nocivo para la salud, informacién que esperaba recibir ese mismo dia en

horas de la tarde (fl. 4, cuaderno No.1).

Teniendo en cuenta lo anterior, la demandante mediante Oficio SABA-400-827 de
20 de diciembre de 1999 dio respuesta a la anterior solicitud, con las siguientes

consideraciones (fls. 5 a 6, cuaderno No.1).

“Por medio de la presente me permito dar respuesta a su solicitud.
Adicionalmente le cito informacién que puede ser de su interés y que
son soportes para la evaluacion del caso que nos compete.

1.Codex Alimentarius Generales. Los principios generales para el
uso de aditivos alimentarios han sido adoptados como texto de
caracter orientativo por la Comision del codex Alimentarius en su
noveno periodo de sesiones.

*Todos los aditivos alimentarios, ya se estén empleando actualmente
0 se hayan propuesto para uso, deberan haber sido sometidos o
deberan someterse a pruebas y evaluaciones toxicélogicas
apropiadas. Esta evaluacion debera tener en cuenta, entre otras
cosas, cualquier efecto acumulativo, sinérgico o de potenciacion de
Su uso.

*Unicamente deberan aprobarse los aditivos alimentarios que, segin
hasta ahora pueden juzgarse por las pruebas disponibles, no
presentan riesgo para la salud del consumidor a las dosis de empleo
propuestas.



*Todo los aditivos alimentarios habran de ajustarse en todo
momento a la especificacibon aprobada, por ejemplo las
especificaciones de identidad y pureza recomendadas por la
Comision del codex Alimentarius.

2. Conservacion Quimica de los alimentos. Dr. Erich Luck: Anexo
fotocopias en las cuales en uno de sus items sefiala los aspectos
sanitarios, haciendo referencia a la toxicidad aguda, subcrénica y
comportamiento bioquimico.

3. Introduccion a la bioquimica y tecnologia de los alimentos. Jean
Calude Cheftel. Anexo copia del capitulo IV Aspectos Toxicologicos
“Evaluacion de la Toxicidad”.

4. Toxicologia y seguridad de los alimentos: anexo fotocopias en la
cuales se sefialan entre otros: “las cantidades de &cido sorbico que
pueden ser ingeridas cotidianamente por el hombre parecen
bastante inferiores a las capacidades de oxidacion del organismo”.
“la toxicidad aguda del acido sérbico y de sus sales es débil y no
manifiesta, a largo plazo in vivo, potenciabilidad carcindégena, ni
tampoco su sal de potasio. El consumo de acido sérbico provoca, en
altas dosis, una hipertrofia del higado y los rifiones, hipertrofia que
se acompafia, en determinados casos, de una modificacion del
aspecto biolégico de estos oOrganos en los animales
experimentales.”. “Hasegaway col., (1984) han comparado las
potencialidades genotoxicas del acido sorbico con las de sus sales
de sodio o de potasio, con tres baterias de tests que detectaban:
aberraciones cromosomicas, intercambios de crométidas hermanas,
mutaciones géneticas, en cultivos de células V.

5. Envi6 fotocopia de informacion general sobre acido sérbico en la
cual se sefiala la LD 50 que esté entre 4-6gr/Kg..".

Asi mismo, en la referida fecha la demandante le informé al Director General del
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, que de
acuerdo con los resultados de laboratorio y el acta de congelamiento del producto
“Ponqué Oro de BIMBO”, le informaba que el paso a seguir de acuerdo con la
legislacién sanitaria era el decomiso del producto y la iniciacién el proceso
sancionatorio, para lo cual esperaba instrucciones (fl. 7, cuaderno No.1).

Asi se observa en el Oficio SABA -400-827 de 20 de diciembre de 1999:

“(...) De acuerdo a los resultados de laboratorio enviados mediante
oficio SABA-400-826-9218 y con el acta de congelamiento del
producto Ponqué Oro de Bimbo S.A, le informo qué el paso a seguir
de acuerdo con la legislacion sanitaria vigente es el decomiso del
producto, toma de la medida que le informé en el oficio mencionado
anteriormente y finalmente iniciacién del proceso sancionatorio. Para
tomar las medias correspondientes, espero instrucciones.”.



El 21 de diciembre de 1999 el Director General del Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, mediante memorando D.G-0100 le solicita
nuevamente a la sefora Elizabeth Herrera Neira que allegue “a la Direccion de la
entidad, a mas tardar el dia de hoy en horas de la tarde, la justificacion por escrito
y cientificamente sustentada de la razon por la cual el 4cido sorbico podria ser
carcinogénico en humanos cémo me lo ha aseverado usted en forma verbal en

més de una ocasion.”. (fl. 11, cuaderno No.1).

En la misma fecha, 21 de diciembre de 1999, la sefiora Elizabeth Herrera Neira
mediante Oficio SABA-400-833 le informa al Director del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, en primer lugar, que la
informacion solicitada ya habia sido remitida mediante el Oficio SABA-400-827-
9280, el dia anterior; y, en segundo lugar, que en ningidn momento negaba el
hecho de haber afirmado que el acido sérbico podia ser carcinogénico, pero que

era cierto que no contaba con el sustento cientifico para demostrarlo.

Se transcriben lo apartes de la citada comunicacion:

“Es cierto en ningin momento lo he negado, a usted le manifesté que
el acido sorbico podria ser carcinogénico, pero que yo no tenia el
sustento cientifico para demostrarlo, que debia buscarlo. Al revisar la
literatura encontramos que realmente el producto no es carcinogénico
pero en el oficio que le menciono anteriormente, le indico los aspectos
relacionados con el tema. Anexo copia del reporte de envio, copia del
radicado. Si aln no se ha recibido los documentos, favor informarme
para enviarlos nuevamente. (...)

Adicionalmente le informo que solicité concepto a la Subdireccién de
Ambiente y Salud del Ministerio de Salud, los cuales muy
amablemente me informaron que mafana enviarian el concepto; el
cual remitiré a su despacho tan pronto lo reciba.

Con respecto a las medidas sanitarias adoptadas me permito anexarle
fotocopia de la definicion de éstas contempladas en el Decreto
3075/97 las cuales estan basadas en el articulo 576 de la Ley 09/79, y
claramente establecen el por qué y cuando se debe tomar una medida
sanitaria, dentro de los aspectos que cita esta la violacién a las
disposiciones sanitarias.

Hago referencia a lo anterior, ya que de acuerdo a los resultados que
ha emitido el laboratorio y como se lo he expresado en los oficios
SABA-400-826-9218 y SABA-400-827-9281, y teniendo en cuenta la
Resolucion 4125/91, es necesario tomar las medidas sanitarias
contempladas, ya que de otra forma, estariamos violando lo
contemplado en la legislacion sanitaria vigente, independiente de si
las cantidades de &cido sérbico encontradas en qué nivel son nocivas



para la salud del consumidor, lo que interesa y es nuestro deber es
que Bimbo S.A. estd trabajando por encima de los niveles
establecidos en la normatividad (...)."”. (FIs. 9 a 10, cuaderno No. 1).

En respuesta a lo anterior, el Director General del Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, mediante memorando D.G.-0100 de 27
de diciembre de 1999, le manifesté a la demandante que sus requerimientos,
contrario a lo afirmado por ella, no son iguales, lo anterior en los siguientes

términos:

“Con el fin de aclarar que las solicitudes hechas el dia 20 y 21 de
diciembre por parte de la Direccion General a la Subdireccion que
usted dirige, no son “exactamente iguales” como usted lo afirma en
el Oficio SABA 400-833; para aclararlo y dar por concluido el tema
quiero recordarle que son diametralmente diferentes en su concepto
y repercusion la pregunta de si “el acido sorbico es o0 no una
sustancia cancerigena, a la pregunta de si el acido sérbico puede o
no causar repercusiones en la salud de los consumidores en
particular en las concentraciones no superiores a los 2 mg/kilo (que
fueron encontradas en el tema que nos atafie)

Finalmente me preocupa entender que una persona guien como
usted a (sic) trabajado con productos de la misma linea de
pasteleria, como la que hoy nos ocupa nuestra atencion con respeto
al acido soérbico, asevere un dia que el producto es carcinogénico
cuando no lo es y reconociendo posteriormente su error y lo asimile
con otros efectos muy diferentes como si se tratara de lo mismo.”. (fl.
17, cuaderno No. 1).

El 11 y 12 de enero de 2000, respectivamente la demandante teniendo en cuenta
gue el Director del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos,
INVIMA, no la recibié en su despacho, mediante oficio le pone en conocimiento
que el 8 de enero del mismo afio recibié en su domicilio un sufragio, y que en

consecuencia instauré denuncia penal para que fuera investigado el hecho.

Asi se observa en la citada comunicacion:

“Debido a que no fui recibida en su despacho, anexo copia del
sufragio recibido en mi residencia el pasado sabado 8 de enero del
presente afio y copia de la carta enviada al Doctor Alfredo Valencia
Castillo delegado del Sefior Ministro en la Junta Directiva del
INVIMA.”. (fl. 18, cuaderno No. 1).



En esta misma fecha, el Director General del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA, le solicita a la demandante que remita a la
Direccion de manera inmediata los documentos y resultados de los andlisis de
POLIAMINAS, y que de igual manera proceda al levantamiento de las medidas de
la planta de produccion de “BIMBO” y a la destruccion de los productos
congelados, de acuerdo con el procedimiento legal establecido. (fl. 25, cuaderno
No. 1).

Para mayor ilustracion se transcribe la citada solicitud, contenida en el memorando
D.G.-0100 de 12 de enero de 2000.

“Favor remitir a esta Direccidon de manera inmediata los documentos
y resultados de los andlisis de POLIAMINAS.

De igual manera proceda al levantamiento de las medidas de la
planta de produccion de Bimbo de Colombia y a la destruccion de los
productos congelados, de acuerdo con el procedimiento legal
establecido.”.

A lo anterior la demandante de forma inmediata, responde mediante Oficio SABA-
400-502 de 12 de enero de 2000, que en la planta de produccion de “BIMBO” no
se encontraban productos congelados sino decomisados y que de acuerdo con la
instruccion dada se procederia a la destruccion de los mismos, teniendo en cuenta

el procedimiento legal establecido (fl.26, cuaderno No. 1).

Y, finalmente, el 12 de enero de 2000, mediante Resolucion No. 2496 de 12 de
enero de 2000 el Director del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos, INVIMA, declaro insubsistente el nombramiento de la demandante
como Subdirector General, codigo 0040, grado 16 de la Subdireccidon de Alimentos

y Bebidas Alcohdlicas del Instituto (fls. 41 a 42, cuaderno No. 1).

La Sala no pasa por alto que la actuaciéon antes relacionada fue allegada al
expediente en copia simple sin embargo, debera decir que teniendo en cuenta que
los citados documentos, provienen de la misma entidad y fueron conocidos por
ésta, sin que en la contestacion de la demanda hubiera cuestionado su
autenticidad, (articulos 252 y 254 del Codigo de Procedimiento Civil) la Sala
procedera a valorar su contenido, en relacion con los hechos que se aducen en el

caso concreto.



Del caso concreto

Teniendo en cuenta los hechos anteriormente probados, estima la Sala que es
cierto que el Director del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos, INVIMA, mediante Memorando D.G-0100 de 20 de diciembre de 1999
le solicité a la demandante que suministrara por escrito la informacién cientifica en
la cual soportaba la afirmacion de que algunos productos de la empresa “BIMBO”
contenian altas dosis de acido sorbico, sustancia que aparentemente resultaba

nociva para la salud humana.

En ese mismo sentido se advierte que la demandante mediante Oficio SABA-400-
827 de la misma fecha anexa un catédlogo de bibliografia, como soporte cientifico a
lo expresado con anterioridad. Frente a lo cual el Director del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, mediante memorando D.G-0100
de 21 de diciembre de 1999 le requiere nuevamente solicitandole “la justificacién
por escrito y cientificamente sustentada de la razon por la cual el acido sorbico
podia ser carcinogénico en humanos como me lo ha aseverado usted en forma

verbal en mas de una ocasion.”.

En consideracion a lo anterior, la demandante mediante Oficio SABA-400-833 de
la misma fecha, le manifesté al Director del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA, que su requerimiento ya habia sido
satisfecho mediante oficio de 20 de diciembre de 2000 y, sefiald, que si bien era
cierto en un inicio habia afirmado que el acido sérbico podia ser carcinogénico
reconocia, en esa oportunidad, que no contaba con el sustento cientifico para
demostrarlo, pero que en todo caso los productos “BIMBO” objeto de investigacion
contenian niveles altos de &cido sorbico, los cuales eran perjudiciales para la
salud.

En este punto la Sala se detiene y considera pertinente precisar, que contrario a lo
afirmado por la actora los requerimiento formulados por el Director del Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, obedecen a dos
situaciones e inquietudes distintas, esto es, en el primero de ellos, de 20 de
diciembre de 1999, se le pide que demuestre que el acido sérbico resultaba nocivo
para la salud y en el segundo de ellos, de 21 de diciembre de 1999, se le solicita el
sustento cientifico que permitiera afirmar que el acido so6rbico podia ser una

sustancia carcinogénica en humanos.



Bajo estos supuestos, estima la Sala bien podia el Director del Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, en ejercicio de sus funciones
solicitarle a la demandante en su condicion de Subdirectora de la entidad,
encargada de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas, que precisara su dicho sobre todo
cuando como quedo visto ésta manifesté en principio que el acido sérbico podia
ser una sustancia carcinogénica en humanos y con posterioridad sefialé que la
misma no era carcinogénica sino perjudicial o nociva para el consumo humano en

dosis elevadas.

A juicio de la Sala la afirmacidn inicial de la demandante, en el sentido de que el
acido sorbico era una sustancia carcinogénica, revestia de una gravedad tal que
no podia ser otro el comportamiento del Director del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, esto es, el de indagar respecto
de éste hecho, sobre todo si se tiene en cuenta que tal como se afirma en los
distintos memorandos transcritos con anterioridad, los productos que contenian la
citada sustancia se encontraban a disposicion de los consumidores, lo anterior en
ejercicio de su funcion de director y coordinador de la gestion del INVIMA, tal

como se establece en el manual de requisitos y funciones de la entidad.

Asi las cosas, era inminente la toma de una decision en relacion con la
comercializacién de estos productos lo cual se advierte en la premura e insistencia
de los distintos requerimientos que hizo el Director del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, a la demandante a efectos de
gue confirmara lo expresado por ella en relacion con la peligrosidad de los

productos objeto de investigacion.

No observa la Sala en los distintos memorandos que el Director dirigi6 a la
demandante un lenguaje irrespetuoso, o del que se pudiera inferir que éste
pretendia entorpecer u obstaculizar su labor como Subdirectora de Alimentos y
Bebidas Alcohdlicas, como se pretende hacer ver en el escrito de la demanda. Por
el contrario, del memorando D.G. 0-100 de 21 de diciembre de 1999 se observa
gue el Director del Instituto le solicitdo a la demandante el sustento cientifico a su
declaracion, de que el acido sorbico podia ser cancerigeno, esto con el fin, segun
lo afirma el mismo funcionario “de determinar si las medidas sanitarias hasta ahora
adoptadas (congelamiento y clausura temporal de la seccién de elaboracién por

termino no superior a 30 dias) en el caso de los productos BIMBO rechazados son



suficientes para proteger la salud de los consumidores o por el contrario se deben
tomar otras medidas.”. (fl. 11, cuaderno No. 1) y, asi mismo, a folio 12 del
cuaderno No. 1 del expediente se observa memorando D.G. — 0100 de 22 de
diciembre de 1999 en el cual el Director de la entidad le ordena a la demandante
gue “conforme a los resultados obtenidos en el laboratorio de los productos
BIMBO de Colombia, favor proceder a tomar las medidas que juzgue
convenientes, segun las comunicaciones anteriormente remitidas a esta
Direccién.”. Lo que demuestra no sélo la preocupacién del Director respecto de la
investigacion adelantada sobre los productos “BIMBO” sino también su respeto por
el ambito de competencias de la demandante, en su condicién de Subdirectora de
Alimentos y Bebidas Alcohdlicas, al punto que como se advierte en el segundo de
los memorandos sefalados le indica que adopte las medidas que juzgue
conveniente en el caso concreto, de acuerdo con las funciones expresadas en el

manual de requisitos y funciones transcrito en el acapite que antecede.

En este mismo sentido, debe decirse que a folio 15 del cuaderno No.1 del
expediente consta copia del informe técnico de la visita realizada por el Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, encabezada por la
demandante, a las instalaciones de la empresa “BIMBO” en la que teniendo en
cuenta las medidas correctivas adoptadas por la referida empresa, el Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, se abstuvo de
clausurar de manera temporal la linea de productos cuestionada. Asi se advierte

en el citado informe:

“Frente a las acciones correctivas informadas por la empresa y
verificadas por los funcionarios que practicamos la visita, se decidié
no tomar la medida sanitaria de clausura temporal de la linea de
pongués, proceder a levantar la medida de elaboracién de Ponqué
Oro y realizar toma de muestras de todas las variedades de ponqués
con la nueva formulacién para proceder a hacer verificacion en el
laboratorio de cantidades de acido soOrbico en el producto
terminado.”.

Incluso, destaca la Sala que ante la amenaza recibida por la demandante,
mediante sufragio, la Direccion General del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA, en cabeza de su Director, le manifesté su
preocupacion por tal hecho, lo cual se advierte en el oficio de 12 de enero de
2000, a traves del cual se le solicita a la demandante que rinda un informe escrito

“del incidente de la amenaza recibida por usted y que le relaté a la Dra. Silvia



Civetta, asesora de la Direccion General, con el fin de surtir los tramites ante las
autoridades pertinentes. Es conveniente que haga la denuncia ante las
autoridades competentes.”. (fl. 22, cuaderno no.1).

Para la Sala, la conducta asumida por el Director del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, en relacion con la actuacion que
se siguidé por los productos “BIMBO” lejos de constituir una persecucién o un
hostigamiento en contra de la demandante, se enmarca dentro del giro ordinario
de las actividades del Director de una entidad como el INVIMA, cuya misién es la
de proteger y promover la salud de la poblacion, mediante la gestion del riesgo
asociada al consumo y uso de alimentos, por lo que debia por todos los medios
asegurarse que los productos al alcance de los consumidores no revestian un

peligro para su salud, como lo habia afirmado la demandante en el caso concreto

Nada indica dentro de la actuacién que se siguié contra los productos “BIMBO”
gue el Director del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos,
INVIMA, hubiera impedido su normal desarrollo, dado que como quedd visto,
durante todo el trdmite fue respetuoso de la actuacion de la demandante, en su
condicion de Subdirectora de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas de la entidad, esto
dentro de la confianza que debia regir la relaciébn entre el Director y sus

colaboradores mas inmediatos.

Teniendo en cuenta lo anterior, estima la Sala que el hecho de que la demandante
hiciera parte del nivel directivo del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA, suponia la existencia de una estrecha
relacion de confianza con el Director de dicha entidad, traducida en una constante
y fluida comunicacién en torno a los asuntos objeto de investigacién por parte de
la entidad, razén por la cual los memorandos y comunicaciones antes aludidas no
resultan extrafos al giro ordinario de las actividades de la entidad, toda vez que se
repite, se trata en udltima instancia de la adopcion de medidas sanitarias para

garantizar la proteccién inmediata de la salud los consumidores.

En este punto, considera la Sala importante reiterar que tratandose la demandante
de una empleada perteneciente al nivel directivo de la entidad, ocupando un cargo
de libre nombramiento y remocién, no hay duda de que como qued6é demostrado
cumplia un papel directivo, de manejo, conduccion u orientacion institucional, en

cuyo ejercicio se adoptaban politicas o directrices fundamentales para el area de



Alimentos y Bebidas Alcohdlicas, lo que implicaba necesariamente la existencia de
un alto grado de confianza con el Director del Instituto Nacional de Vigilancia de

Medicamentos y Alimentos, INVIMA.

Cabe aclarar que, no se trata de la confianza inherente al cumplimiento de la
funcién publica, que constituye uno de los objetivos a garantizar por parte del
sistema de la carrera administrativa, sino de la confianza inherente al manejo de
asuntos pertenecientes al &mbito especial y reservado que se exige respecto de
cierto tipo de funciones, que para el caso concreto son las atribuidas a la
Subdireccion de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, en tanto estas revisten una
especial importancia para preservar la salud de los consumidores en el pais.

Asi las cosas, considera la Sala que toda la actuacion que se surtid en relacion
con la actora a partir del 20 de diciembre de 1999, concretamente en lo que se
refiere a los memorandos suscritos por el Director del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, resulta normal dentro de la
relacion de absoluta confianza que debia existir entre ambos funcionarios, pues
del material probatorio allegado al expediente no se advierte prueba, incluso que
sugiera, que el proceder del Director del citado Instituto con relacion a la
indagacion sobre los productos “BIMBO” fue contrario a los intereses y fines de la

institucion.

Cabe advertir entonces, que el hecho de que la actuacién, esto es los distintos
memorandos, que precedieron el retiro del servicio de la demandante esté
enmarcado dentro de la actividad normal que debia adelantar el Director del
instituto hacen que la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento no
hubiera desbordado los limites de la razonabilidad y proporcionalidad que exige el
ejercicio de la facultad discrecional con que contaba el nominador para el caso

concreto.

En efecto, infiere la Sala con vista en el contenido de los memorando a los que ya
se ha hecho mencion que la medida discrecional, de retiro de la demandante, fue
proporcional a las circunstancias que antecedieron a la misma y razonable en
tanto guardd estrecha relacién con la necesidad del servicio publico. Segun se
desprende, la confianza existente entre el Director del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, y la demandante se vio



afectada por la actuacién de ésta dentro de la investigacion que se adelant6 sobre
los productos “BIMBO” concretamente en el hecho de haber afirmado, sin sustento
cientifico, que dichos productos contenian sustancias cancerigenas que ponian en
peligro la vida de los consumidores, lo anterior dentro de una relacién jerarquica
en la que el Director del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos, INVIMA, ejercia la suprema direccion y coordinacion de la entidad, de
acuerdo a lo expresado en el manual de requisitos y funciones.

Lo anterior, bien pudo generar diferencias entre el Director del Instituto y la
demandante frente a lo cual el citado funcionario podia, como en efecto lo hizo,
retirar del servicio a la demandante con el fin de evitar que este tipo de
desavenencias afectaran gravemente la prestacibn de un servicio que
compromete la vida y salud de los colombianos, sin que ello constituyera como lo
quiso hacer ver la parte actora una medida desproporcionada y ajena a los fines

de la norma que la autoriza.

Sobre este particular esta Seccion en Sentencia de 19 de octubre de 1993 RAD.

4883.M.P. Alvaro Luna Lecompte, sostuvo que:

“(...) De otro lado, ha expuesto la Sala que, los enfrentamientos
entre funcionarios, Jefes y Subalternos, en nada contribuyen a la
buena marcha de la administracion por el contrario, tales
enfrentamientos, dificultan y entorpecen el buen servicio. Por
consiguiente, asi se hubiera acreditado que existieron
enfrentamientos, incidentes o discusiones entre la demandante y el
sefior Gustavo Alonso Gomez que influyeron en la declaratoria, de
insubsistencia tampoco se podria concluir en la ilegalidad del acto de
desinvestidura como opuesto a los fines del buen servicio, ni que por
ese hecho fuera necesario adelantar proceso disciplinario contra la
actora.(...).”.

Todo lo anterior, en el marco de la actividad propia del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, luego a juicio de la Sala nada
indica que al Director del citado instituto le hubieran asistido motivos ajenos al
buen servicios al momento de ordenar la declaratoria de insubsistencia del

nombramiento de la demandante.

En relacion con la prueba testimonial, que solicito la parte demandante con el fin
de demostrar la supuesta desviacion de poder en que incurrié el Director del
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, se observa

en el testimonio del sefior Luis Eduardo Ortiz Maluendas, quien se desempefd



como abogado en el INVIMA, que al preguntarsele cuales eran las actividades que
ejercia la demandante en relacion con los productos BIMBO. Contestd: “Elizabeth
es ingeniera de alimentos y durante la administracion del INVINA del doctor
JOSUE OSMA ella era asesora de los temas relacionados con alimentos y
posteriormente en la administracion del doctor RUEDA SEBAUSECK era la
subdirectora de alimentos y bebidas del INVIMA razén por la cual tenia que ver en
las actividades relacionadas con la firma BIMBO. Esta subdireccion ejercia
actividades de control y vigilancia sobre la industria de alimentos y bebidas
alcohdlicas en lo relacionado con el ramo de alimentos, ademas de expedir los
correspondientes registros sanitarios que en su fase inicial de expedicion del
registro sanitario para por (sic) la subdireccion de alimentos. Durante mi
permanencia en el instituto hubo problemas relacionados con la industria BIMBO
cuando se ejercio el tema de control y vigilancia sobre esta empresa se detecto
gue no cumplia con los estandares establecidos en nuestra legislacion en lo
concerniente a buenas préacticas con los procesos y en el control que se ejercia
con las ventas del producto, especialmente en el proceso de elaboracion si bien
me acuerdo por estar violando los rangos permitidos con las materias primas en
su elaboracion y en lo referente especialmente con los conservantes y las
materias primas que tenia relacion con la calidad del producto.”. Asi mismo al
preguntarsele sobre la conducta asumida por el Director del INVIMA en relacién
con la demandante. Contestd: “Cuando la ingeniera Elizabeth Herrera Neira
ejercia el cargo de directora de alimentos ejercia las actividades de control y
vigilancia sobre esta industria, como lo mencioné anteriormente, en una vigilancia
gue se hizo a la industria BIMBO se detecté una clara violacion de las normas
sanitarias contempladas en nuestras normas y cuyos antecedentes deben reposar
en la subdireccion de alimentos, que motivaron por parte del Director una presion
a la Ing. Herrera para que cambiara o diera otros conceptos diferentes que no
generaran medida sancionatoria alguna sobre esta industria, por lo visto habia un
claro conflicto de intereses del doctor Rueda segun conclui por las
manifestaciones en su momento de la doctora HERRERA cuando me solicitaba
gue hacer al respecto de esta situacion. Ademas me di cuenta que existian varios
casos no soélo este sino de otras empresas y por las cuales el doctor RUEDA
ejercia sobre la doctora HERRERA presion para que dieran manejos no claros a
los informes para que no se iniciaran procesos sacionatorias (sic), creo que entre
estos esta el caso de la industria ZENU por la importacion de pasta de pollo
contaminada de Estados Unidos y que generé diez mil problemas en este pais y

gue el sindicato Antioquefio termino tapando desde la presidencia de la republica



con el sefior secretario juridico de la presidencia quien era un delegado del
sindicato antioquefio en el gobierno. Entiendo que la posicion asumida por la
doctora Herrera durante su gestibn como subdirectora al mantener su
personalidad con referencia en los conceptos dados en su labor de control y
vigilancia de la industria de alimentos generaron malestar al doctor RUEDA para
declararla insubsistente, ya que no se pleg6 nunca a los criterios del director para
falsear o cambiar la verdad de los hechos sucedidos durante su gestibn como

funcionaria. (...).”. (FIs. 86 a 87, cuaderno No 2).

Observa la Sala que la declaracion citada no constituye, por si sola, prueba
suficiente de que el retiro de la actora por declaratoria de insubsistencia de su
nombramiento hubiera obedecido a un fin distinto al servicio. En este sentido,
debe decirse que si bien el sefior Luis Eduardo Ortiz Maluendas en su declaracion
pone de presente la existencia de constantes discrepancias entre el Director del
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, y la
demandante, en el manejo de los asuntos inherentes al cargo de ésta, la Sala no
pasa por alto que el declarante no contdé con una percepcion directa sobre los
hechos que narra en su declaracién, en tanto afirma que “(...) por lo visto habia un
claro conflicto de intereses del doctor Rueda segun conclui por las
manifestaciones en su momento de la doctora HERRERA cuando me solicitaba
gue hacer al respecto de esta situacion. (...).”. lo que lo convierte en un testigo de

oidas, y en consecuencia le resta valor probatorio al contenido de su declaracion.

Asi mismo, debe decirse que el referido testigo, en varias ocasiones dentro de su
declaracion, le imputa al Director del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA, la posible comision de conductas punibles
respecto de las cuales dentro del expediente no obra sustento probatorio que
permita afirmar que son ciertas, razon por la cual la Sala desestima dichas
afirmaciones. Lo anterior no obsta para que el sefior Luis Eduardo Ortiz
Maluendas se abstenga de cumplir con el deber legal que le asistia de poner en
conocimiento ante las autoridades competentes la existencia de una posible
conducta punible, conforme a los principios constitucionales de solidaridad social y

de colaboracion con el buen funcionamiento de la administracion de justicia.

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, estima la Sala que el
acto administrativo por medio del cual se dispuso el retiro del servicio de la
demandante no adolece del vicio por desviacion de poder, en tanto el nominador



no desbordo los limites de la razonabilidad y proporcionalidad que se exige en
relacion con una medida de este tipo, lo anterior toda vez que como quedoé visto
las circunstancias que rodearon la expedicion del acto acusado se enmarcan
dentro del giro ordinario de las actividades del Instituto Nacional de Vigilancia de

Medicamentos y Alimentos, INVIMA.

Bajo estos supuestos, se reitera que contrario a lo afirmado por el Tribunal, no
existe prueba dentro del plenario que sugiera que fueron motivos ajenos al servicio
los que finalmente llevaron al Director del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, INVIMA, a declarar insubsistente el nombramiento de
la sefiora Elizabeth Herrera Neira, como Subdirector General, codigo 0040, grado
16, de la Subdireccion de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas del Instituto.

Asi las cosas, la Sala revocara la sentencia de 14 de febrero de 2008 mediante la
cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién
A, accedio a las pretensiones de la demanda y, en su lugar, negara la mismas

atendiendo a las consideraciones expuestas en precedencia.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, administrando justicia en nhombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia de 14 de febrero de 2008 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda Subseccion A, por medio de
la cual se accedio a las pretensiones de la demanda interpuesta por ELIZABETH
HERRERA NEIRA contra en Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos, INVIMA.

En su lugar,

NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

Copiese, notifiqguese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cumplase.



Esta providencia se estudi6é y aprobd en sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



