INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION
POR RAZONES POLITICAS — Prueba. Grabacién no autorizada. Derecho a la
intimidad. Debido proceso

El demandante sostiene que la declaratoria de insubsistencia de su hombramiento
no surgié en aras del buen servicio de la entidad, sino que estuvo fundada en
razones de indole politica por el cambio del Alcalde del municipio y ello repercutié
en presion al Gerente de la entidad para que exigiera las renuncias de los
empleados de libre nombramiento y remocion que en ella laboraban. No obstante,
la prueba que se pretende hacer valer, es ilegal, toda vez que se trata de una
grabacion obtenida por el demandante con violacién del debido proceso, pues no
se demuestra que el Gerente de la entidad demandada hubiera autorizado la
realizacion de la misma, situacion que vulnera su derecho a la intimidad, razén por
la cual no se le dar& valor probatorio alguno.

INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION
— Requisitos minimos del reemplazo

Sin embargo, de conformidad con el Manual Especifico de Funciones y Requisitos
Minimos, los requisitos de educacion y experiencia para desempeiiar el cargo de
Jefe de Division de Contabilidad y Presupuesto eran de un lado, demostrar titulo
profesional en contaduria, con conocimientos especificos en contabilidad oficial y
software contables y de otro, 12 meses de experiencia profesional especifica o
relacionada. Lo anterior implica que tanto el demandante, como quien lo
reemplazé cumplian con los requisitos para el desempefio del cargo y el hecho de
gue el demandante hubiera demostrado una mayor capacitacion no desvirtda la
presuncion de legalidad que cobija al acto demandado, en virtud de la cual se
entiende que la decision de la administracion estuvo orientada por el buen
servicio; ademas, no se probd que con posterioridad a la desvinculacion del actor,
se hubiera desmejorado el servicio de la institucién en su area de desempefio.

INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION
— Capacitacion no genera fuero de estabilidad

Ademas, el hecho de que el demandante hubiera sido beneficiario de la
capacitaciéon costeada en todo o en parte por la entidad demandada, no le
generaba fuero de estabilidad en el empleo, pues fueron mecanismos que adopto
la administracion en cumplimiento de la ley, orientados a la capacitacion de
empleados publicos, que no estaban sujetos a una permanencia determinada de
sus beneficiarios, en la entidad correspondiente.
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Radicacion numero: 20001-23-31-000-2010-00130-01(1205-12)
Actor: ADALBERTO ORTIZ OLIVEROS

Demandado: EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE VALLEDUPAR

APELACION SENTENCIA
AUTORIDADES MUNICIPALES

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada del
demandante, contra la sentencia proferida el 23 de febrero de 2012 por el Tribunal

Administrativo del Cesar.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
ADALBERTO ORTIZ OLIVEROS solicita al Tribunal declarar nula la Resolucion
No. 00609 de noviembre 9 de 2009, expedida por el Gerente de la Empresa de
Servicios Publicos de Valledupar, mediante la cual se declar6é insubsistente su
nombramiento en el cargo de Jefe de Seccion de Contabilidad y el oficio No. RH-

RH-491 de noviembre 9 de 2009 que hace parte de la citada resolucion.

Como consecuencia de tal declaracion pide que se ordene su
reintegro al mismo cargo o a otro de similar o superior categoria, en iguales
condiciones de trabajo que tenia antes de su desvinculacion; reconocer y pagar
los salarios, prestaciones sociales, cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones, primas de vacaciones, primas de navidad y de servicios, dejados de
recibir desde el momento en que se produjo la desvinculacién hasta cuando sea
efectivamente reintegrado, incluyendo el valor de los aumentos decretados con

posterioridad al retiro; indexar las sumas adeudadas, en los términos descritos en



el articulo 178 del C.C.A. declarar que no ha habido solucion de continuidad en la
prestacion del servicio y disponer el cumplimiento de la sentencia conforme a los

articulos 176 y 177 idem.

Como hechos que fundamentan sus pretensiones, relata los que se

resumen a continuacion:

Mediante Resolucién No. 0251 de abril 27 de 2004 fue designado
como Jefe de la Seccidén de Contabilidad de la Empresa de Servicios Publicos de
Valledupar, cargo del cual tomé posesion el 1° de mayo de 2004, segun acta No.

095 de mayo 3 del mismo afio.

Durante su relacion laboral demostré ser un funcionario modelo, por
sus capacidades, idoneidad, eficiencia, eficacia, experiencia, responsabilidad,
honestidad y transparencia, siendo reconocido por los demas departamentos,
divisiones y secciones de la entidad, como un gran asesor y colaborador; ademas,
nunca tuvo llamados de atencion ni se inicid en su contra proceso disciplinario

alguno.

En el mes de noviembre de 2009, por conducto de la Jefe de Division
de Recursos Humanos, el Gerente de la entidad le solicito presentar su renuncia al
cargo, ante lo cual manifestd la imprudencia de presentarla pues estaba
cumpliendo cabalmente sus funciones y habia recibido capacitacion especializada
financiada por la misma entidad y relacionada con la prestacion de los servicios

publicos domiciliarios y el area contable.

En consecuencia, mediante Resolucion No. 00609 de noviembre 9



de 2009 se declar6 la insubsistencia de su nombramiento, decision comunicada
mediante el oficio demandado, en donde se le inform6é que debia entregar los
bienes bajo su responsabilidad, razon por la cual mediante acta de noviembre 10
de 2009 entregd todos los documentos, archivos, elementos y bienes bajo su

responsabilidad al funcionario que lo entré a suceder en el cargo.

El Gerente de la demandada, ejercidé una permanente presion politica
solicitando la renuncia a todos los funcionarios de libore nombramiento y remocién,
situacion que obedecié al cambio de Gobierno del municipio, solicitud que fue
acogida por varios funcionarios y, en algunos casos, en el texto de las renuncias
se indico que estaban motivadas por la presion politica de que estaban siendo

victimas.

En su caso, la declaratoria de insubsistencia se produjo porque no
presentd la renuncia solicitada, como consta con la grabacibn de una

conversacion sostenida con el Gerente de la entidad.

En la planta de la entidad existen 29 empleos de libre nombramiento
y remocion, de los cuales solo 26 han sido nombrados y se declaré la
insubsistencia de 19 de ellos y algunos renunciaron en contra de su voluntad, es
decir, desde que el nuevo Alcalde empez6 a asumir su cargo y hasta la semana
en que entraron a regir las garantias electorales, el 73% de los empleados de libre
nombramiento y remocion fueron declarados insubsistentes sin razén objetiva

valedera o se aceptaron sus renuncias en forma irregular y arbitraria.

Las Unicas empleadas de libre nombramiento y remocion que no

fueron objeto desvinculacion fueron aquellas que estaban en estado de gravidez.



La decisiobn de la administracion fue netamente politica y ello se
corrobora con la masacre laboral vivida en la entidad; ademas, son evidentes sus
capacidades y calidades profesionales y de experiencia para ocupar el empleo del
cual fue desvinculado, dado que en reiteradas ocasiones fue encargado de otros
cargos de alta jerarquia en la institucion e incluso estaba capacitado para dirigir la
misma; por ello, es evidente que la decision acusada tuvo como finalidad
satisfacer los apetitos burocraticos del Alcalde del municipio y del Gerente de la

entidad.

El empleado que lo entré6 a suceder en el cargo solo tiene titulo
profesional y una escasa experiencia de 1 afio al servicio del sector privado, de
donde se concluye que la decisién adoptada no obedece a los postulados que
informan la funcion publica, ni la satisfaccion del interés publico o las razones del
buen servicio, sino que estuvo inspirada en razones diferentes al espiritu de la
norma, que se demuestra al comparar su hoja de vida con la del empleado que

entro a sucederlo en el cargo.

Grabo y allegdb como prueba una conversacion sostenida con el ex
Gerente de la entidad, que da cuenta de los hechos narrados.

Mediante Resolucion No. 0476 de junio 29 de 2005 la entidad
establecio y reglamenté la capacitacion cofinanciada en el area de diplomados y
post grados para empleados, que fue modificada mediante Resoluciéon No. 0476
de junio 29 de 2005 y durante su trayectoria laboral en la entidad se hizo
beneficiario de tales capacitaciones; por lo tanto, la entidad sufrago el 70% del
semestre y 80% de los viaticos que debid cubrir por concepto de especializaciones

y el 100% por concepto de seminarios y es injusto que la entidad invierta grandes



sumas de dinero en capacitacion para luego despedir a los beneficiarios de la
misma y reemplazarlos por personal que no tiene la capacitacion necesaria, pues

ello configura un detrimento patrimonial para la entidad.

El sindicato de trabajadores de la entidad ha mostrado su
desacuerdo con la masacre laboral que se vivi, razén por la cual instald
pancartas frente y dentro de la entidad anunciando que en ella no hay vacantes y
gue la entidad no es una bolsa de empleo, hecho que tiene relacion de causalidad

con su desvinculacion.

La entidad no solo desvinculé a empleados publicos sino también a
trabajadores oficiales, contraviniendo derechos fundamentales garantizados por la

Constitucion Politica.

A causa de los despidos masivos, la entidad ha tenido que suscribir
planes de mejoramiento con la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios y la Contraloria Municipal con el fin de manejar adecuadamente la
entidad, pero ha sido muy dificil cumplir las metas trazadas con un personal

nuevo.

Considera que el acto administrativo acusado esta incurso en
desviacion de poder, violacion de la ley y expedicion irregular; ademas, es

evidente que se trato de una via de hecho administrativa.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal denegd las suplicas de la demanda, con base en los



argumentos que se resumen a continuacion:

No se demostré que la entidad hubiera utilizado sus poderes o
atribuciones con el propésito de obtener una finalidad contraria al interés publico o
social; ademas, se observa que la actuacion de la administracién se ajusté a la
legalidad y a los estatutos de la entidad, en virtud de los cuales podia declarar la
insubsistencia del nombramiento del demandante, por ser un empleado de libre

nombramiento y remocion.

La decisién acusada no presenta vicios de forma, toda vez que no
requeria adelantarse un tramite previo a la declaracion de insubsistencia; ademas,
la parte demandante omitié aportar las pruebas contundentes para demostrar la
ilegalidad del acto y sus afirmaciones solo reflejan el contexto politico que se vive

en nuestra sociedad.

LA APELACION

Inconforme con la sentencia del Tribunal, la apoderada del
demandante la apel6 en la oportunidad procesal, exponiendo como fundamentos

de oposicion, los siguientes:

En el expediente reposan mas de 200 pruebas documentales y
testimoniales que no fueron analizadas ni valoradas y con ellas se demuestra que
la desvinculacion se produjo violentando la ley y la Constitucién Politica, razén por
la cual es evidente el defecto factico en que incurrid el fallador de primera
instancia, pues a su favor se arrim6 todo el material probatorio tendiente a

demostrar su dicho.



El a quo desconoce los recientes pronunciamientos de la
jurisprudencia en virtud de los cuales se ha pretendido conjurar el omnimodo
poder de la administracion para desvincular funcionarios de libre nombramiento y

remocion.

La administracion no notific6 el acto de insubsistencia de su
nombramiento ni la comunicacion del mismo, pues éste fue recibido por quien,

para la época, se desempefiaba como su asistente.

El a quo confundié la accién que estaba analizando, toda vez que, en
acciones como la que se estudia, no era necesario demostrar un nexo causal ni
responsabilidad de la administracion, como se deduce de la sentencia de
instancia, pues dichos elementos son propios de una accion de reparacién, lo que
implica que se produjo un extravio por parte del juzgador de primera instancia
exigiendo demostrar aspectos que no eran propios del proceso analizado,

situacion que constituye un defecto material o sustantivo.

La sentencia recurrida omiti6 pronunciarse en relacion con el
reproche frente a la idoneidad de quien entr6 a reemplazarlo en el cargo, a fin de
determinar si cumplia o no con los requisitos para el desempefio del mismo y, en
general, se incurrio en una falta de técnica para adoptar una decision ajustada a

derecho.

Se decide, previas estas

CONSIDERACIONES



Se trata de establecer la legalidad de la Resolucion No. 00609 de
noviembre 9 de 2009 mediante la cual se declard insubsistente el nombramiento
del sefior Adalberto Ortiz Oliveros en el cargo de Jefe Seccion de Contabilidad de
la Empresa de Servicios Publicos de Valledupar y el oficio No. RH-RH-491 de

noviembre 9 de 2009 mediante el cual se le comunic6 tal decision.

Como cuestion previa, debe la Sala precisar que el objeto de
pronunciamiento se circunscribira a los argumentos invocados por el demandante
en el recurso de apelacion, al tenor de lo dispuesto en el articulo 357 del Cdadigo

de Procedimiento Civil.

El demandante se vinculé a la Empresa de Servicios Publicos de
Valledupar, mediante Resoluciéon No. 0251 de abril 27 de 2004! en virtud de la
cual fue nombrado en el cargo de Jefe de Seccion de Contabilidad, cargo del que

tomé posesion el 3 de mayo de 2004, seglin consta en acta 095 de la fecha?.

Durante el desempefio de su cargo no fue objeto de llamados de
atencion, segun se desprende de la constancia expedida por la Jefe de Division de
Recursos Humanos de la entidad®, tampoco fue iniciado en su contra proceso
disciplinario alguno* y durante su relacion laboral fue delegado y encargado para
desempeiiar otros empleos en la entidad, como consta en la documental que obra

de folios 42 a 46.

! Folio 2.
2 Folio 3.
3 Folio 40.
4 Folio 41.



El demandante sostiene que la declaratoria de insubsistencia de su
nombramiento no surgié en aras del buen servicio de la entidad, sino que estuvo
fundada en razones de indole politica por el cambio del Alcalde del municipio y
ello repercutio en presion al Gerente de la entidad para que exigiera las renuncias

de los empleados de libre nombramiento y remocion que en ella laboraban.

Con el fin de probar su dicho, aporté CD que contiene la grabacion
de una conversacion sostenida con el gerente de la entidad y que fue trascrita en

la demanda®.

No obstante, la prueba que se pretende hacer valer, es ilegal, toda
vez que se trata de una grabacion obtenida por el demandante con violacion del
debido proceso, pues no se demuestra que el Gerente de la entidad demandada
hubiera autorizado la realizacién de la misma, situacion que vulnera su derecho a
la intimidad, razon por la cual no se le dara valor probatorio alguno. En torno a

esta clase de pruebas, la Corte Constitucional® ha sostenido:

“De otro lado, adicional al hecho de que la prueba aducida en el proceso fue
obtenida con violacion del derecho fundamental a la intimidad, esta Sala
encuentra que la misma también lo fue con violacién de las normas legales
sobre aduccién procesal de la prueba, vulneracién que constitucionalmente
resulta reprochable por haber sido producida la grabacion sin intermediacion
de autoridad judicial competente. Ciertamente, tal como lo reconocié la Corte
Constitucional en la previamente citada sentencial®, el hecho de que una
grabacion hubiese sido obtenida por un particular, sin autorizacién previa de
autoridad judicial, hace de la prueba un elemento de conviccion vulneratorio
de las garantias procesales que imponen la autorizacion pertinente cuando
quiera que se pretenda obtener informacién reservada, inscrita en la 6rbita
de intimidad de una persona”.

Ademas de lo anterior, sea oportuno recordar que la organizacion y

funcionamiento de la demandada se rige por sus estatutos’, su érgano rector es la

5 Folios 199 a 201.
6 Sentencia T-233 de 2007.
” De conformidad con la escritura publica de su creacién visible de folios 13 a 19.



Junta Directiva y si bien el municipio de Valledupar es el accionista mayoritario, no
hay en el expediente prueba de la injerencia que pudo tener el Alcalde de ese
municipio en la decisiéon adoptada respecto del cargo del que fue desvinculado el

demandante.

Ahora bien, el demandante considera que la decision de la
administracion no estuvo orientada por razones del buen servicio publico, toda vez
gue la persona que entré a sucederlo en el cargo no tenia las mismas calidades
profesionales; para probar su dicho, aportd copia de las hojas de vida
correspondientes, de las que se puede extractar lo siguiente:

De acuerdo con la hoja de vida del demandante se puede establecer
gue obtuvo los titulos profesionales de contador publico® y abogado® de la
Universidad Popular del César, asi como el de especialista en Gestion de los
Servicios Publicos Domiciliarios de la Universidad del Norte® y en Finanzas y
Gestion Contable de la Universidad Auténoma del Caribe!!, asi mismo, realiz6 el
diplomados, seminarios y talleres de que dan cuenta las pruebas obrantes de

folios 56 a 82 del expediente.

Entre tanto, el sefior Ignacio Rafael Hoyos Pontdén quien, segun la
demanda'?, entré a sucederlo en el cargo, tiene titulo profesional en contaduria
publica’®, demostré al experiencia profesional de que tratan las constancias
obrante a folios 89 y 90 y curso un taller contable sistematizado con duracién de

60 horas.

8 Folio 48.
® Folio 50.
10 Folio 52.
1 Folio 54.
12y que fue corroborado con la contestacién al hecho 5° de la demanda (fl. 243).
13 Folio 87.



Sin embargo, de conformidad con el Manual Especifico de Funciones
y Requisitos Minimos, los requisitos de educacion y experiencia para desempefar
el cargo de Jefe de Division de Contabilidad y Presupuesto!* eran de un lado,
demostrar titulo profesional en contaduria, con conocimientos especificos en
contabilidad oficial y software contables y de otro, 12 meses de experiencia

profesional especifica o relacionada.

Lo anterior implica que tanto el demandante, como quien Ilo
reemplazé cumplian con los requisitos para el desempefio del cargo y el hecho de
gue el demandante hubiera demostrado una mayor capacitacion no desvirtda la
presuncion de legalidad que cobija al acto demandado, en virtud de la cual se
entiende que la decision de la administracion estuvo orientada por el buen
servicio; ademas, no se prob6 que con posterioridad a la desvinculacion del actor,

se hubiera desmejorado el servicio de la institucion en su area de desempefio.

Ahora bien, el demandante también aportdé copias de las renuncias
presentadas por quienes se desempefiaban como Jefe de Division Control
Comercial'®>, Jefe de Division de Recursos Humanos'®, Jefe Unidad de
Planificacion'’, cuyos textos en momento alguno reflejan presién de ninguna

naturaleza que puedan demostrar la version a que alude la demanda.

En el Unico escrito en que se refleja una razon ajena a la voluntad de
quien suscribié la renuncia, es en el presentado por la sefiora Nubia Mejia Parra'®,

quien se desempefiaba como Jefe de Seccion de Promocion y Educacion al

14 Folio 92.
15 Folio 9.

16 Folio 10.
7 Folio 11.
18 Folio 12.



Usuario; sin embargo, segun otras pruebas aportadas, dicha solicitud no surtié
efectos, pues la desvinculacion de la firmante, obedecié a la declaracion de
insubsistencia de su nombramiento, como consta en la documental de folio 29;
ademas, dichos actos y los fundamentos que les sirvieron de sustento no son

objeto de control de legalidad en este proceso.

De igual manera se aportd copia de las resoluciones mediante las
cuales se aceptaron las renuncias de quienes se desempefiaban como Jefe de la
Divisiéon de Contabilidad?®®, Jefe de Division de Produccién?® y Jefe de Division de
Atencion al Usuario?!; sin embargo, tales decisiones de la administraciéon, no
demuestran presiones generalizadas que se hubieran ejercido sobre los

empleados desvinculados mediante los actos correspondientes.

También se aportdé copia de los actos mediante los cuales se
declararon insubsistentes los nombramientos de quienes ocupaban los cargos de
Jefe del Departamento de Control Comercial??, Jefe de la Divisién de Proyectos y
Construcciones??, Jefe de la Seccién de Bienestar Social’*, Jefe de Seccion de
Promocién y Educacioén al Usuario?®, Jefe de la Unidad Asesora Juridica?®, Jefe de
la Division de Tesoreria?’, Secretario General®®, Jefe de Division de Sistemas?®,

Asesor en Cartera®®, Jefe de Division de Interventoria y Oficios Varios®! y

19 Folio 21.
20 Folig 22.
21 Folip 28.
22 Folip 24.
2 Folio 25.
2 Folio 26.
2 Folio 29.
2 Folio 30.
27 Folio 31.
28 Folio 32.
2 Folio 33.
30 Folio 34.
31 Folio 35.



Asesores de Cartera3?.

Sin embargo, no se demostré que fueran razones ajenas al servicio
publico las que motivaron la desvinculacion del demandante y el hecho de que se
hubieran presentado otras desvinculaciones en épocas cercanas a la declaratoria
de insubsistencia de su nombramiento, por si solo no constituye prueba de

desviacién de poder por parte del nominador.

Ademas, el hecho de que el demandante hubiera sido beneficiario de
la capacitacion costeada en todo o en parte por la entidad demandada, no le
generaba fuero de estabilidad en el empleo, pues fueron mecanismos que adoptd
la administracion en cumplimiento de la ley, orientados a la capacitacion de
empleados publicos, que no estaban sujetos a una permanencia determinada de

sus beneficiarios, en la entidad correspondiente.

De conformidad con lo previsto en el articulo 36 del Cddigo
Contencioso Administrativo las decisiones discrecionales deben ser adecuadas a
los fines de la norma que las autoriza y en caso del ejercicio de dicha facultad
respecto de cargos de libre nombramiento y remocion se presume que es una
decision encaminada a garantizar el buen servicio publico, presuncion que no fue
desvirtuada en el caso bajo andlisis, Io que impone confirmar la sentencia

recurrida.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion “A”, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

% Folios 36 y 37.



FALLA

CONFIRMASE la sentencia del veintitrés (23) de febrero de dos mil
doce (2012), proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar, que denegé las
suplicas de la demanda promovida por el sefior ADALBERTO ORTIZ OLIVEROS
contra la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE VALLEDUPAR, de

conformidad con lo manifestado en las consideraciones.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cépiese, notifiquese, y cumplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO






