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Demandante
Demandado MUNICIPIO DE PALMAR DE VARELA
Juez (a) MAURICIO JAVIER RORDRIGUEZ AVENDANOQO

.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho interpuesta por Juan Carlos Saltarin Vargas, contra el
Municipio de Palmar de Varela —Atlantico, de conformidad con los articulos 181 y 187 de la
Ley 1437 de 2011 Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en los siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES

I.1.- DEMANDA
Se sintetiza de la siguiente manera:

-. Que se declare la Nulidad del Decreto No. 066 de 21 de julio de 2018, por medio del cual,
el Alcalde de Palmar de Varela revoc6 el nhombramiento del sefior Juan Carlos Saltarin
Vargas en el cargo de Jefe de Control de Interno Cédigo 219 Grado 01 de la Empresa Social
del Estado Centro de Salud Con Camas del Municipio de Palmar de Varela.

-, Que a titulo de restablecimiento del derecho, se reintegre al demandante al cargo que
venia desempefiando u otro de superior categoria, sin solucién de continuidad.

-. Como consecuencia de tal declaracién, condenar al Municipio de Palmar de Varela al
pago de todas las sumas correspondiente a los sueldos, bonificaciones, primas de servicio,
primas de navidad, vacaciones, prima de vacaciones, bonificaciones, cesantias e intereses
de cesantias y demas emolumentos dejados de percibir inherentes a su cargo, con
efectividad a la fecha que revocéd el acto administrativo hasta cuando sea reincorporado al
servicio, incluyendo los aumentos que se hubieren decretado con posterioridad a la
revocatoria del acto, debidamente indexadas.

-. Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA.
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I.2.- HECHOS

1.- El demandante fue designado como Jefe De Control Interno Cédigo 219 Grado 01 del
ESE CENTRO DE SALUD CON CAMAS DE PALMAR DE VARELA mediante Decreto No.
007 de 05 de febrero de 2015, durante los periodos comprendidos entre el 06 de febrero de
2015 al 31 de diciembre de 2017, con una asignacion basica de $2.038.000.00

2.- El 20 de marzo de 2015, se presentd queja con radicado No. IUC-D-2015-566-759117
ante la Procuraduria Provincial de Barranguilla por el nombramiento y posesién del sefior
Juan Carlos Saitarin Vargas en el cargo de Jefe De Control Interno del ESE CENTRO DE
SALUD CON CAMAS DE PALMAR DE VARELA, dandose por terminada el dia 31 de mayo
de 2015 y ordenandose su archivo. .

3.- El dia 21 de junio de 20186, el Gerente de la ESE CENTRO DE SALUD CON CAMAS
DE PALMAR DE VARELA informo al Alcalde Municipal que, revisando el historial laboral
del sefor Juan Carlos Saltarin Vargas no fueron encontrados los soportes de la informacion
relacionada con la experiencia laboral de tres afios en asuntos relativos al control intemo.

4 - El Alcalde Municipal de Palmar de Varela revocé el nombramiento del sefior Juan Carlos
Saltarin Vargas en el cargo de Jefe De Control Interno Cédigo 219 Grado 01 del ESE
CENTRQ DE SALUD CON CAMAS DE PALMAR DE VARELA, a través del Decreto No.
066 de 21 de julic de 20186.

I1.3.- CONCEPTO DE VIOLACION

Fueron invocados como fundamentos de derecho los siguientes:

Constitucionales: articulos 2, 4, 6, 29, 208
Legales: Ley 136 de 1994

Ley 87 de 1898

Ley 1474 de 2011

Decreto Ley 785 de 2005

La parte actora arguye en sintesis que, el Decreto No. 066 de 2016 expedido por el Alcalde
Municipal de Palmar de Varela en nulo por cuanto no se realizd el estudic adecuado de la
hoja de vida del sefior Juan Carlos Saltarin Vargas, toda vez que no se tuvo en cuenta que
antes de ocupar €l cargo de Jefe de Control Interno, se hahia desempenado tanto en sector
privado como en el publico en los cargos de asistente administrativo, auditor consultor,
director de deporte |LM.R.D, tesorero pagador y secretario administrativo y financiero,
ademas de gue el demandante ostenta la calidad de economista, con lo cual acumula un
tiempo de experiencia equivalente a 2 afos 11 meses como servidor pdblico y como
trabajador privado un tiempo de 7 afios y 10 meses, sobrepasando el minimo de experiencia
exigido por la Ley 1474 de 2011.

En ese sentido sostiene que, pese a ser notoria la experiencia acreditada por el sefior
Saltarin Vargas, el Alcalde Municipal de Palmar de Varela decidié revocar el nombramiento
en el cargo de Jefe de Control Interno del ESE CENTRO DE SALUD CON CAMAS DE
PALMAR DE VARELA basado unicamente en lo manifestado por el Gerente de esa entidad,
segun el cual el demandante no cumplia con la experiencia de 3 afos para ocuparlo, por lo
que en su sentir, se viold el articulo 93 de la Ley 1437 de 2011 debido a que segun esa
norma, los actos administrativos solo pueden ser revocados por la misma autoridad que los
expidid o por su superior jerarquico, de oficio 0 a solicitud de partes, por lo que el Alcalde
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de Palmar de Varela, senor Felix Alberto Fontalvo Avila revocd un acto administrativo que
no expidio.

Continua diciendo que, al Alcalde Municipal de Palmar de Varela basar su decisién en una
investigacion adelantada por el Gerente del ESE CENTRO DE SALUD CON CAMAS DE
PALMAR DE VARELA incurrié en un conducta disciplinaria tipica, antijuridica y culpables,
dado que, fue desconocido el articulo 91 de la Ley 136 de 1994 asi como el articulo 29 de
ta Ley 1551 de 2012.

Seguidamente sostiene el demandante que, el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011 prevé que
la persona que en una entidad sea nombrada en la direccidn de la oficina de controf interno
debe tener una experiencia minima de tres afos en tales asuntos pero no especifica que
tipo de experiencia debe acreditarse, vacio que se llena con los dispuesto en el articulo 11
de la Ley 785 de 2005 donde se clasifica la experiencia profesional, relacicnada, laboral y
docente.

Concluye que, el cargo de Jefe de Control Interno es del nivel asesor y por ello, para ocupar
ese empleo debe acreditarse experiencia profesional o relacionada conforma lo dispone el
inciso séptimo del articulo 11 de la Ley 785 de 2005.

I.4.- CONTESTACION

El apoderado Judicial del Municipic de Palmar de Varela mediante contestacion de 23 de
marzo de 2017, descorrié el trasiado de la demanda, oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, argumentando que, el Decreto 066 de 03 de mayo de 2016 fue expedido con
fundamento en las normas que regulan la administracién de personal para el sector publico,
teniendo en cuenta que el demandante estaba vinculada en un cargo de carrera
administrativa con una vinculacion de provisionalidad que no le da ningun derecho de los
que ostentan los inscritos en el escalafdn de carrera administrativa.

Sostiene el ente demandado que, el Alcalde Municipal de Palmar de Varela investido de
competencia 0 mandato constitucional y legal, procedié a expedir el Decreto 066 de 2016
por medio del cual decretd la revocatoria del nombramiento del demandante en el cargo de
Jefe de Control Interno de la Empresa Social del Estado Centro De Salud Con Camas De
Palmar De Varela, Decreto que fue debidamente motivado por lo que no cabe la falsa
motivacién alegada por el demandante.

Continua diciendo que, existe cobro de lo no debido toda vez que, el demandante no
pertenece a la planta de personal del Municipio de Palmar de Varela, sinc que tiene una
vinculacion laboral con la Empresa Sociatl del Estado Centro De Salud Con Camas De
Palmar De Varela, entidad que cancelaba sus salarios y demas prestaciones laborales.

Por uitimo la defensa del ente demandado trae a colacién la competencia que ostentan los
alcaldes para la designacion del responsable del control interno, contenido en el articulo 8
de la Ley 1474 de 2011, asi como la competencia que tienen de revocar su nombramiento
cuando no cumpla con los requisitos para su desemperio consagrado en el articulo 5 de ta
Ley 190 de 1995.

Il.5.- ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el dia 17 de noviembre de 2016, siendo admitida a través de
auto de 06 de febrero de 2017, mediante el cual se dispuso notificar a las partes y a la
sefiora Procuradora Delegada ante este Despacho, diligencia surtida el dia 27 de mayo de
2017.
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Vencido el término de traslado de la demanda de que trata e! articulo 199 CPACA y 612 del
CGP, mediante auto de 13 de diciembre de 2017 fue fijado el dia 07 de febrero de 2018 a
las 10:30 a.m. como fecha y hora para la celebracion de la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del CPACA, diligencia en la que se tuvieron como prueba los documentos
aportados por la parte demandante, declardndose precluido el periodo probatorio y
prescindiendose de la audiencia de alegaciones y juzgamiento a través de auto de 08 de
agosto de 2018 por considerarse innecesarias, por lo que se corrié trasiado a las partes
para que alegaran por escrito, término que se encuentra vencido.

I.6.- ALEGACIONES

Dentro de la oportunidad procesal para ello, las partes no alegaron de conclusion.

I1.7.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En esta oportunidad, el Ministerio Publico no rindié concepto dentro del presente tramite,
pese a ser notificado en debida forma.

lil.- CONTROL DE LEGALIDAD

No advirtiéndose ninguna causal de nulidad que invalide lo actuado, se procedera a dictar
la sentencia correspondiente.

IV.- CONSIDERACIONES

IV.1.- EXCEPCIONES O CUESTIONES PREVIAS

Se advierte que, el Municipio de Palmar de Varela dentro del término de traslado de la
demanda, presentd excepciones de meérito las cuales seran estudiadas con el fondo del
asunto.

IV.2.- PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente asunto se contrae en determinar si, debe declararse la
nulidad del del Decreto No. 066 de 21 de julic de 2016, por medio del cual, el Alcalde
Municipal de Palmar de Varela revocéd el nombramiento del sefor Juan Carlos Saltarin
Vargas, y en consecuencia ordenar su reintegro sin soluciéon de continuidad y condenar el
pago de los salarios y demas emolumentos dejados de percibir desde el momento de la
desvinculacion hasta cuando se efectue el reintegro al cargo.

IvV.3.- TESIS

El Despacho sostendra la tesis de que en el presente asunto deberan denegarse las
pretensiones de la demanda, toda vez que, el cargo de Jefe de Control Interno es un cargo
de libre nombramiento y remocién, por lo que la revocatoria del acto de nombramiento de
un empleado en dicho cargo se da en ejercicio de la facultad discrecional de |la entidad
nominadora, siempre que se cumplas los requisitos de experiencia laboral minima
establecido en articulo 8 de la Ley 1474 de 2011.

IV.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

IV.4.1.- NATURALEZA JURIDICA DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO Y
REGIMEN LABORAL DE SUS EMPLEADOS

Sea lo primero indicar que, conforme a lo sefialado en el articulo 194 de la Ley 100 de 1993
las Empresas Sociales del Estado (a partir de ahora ESE) tienen la siguiente naturaleza:
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“CAPITULO Ill. REGIMEN DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO

ARTICULO 194. NATURALEZA. La prestacion de servicios de salud en forma directa
por fa nacion o por las entidades terriforiales, se hara principalmente a traves de las
Empresas Sociales del Estado, gue constituyen una categoria especiaf de entidad
publica descentralizada, con _personeria juridica, patrimonio_propio vy autonomia
administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas 0 concejos, segun el caso,
sometidas al régimen juridico previsto en este capitulo.(Subrayado por el Despacho)

A sutumno el articulo 195 ibidem sobre el régimen juridico y organizacién, sefiala:

“ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Salud se
someterén al siguiente régimen juridico:

1. El nombre deberad mencionar siempre la expresion "Empresa Social del Estado”.

2. El objeto debe ser la prestacién de los servicios de salud, como servicio ptblico a
cargo del Estado 6 como parte del servicio publico de seguridad social.

3. La junta o consejo directivo estara integrada de la misma forma dispuesta en el
articulo 19 de la Ley 10 de 1990.

4. El director o representante legal sera designado segun lo dispone el articulo 192 de
la presente Ley.

5. Las personas vinculadas a la empresa tendréan el cardcter de empleados puablicos y
frabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV de la Ley 10 de 1990.

6. En materia confractual se regira por el derecho privado, pero podré
discrecionalmente utilizar las clausufas exorbitantes previstas en el estatuto general de
contratacion de la administracion pablica.

7. El régimen presupuestal sera el que se prevea, en funcién de su especialidad, en la
ley orgédnica de presupuesto, de forma que se adopte un régimen de presupuestacion
con base en el sistema de reembolso contra prestacién de servicios, en los términos
previstos en la presente ley.

8. Por tratarse de una entidad publica podra recibir transferencias directas de los
presupuestos de la Nacién o de las entidades territoriales.

9. Para efectos de tributos nacionales se someteran al régimen previsto para los
establecimientos publicos.” (Subrayas nuestras)

De los articulos en cita se colige que, el Estado prestara el servicio publico de seguridad
social en salud principalmente a través de ESE, las cuales ostentan la naturaleza juridica
de ser entidades descentralizadas, con autonomia administrativa y patrimonio propio,
creadas bien por Ley o por las Asambleas Departamentales o por Concejos Distritales y
Municipales.
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En ese sentido se tiene que, el régimen laboral al que se encuentran sometidos los
empleados publicos de las ESE de nivel territorial, es el consagrado en el Capitulo IV de la
Ley 10 de 1990, la cual en el articulo 26 preceptua:

“CAPITULO IV ESTATUTO DE PERSONAL
ARTICULOD 26. Clasificacion de empleos.

En la estructura administrativa de la Nacién, de las entidades territoriales o de sus
entidades descentralizadas, para fa organizacién y prestacién de los servicios de salud,
los empleos pueden ser de libre nombrarmiento y remocion o de carrera. Son empleos
de libre nombramiento y remocion:

1. En la administracion nacional cenfral o desceniralizada, los enumerados en las letras
a), b), c) e i) del articulo 1 de la Ley 61 de 1987.1

2. En Ias entidades territoriales o en sus entes descenfralizados:

a) Los de Secretario de Salud o Director Seccional o L ocal del sistema de salud,
0 _quien haga sus veces, y los del primer nivel ferdrquico, inmediatamente,

siquiente;

b) Los de director, representante legal de entidad descentralizada, y los del
primero y segundo nivel jerarquicos, inmediatamente, siquientes;

c¢) Los empleos gue correspondan a funciones de direccion, formulacion y
adopcion de politicas, planes v programas y asesoria.

Todos los demds empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podran ser
designados en comision, en cargos de libre nombramiento y remocion, sin perder su
pertenencia a fa carrera administrativa.

PARAGRAFO. Son trabajadores oficiales, quienes desemperien cargos no directivos
destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales,
ern las mismas instituciones.

Los establecimientos publicos de cualquier nivel, precisardn en sus respectivos
estatutos, qué actividades pueden ser desempefiadas mediante conirato de trabajo.”
{Negrilias y subrayas del Despacho)

De lo anterior es dable afirmar que, las ESE de nivel territorial tienen dentro de su planta de
personal como cargos de libre nombramiento y remocién los de director, representante legal
de entidad descentralizada, y los del primero y segundo nivel jerarquicos, inmediatamente,
siguientes, asi como aquellos empleos que correspondan a funciones de direccion,
formulacion y adopcién de politicas, planes y programas y asesoria.

IV.4.2.- FUNCION DE CONTROL INTERNO

Ahora bien, teniendo en cuenta que la Litis en el presente asunto se centra en la
insubsistencia en el cargo de Jefe de Control interno de una Empresa Social del Estado de
orden Territorial, debe decirse que, la funcion de control interno es “ef sistema integrado
por el esquema de organizacién y el conjunto de los planes, métodos, principios, hormas,
procedimientos y mecanismos de verificacion y evaluacién adoptados por una entidad, con
el fin de procurar que fodas fas actividades, operaciones y actuaciones, asi como la
administracién de la informacidn y los recursos, se realicen de acuerdo con las normas
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constitucionales y legales vigentes dentro de las politicas trazadas por la direccién y en
atencion a las metas u objetivos previstos™.

El inciso segundo de la citada norma prevé que el control interno debe ‘“concebirse y
organizarse de tal manera que su ejercicio sea intrinseco al desarrolfo de las funciones de
fodos los cargos existentes en la entidad, y en particular de las asignadas a aquellos que
tengan responsabilidad del mando”.

Los objetivos del sistema de control interno estan previstos en el articulo 2° idem y se
concreta en los siguientes:

“a. Proteger los recursos de la organizacion, buscando su adecuada administracion
ante posibles riesgos que lo afecten;

b. Garantizar la eficacia, la eficiencia y economia en todas las operaciones
promoviendo y faciliftando la correcta ejecucién de las funciones y actividades definidas
para el logro de la mision institucional;

¢. Velar porque todas las actividades y recursos de la organizacién estén dirigidos al
cumplimiento de los objefivos de la entidad;

d. Garantizar la correcta evaluacién y seguimiento de la gestién organizacional;
f. Asegurar la oportunidad y confiabilidad de la informacién y de sus registros;

g. Definir y aplicar medidas para prevenir los riesgos, detectar y corregir las
desviaciones que se presenten en la organizacion y que puedan afectar el logro de sus
objefivos;

h. Garantizar que el Sistema de Conirol Interno disponga de sus propios mecanismos
de verificacién y evaluacion;

i Velar porque la entidad disponga de procesos de planeacion y mecanisinos
adecuados para el diseffo y desarrolfo organizacional, de acuerdo con su naturaleza y
caracteristicas.”

A su turno, el articulo 3° de la Ley 87 de 1993 sefala cudles son las caracteristicas del
control interno:

“Articulo 3°.- Caracteristicas def Control Inferno. Son caracteristicas def Conirol Interno
las siguientes:

a. El Sistema de Confrol Interno forma parte infegrante de los sistemas contables,
financieros, de planeacién, de informacién y operacionales de la respectiva entidad;

b. Corresponde a la méxima autoridad del organismo o entidad, la responsabilidad de
establecer, mantener y perfeccionar el Sistema de Control Interno, el cual debe ser
adecuado a la nafuraleza, estructura y mision de la organizacion;

c. En cada area de Ia organizacién, el funcionario encargado de dirigirla es responsable
por control infterno ante su jefe inmediato de acuerdo con fos niveles de autoridad
esfablecidos en cada entidad;

! Articuto 1° Ley 87 de 1993
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d. La Unidad de Control Interno o quien haga sus veces es la encargada de evaluar en

forma independiente el Sistema de Control Inferno de la entidad y proponer al
represenfante legal del respectivo organismo las recomendaciones para mejorario;

e. Todas las transacciones de las entidades deberan registrarse en forma exacta, veraz
y oportuna de forma tal que permita preparar informes operativos, administrativos y
financieros.”

En concordancia con lo anterior, los articulos 5° y 8° de la misma ley, prevén que el control
interno se aplica a todos los organismos y entidades de las ramas del poder publico
incluidos fos organismos de control, de manera que su ejecucion es responsabilidad, en
primer lugar, del representante legal o del maximo directivo correspondiente y, en segunda
medida, de los jefes da cada una de las dependencias de las entidades y organismos.
Scbre el particular, dichas normas consagran:

“Articulo 5°.- Campo de aplicacién. La presente Ley se aplicara a fodos los organismos
y entidades de las Ramas def Poder Publico en sus diferentes drdenes y niveles asi
como en fla organizacion electoral, en los organismos de conirol, en los
establecimientos pablicos, en las empresas industriales y comerciales del Estado en
fas sociedades de economia mixta en las cuales el Estado posea el 90% o mas de
capital social, en el Banco de la Repuablica y en los fondos de origen presupuestal.”
(Negrita fuera de texto) Arficulo 6°- Responsabilidad del control intermo. EI
establecimiento y desarrolio del Sistema de Confrol Interno en los organismos y
entidades pablicas, sera responsabilidad del representante legal o maximo directivo
correspondiente. No obstante, la aplicacion de los métodos y procedimientos al igual
que la calidad, eficiencia y effcacia del control inferno, también serd de responsabilidad
de los jefes de cada una de las distintas dependencias de las entidades y organismos.”

En menester indicar que, conforme al articulo 5 de |la Ley 909 de 2004, adicionado por el
articulo 1 de la Ley 1093 de 2006, “por la cual se regula el empleo publico, la carrera
administrativa, la gerencia publica y se dictan ofras disposiciones”, sefialo la
clasificacion de los empleos, en los siguientes términos:

“ARTICULO 5. Clasificacién de fos Empleos. Los empleos de los organismos y
entidades regulados por la presente Ley son de carrera administrativa, con excepcion
de:

(.--)

Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes
criterios:

(...)
En la Administracién Descentralizada del Nivel Terriforial:
Presidente, Director o0 Gerente;

¢} Los empleos cuyo ejercicio implica la administracién y el manejo directo de bienes,
dineros y/o valores del Estado;

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas
funciones coma las de escolfa, consistan en la proteccion y seguridad personales de
fos servidores publicos.
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e) Los empleos que cumplan funciones de asesoria en las Mesas Directivas de las

Asambleas Deparfamentales y de los Concejos Distritales y Municipales;

f) Los empleos cuyo ejercicio impliguen especial conflanza que tengan asignadas
funciones de asesoria institucional, que estén adscritos a las oficinas de los secretarios
de despacho, de los Directores de Departamento Administrativo, de los gerentes, tantfo

en los departamentos, distritos especiales, Distrifo Capital y distrifos y municipios de
categoria especial y primera.” (Subrayado por el Despacho)

Seguidamente el articulo 41 bidem, sefala las causales de retiro de los empleados publicos
de carrera y de libre nombramiento y remocién, asi:

“Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa
se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del
resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempefio laboral de un empleado de
carrera administrativa;

¢) INEXEQUIBLE.

d) Por renuncia regularmente aceptada;

e) Retiro por haber obtenido la pension de jubilacion o vejez;

f} Por invalidez absoluta;

g} Por edad de retiro forzoso;

h) Por destitucidn, como consecuencia de proceso disciplfnario;

i) Por declaratoria de vacancia del empleo en ef caso de abandono del mismo;

i) Por revocatoria del nombramiento por no acreditar fos requisitos para el desemperio

del empleo, de conformidad con el articulo 5° de la Ley 190 de 1995, y las normas que
{o adicionen o modifiquern;

k) Por orden o decision judicial;

1) Por supresién del empleo;

m) Por muerte;

n) Por las demas que determinen la Constitucion Politica y las leyes.

Paréagrafo 1°. INEXEQUIBLE. Se entendera que hay razones de buen servicio cuando el
incumplimiento grave de una o algunas funciones asignadas al funcionario afecten
directamente Ia prestacion de los servigios que debe ofrecer la entidad, caso en el cual
se procederd al retiro del empleado, mediante resolucién motivada que incluya la
descripcion del incumplimiento de la funcién y el nexo causal enfre este y la afectacion
del servicio; confra la cual procederdn los recursos del Cédigo Confencioso
Administrativo.

El uso indebido o arbitrario por parte del nominador de esta facuitad acarreara las
sanciones contempladas en ef Cédigo Unico Disciplinario.
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Paragrafo 2°. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de

conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica y la ley y deberd
efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién _en empleos de libre nombramiento y

remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado.” (Subrayado por
el Despacho)

El articulo 5 de la Ley 190 de 1995 sefiala:

“ARTICULO 50. En caso de haberse producido un nombramiento o posesién en un
cargo o empleo puabfico o celebrado un contrato de prestacion de servicios con la
administracion sin el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo o la
celebracion def contrato, se procedera a solicitar su revocacion o terminacion, segun el
caso, inmediafamente se advierta la infraccion.

<inciso CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Cuando se advierta que se oculfé
informacién o se aportd documentacion falsa para sustentar la informacion
suministrada en la hoja de vida, sin perjuicio de fa responsabilidad penal o disciplinaria
a que haya lugar, el responsable quedara inhabilitado para ejercer funciones publicas
por tres (3) afios.”

Asimismo se tiene que, conforme el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011 sobre la designacién
del responsable de control interno, dispone:

“ARTICULO 80. DESIGNACION DE RESPONSABLE DEL CONTROL
INTERNO. Modifiquese el articulo 11de la Ley 87 de 1993, que quedara asi:

Para la verificacion y evaluacién permanente del Sistema de Control, el Presidente de
la Republica designara en las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden
nacional al jefe de la Unidad de la oficina de conirol interno ¢ quien haga sus veces,
guien seré de libre nombramiento y remocion.

Cuando se frate de entidades de fa rama ejecutiva del orden territorial, la designacion
se hara por la médxima autoridad administrativa de la respectiva entidad territorial. Este

funcionario sera designado por un periodo fijo de cuatro afios,en la mitad del respectivo

periodo del alcalde ¢ gobernador.

PARAGRAFO 1o. Para desempefiar el cargo de asesor, coordinador © de auditor
inferno se debera acreditar formacién profesional y experiencia minima de tres (3) afios

en asuntos del control interno.

PARAGRAFQ 20. El auditor interno, o quien haga sus veces, contara con el personal
multidisciplinario que le asigne el jefe del organismo o entidad, de acuerdo con la
naturaleza de las funciones del mismo. La sefeccién de dicho personal no implicard
necesariamente aumento en la planta de cargos existente.”

Del recuento normativo citada es posible afirmar que, el cargo de Jefe de Control Interno
de las entidades descentralizadas de orden territorial, como lo son las ESE, es de libre
nombramiento y remocién dado que su ejercicio implica especial confianza y tiene
asignadas funciones de asesoria institucional, por lo que la desvinculacion del servicio del
empleado que ostenta tal calidad se da en ejercicio de la funcion discrecional de la entidad
nominadora, siempre que concurra cualquiera de las causales sefialadas en el articulo 41
de la Ley 909 de 2004.
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Igualmente, para que una persona pueda ocupar el cargo de Jefe de Control interno debera
acreditar formacion profesional y experiencia minima de tres (3) afios en asuntos dei control
interno.

IV.4.3.- EJERCICIO DE LA FACULTAD DISCRECIONAL PARA EL RETIRO DE
EMPLEADOS DE LIBRE NOMBARMIENTO Y REMOCION

La facultad discrecional, debe ser entendida como aquelia en que “Ta administracién cuenta
con la libertad de escoger en virtud del atributo de la conveniencia, lo mejor para el servicio,
atendjendo que cuando una decisidn de caracter general o particular sea de esta
naturaleza, debe ser adecuada a los fines de fa norma que la autoriza y proporcional a los
hechos que le sirven de causa™, por lo que las decisiones tomadas por la administracion
bajo ésta facultad deben estar fundadas en la razcnabilidad y la proporcionalidad, bajo
limites justos y ponderados, aplicados al andlisis de los elementos facticos que rodean
cada caso en concreto, conforme lo establece la clausula consagrada en el articulo 44
CPACA:

“ARTICULO 44. DECISIONES DISCRECIONALES. En la medida en que el
contenido de una decision de caracter general o particular sea discrecional, debe
ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos
que le sirven de causa.”

La Corte Constitucional en sentencia C-443 de 1997 ha establecido que la posibilidad de
desvincular en cualguier momento a los servidores publicos de libre nombramiento y
remocion, no va en contra de la Constitucion, en consideracion a las funciones que ejercen
y obedecen a una relacién objetiva con el nominador. Al respecto sefalé:

“(...) la estabilidad “entendida como la certidumbre que debe asistir al empleado en
el sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas
por la ley en relacion con su desempefio, no sera removido def empleo”, es plena
para los empleos de carrera pero restringida o precaria para los de libre
nombramiento y remocion, “pues para éstos fa vinculacién, permanencia y retiro de
sus cargos depende de la voluntad del empleador, quien goza de Ccierfa
discrecionalidad para decidir fibremente sobre estos asuntos, siempre que no
incurra en arbitrariedad por desviacién de poder. '

{(...) frente a la estabilidad existen variadas caracterizaciones: desde fa estabilidad
impropia (pago de indemnizacién) y la estabilidad “precaria” (caso de los empleados
de libre nombramiento y remocion que pueden ser retirados en gjercicio de un alto
grado de discrecionalidad), hasta fa estabilidad absoluta (reintegro derivado de
considerar nulo ef despido), luego no siempre el derecho af frabajo se confunde con
la estabilidad absoluta.”

Sobre el particular de la motivacién de los actos administrativos de retiro del servicio de por
la facultad discrecional, la Honorable Corte Constitucional en sentencia SU-172 de 2015
S0stuvo: ‘

“La faculfad discrecional del Gobierno y de la Policia Nacional para retirar miembros
del servicio activo

2 Consejo de Estado , Sala de lo Contenciosc Administrativo, Seccidén Segunda ~Subseccion A, C.P. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren. Sentencia de 28 de junio de 2012. Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2005-
00990-01(1692-10})
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Discrecionalidad y arbitrariedad

29. En Derecho Administrativo es necesario diferenciar la existencia de potestades
regladas y pofestades discrecionales. La potestad reglada se presenta cuando una
autoridad esta sometida estrictamente a aplicar la ley (en senfido general), si se dan
determinados hechos regulados por ésta.

Dicha potestad esta fundamentada en el principio de legalidad, que establece que
foda actividad estatal debe ser ejecutada de acuerdo a fa ley. En esa medida, busca
que los actos oficiales no estén regidos por el capricho o la voluntad de las personas.

30. Ahora bien, como es sabido, las hipotesis legalmente reguladas no agotan la
totalidad de las presentes en la cotidianidad de fa acfividad estalal, debido a lo cual,
para la prestacién eficaz y célere de la funcién puablicaf49], se han diseflado
herramientas que permiten la toma de decisiones, sin pasar por todo el proceso
fegistativo correspondiente, pero que respetan el principio de legalidad.

La principal herramienta para dar solucion a esta tension es la posibifidad de facuitar
a determinados funcionarios publicos para la toma de decisiones discrecionales,
deniro de margenes que les posibilitan apreciar y juzgar las circunstancias de hecho,
de oportunidad y/o conveniencia general.

En esa medida, la potestad discrecional se presenta cuando una autoridad es libre,
denfro de los limites de la ley, de tomar una u otra decisién, porque esa
determinacién no tiene una solucién concreta y unica prevista en fa ley.

31. En el derecho administrativo clasico, la facultad discrecional de la Administracion
esta sustentada en la separacién de poderes pura y simple. Por tanfo, segun esta
vision, los actos discrecionales de fa Administracion puoblica no pueden ser
susceptibles de control judicial, pues eifo implica la intromisién de esa Rama del
Poder, en aquella. Por la misma razén, tampoco es exigible la mofivacién de los
mismos, por lo cual fa arbitrariedad de algunos actos discrecionales queda,
entonces, fuera del alcance de cualquier tipo de control.

Desde ofra vision, que predica una separacion de poderes reciproca o de controles
mutuos, como la presenie en el Estado Social de Derecho o en el Estado
Constitucional, la tesis del control judicial de los actos discrecionales varia, en clave
de proteccion de derechos de los administrados e instruye una necesaria
proscripeion de la arbitrariedad. Por ello, bajo esta visién los actos discrecionales
son susceptibles del control de constitucionalidad y de legalidad por parte de los
jueces y es exigible a la administracién publica presentar un minimo de justificacién
para la toma de decisiones.

32. Colombia, gracias a que estd instituida bajo la formula de Estado Social de
Derecho, se inscribe en la tesis que admite el control judicial de los actos
discrecionales de la administracion piblica vy exige un minimo de justificacion
para_la expedicion_de éstos. Lo anterior, en virtud de los postulados de
primacia constitucional, de sometimiento de los poderes pablicos a fa ley, de
colaboracion armonica entre ésfos, de prohibicion de la arbitrariedad v de
proteccion efectiva de los derechos de los habitantes del territorio nacional.

Asi, para esta Corporacion[50] ha sido claro que los actos discrecionales

estan sometidos al control jurisdiccional, debido a gue no pueden contrariar
la Constitucion ni la ley, v a que, en todo caso, es necesario diferenciar tal
facultad de 1a arbitrariedad.

33. Lo arbitrario expresa el capricho o voluntad individual, contraria a la razén, de
quien ejerce el poder sin sujecién a la ley. Para Cassagne[51], la arbitrariedad es
un concepto amplio “y comprende fo injusto, irrazonable e ifegal, fundado en fa sola
voluntad del funcionario, siendo uno de los [imites sustantivos de Ia
discrecionalidad” Por fanto, segin la sentencia C-031 de 1995, hasta “en jos
sistemas juridicos mas perfectos se ha infroducido el recurso contencioso-
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adminisirativo por desviacion de poder contra aquelios actfos discrecionales de la

administracion en que el agente de la administracion se aparta de la finalidad del
buen servicio a la colectividad y a los fines propios del Estado de derecho”.

34. Asi se puede concluir que la potestad discrecional, en nuestro sistema
juridico, tiene un limite fuerte en la prohibicion de fa arbitrariedad, gue
implica “una garantia para el administrado y constituye. al propio tiempo, una
pauta de control que ejercen los jueces para proteger los derechos e intereses
de las personas con la mira puesta, findamentalmente, en la defensa de sus
fibertades, y someter a Ia Administracién al Derecho” [52].

Del aparte jurisprudencial en cita se desprende que, los actos administrativos
discrecionales, deben ser motivados conforme a la Constitucion y la Ley, desligados de
toda arbitrariedad, con el fin de proteger los derechos y garantias de los administrados.

V.- CASO CONCRETO
V.1.- HECHOS PROBADOS
Se encuentran plenamente probados los siguientes hechos:

1.- Que el sefor Juan Calor Saltarin Vargas fue nombrado en el cargo de Jefe de Control
Interno Coédigo 219 Grado 01 de la planta de personal de la Empresa Social del Estado
Centro de Salud Con Camas del Municipio de Palmar de Varela, mediante el Decreto 007
de 05 de febrero de 2015. (Folios 24-25)

2.- Que el senor Juan Calor Saltarin Vargas tomé posesién del cargo de Jefe de Control
Interno Cédigo 219 Grado 01 de la planta de personal de la Empresa Social del Estado
Centro de Salud Con Camas de! Municipio de Palmar de VVarela mediante diligencia fachada
06 de febrero de 2015. (Folio 27)

"~ 3.- Que el Alcalde Municipal de Palmar de Varela, sefior Felix Alberto Fontalvo Avila, revoco
el nombramiento del sefior Juan Calor Saltarin Vargas mediante Decreto 066 de 21 de julio
de 2016, cuya parte motiva sostiene que el demandante no cumplia con los requisitos
exigidos en la Ley 1474 de 2011 para desempenar el cargo de Jefe de Control Interno de
la Empresa Social del Estado Centro de Salud Con Camas del Municipio de Palmar de
Varela, toda vez que, dentro de su hoja de vida no existia soporte que acreditara la
experiencia minima de tres anos en egjercicio de funciones de control interne, por lo que
procedié a revocar el Decreto No. 007 de 06 de febrero de 2015 con fundamento en el
articulo 5 de la Ley 190 de 1995, articulo 41 de la Ley 909 de 2004, y articulos 93 y 97 de
la Ley 1437 de 2011 (Folios 37-41)

4.- Que el sefor Juan Carlor Saltarin Vargas es Economista egresado de la Universidad
Simén Bolivar de Barranquilla, realizé diplomado en Gestién Municipal y Finanzas en esa
misma universidad con una intensidad horaria 300 horas, conforme a la hoja de vida
presentada ante la Alcaldia Municipal de Palmar de Valera. (Folios 120-121)

5.- Que el sefor Juan Carlos Saltarin Vargas laboré en el Consorcio Plinio Molina Ramos —
Edmundo Molina Ramos —Simedn Ulises Molina Ramos como asistente administrativo
desde el 12 de enero de 1995 hasta el 20 de marzo de 1998, para un total de tres anos sin
detallar las funciones a su cargo, conforme a la experiencia acreditada en el hoja de vida
allegada a la Alcaldia Municipal de Palmar de Varela, sin especifica. (Folio 122)

6.- Que el sefior Juan Carlos Saltarin Vargas laboré como Director del tnstituto Municipal
de Recreacion y Deporte de Palmar de Varefa desde el 08 de noviembre de 1999 hasta el
20 de enero de 2000, para un total de 2 afios y 12 dias, sin detallar las funciones a su cargo,
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conforme a la experiencia acreditada en el hoja de vida allegada a la Alcaldia Municipal de
Palmar de Varela, sin especifica. (Folio 123)

7.- Que el sefior Juan Carlos Saltarin Vargas presto sus servicios profesionales desde el
10 de enero de 2006 hasta el 15 de septiembre de 2010, para un total de 4 afos 9 meses
y 5 dias, teniendo como funciones del cargo realizar auditorias en procesos administrativos,
procesos contables y seguimiento y fiscalizacion de procesos contractuales, conforme a la
experiencia acreditada en el hoja de vida allegada a la Alcaldia Municipal de Palmar de
Varela, sin especifica. (Folio 124) ) '

8.- Que el senor Juan Carlos Saltarin Vargas se desemperié como Profesional Universitario
Cédigo 219 Grado 01 desde el 18 de enero de 2012 hasta el 29 de agosto de 2013 en la
Secretaria del Interior y Servicios Administrativos de ta Alcaldia Municipal de Palmar de
Varela, para un total de 7 meses y 11 dias; que ocupb el cargo de Secretario Administrativo
y Financiero encargado de la Alcaldia Municipal de Palmar de Varela desde el 17 de mayo
hasta el 29 de agosto de 2013, para un total de 3 meses y 12 dias; que ocupé el cargo de
Secretario Administrativo y Financiero Grado 01 Cdédigo 020 de la Alcaldia Municipal de
Palmar de Varela desde el 30 de agosto de 2013 hasta el 21 de octubre de 2014, para un
total de 1 afio 1 mes y 21 dias; que desempefé el cargo de Profesional Universitario
encargado desde el 30 de agosto de 2013 hasta el 31 de diciembre de 2013 en la Secretaria
del Interior y Servicios Administrativos de la Alcaldia Municipal de Palmar de Varela, para
un total de 4 mees y 1 dia, sin que se encuentren especificadas las funciones
desempenadas en cada uno de esos cargos. (Folio 8)

V.2.- ANALISIS CRITICO DE LAS PRUEBAS FRENTE AL MARCO JURIDICO

La parte demandante en sus pretensiones solicita que se declare nulo el Decreto No. 066
de 21 de julio de 20186, por medio del cual, fue revocado el nembramiento del sefior Juan
Carlos Saltarin Vargas en el cargo de Jefe de Contral Intero de la Empresa Social Del
Estado Centro De Salud Con Camas De Palmar De Varela.

Conforme a lo aducido en el marco normativo y jurisprudencial del presente proveido, se
tiene que conforme a la facultad discrecional que por mandato legal ostentan las entidades
nominadores respecto de los cargos de libre nombramiento y remocion, pueden retirar del
servicio a los empleados que ocupen esos cargos por las causales sefaladas en el articulo
41 de la Ley 909 de 2004, entre otras, porque el empleado por no acredite los requisitos
para el desempefio del empleo, de conformidad con el articulo 5° de la Ley 190 de 1995, y
las normas que lo adicionen o modifiquen.

En ese sentido, al tratarse de actos administrativos discrecionales, estos deben estar
debidamente motivados conforme a los supuestos facticos que generaron la causa de la
desvinculacién del servicio bajo los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, y por otro,
deben estar apartados de toda arbitrariedad por parte de la autoridad nominadora.

Es menester indicar que, en tratandose de los empleados que desempefan el cargo de
Jefe de Control Interno de las entidades descentralizadas de orden territorial, como lo son
las Empresas Sociales del Estado, deben acreditar experiencia minima de tres afios en
asuntos relativos al control interno conforme al paragrafo 1° del articulo 8 de la Ley 1474
de 2011, pues de no ser asi, la entidad nominadora, en este caso los Alcaldes Distritales o
Municipales, deberan proceder a la revocatoria del acto administrativo de nombramiento en
ejercicio de la facultad discrecional de que estan investidos.
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Asi las cosas y descendiendo al caso concreto, observa el Despacho que en ei sub lite se
encuentra plenamente demostrado que el sefior Juan Carlos Salatarin Vargas no cumplia
con los requisitos senalados en el paragrafo 1 del articulo 8 de la Ley 1474 de 2011 para
desempenar ei cargo de Jefe de Control Interno del ESE Centro de Salud Con Camas de
Palmar de Varela, toda vez que, si bien en el plenarioc se encuentra acreditado que
desempefi¢ distintos cargos que le permitieron acumular una experiencia profesional
superior al minimo de 3 afios requerido por la Ley, no es menos cierto que los mismos no
se encuentran relacionados con el ejercicio de funciones de control interno y/o de nivel
asesor, por lo que no se cumplia cabalmente con ia exigencia legal consignada en el articuic
en mencion. i

Por tanto, no encuentra esta Judicatura la falsa motivacién alegada por la parte actora, pues
distinto a lo expresado por ella, el Decreto 066 de 21 de julio de 2016 tuvo en cuenta todos
los elementos de juicio que le fueron puesto de presente y en cumplimiento de los
postulados constitucionales y legales relacionados en lineas precedentes, pues la
conclusién a la que se arribd se dio en aplicacion de la razonabilidad, proporcionalidad y
ponderacion que debe imperar en el gjercicio de la facultad discrecional sin que pueda
alegarse arbitrariedad alguna, por lo que e acto acusado se encuentra ajustado a derecho.

En conclusidn, este Despacho Judicial no encuentra la prosperidad de las pretensiones,
razon por lo que habra lugar a mantener en el mundo juridico los efectos del Decreto 066
de 21 de julio de por encontrarse ajustado a derecho.

VI.- COSTAS

Este Despacho se abstendra de condenar en costas, a la parte vencida por cuanto no
asumio en el proceso una conducta que la hiciera merecedora a esa sancién, tales como,
temeridad, irracionalidad absoluta de su pretensién, dilacién sistematica del tramite o en
deslealtad conforme al articulo 188 CPACA.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
DE BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

VIl.- FALLA
PRIMERO: DENIEGUENSE las suplicas de la demanda, en concordancia con lo anotado
en las motivaciones de esta sentencia.

SEGUNDQ: Sin costas, de conformidad con el articulo 188 del CPACA.

TERCEROQ: DESELE cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en el articulo
192 del CPACA

CUARTO: Notifiqguese esta sentencia conforme a lo dispuesto en el articulo 203 del CPACA

QUINTO: Una vez ejecutoriada esta sentencia, archivese el expediente y haganse las
anotaciones pertinentes en el aplicativo Justicia Siglo XXI Web.

SEXTO: Se ordena la expedicidén de copias que soliciten las partes conforme a lo previsto
en el articulo 114 del CGP.
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