) TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
*%* vk iy RN SENTENCIA No. 125/2022

Bt ol SALA DE DECISION No. 004 SIGCMA

Cartagena de Indias D.Ty C., freinta (30) de septiembre de dos mil veintidos
(2022)

l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-23-33-000-2018-00382-00
Demandante TANIA ROSA DIiAZ SABBAGH

Demandado TRANSCARIBE S.A.

No reeleccion de empleado de libre hombramiento y
remocion — deviacion de poder - no se demuestra

Magistrado Ponente MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

La Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar procede a
decidirla demanda presentada porla senora Tania Rosa Diaz Sabbagh contra
la empresa Transcaribe.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. La demanda’.
3.1.1 Pretensiones?

La parte actora, en su escrito de demanda, solicité que se le concediera lo
siguiente:

PRIMERO: Se declare la nulidad el acta de reunion ordinaria de Junta Directiva
de la empresa TRANSCARIBE S.A. No. 128 del 02 de noviembre de 2017, en lo
gue concierne ala decision de retirar del servicio como Secretaria General de
dicha empresa, a la senora Tania Rosa Diaz Sabbagh quien se identifica con
la cédula de ciudadania No. 45.490.678, y a su vez, en lo que concierne la
decision de nombrar en su remplazo a la abogada Mdnica Patricia Manrique
Montano, quien se identifica con la cédula de ciudadania No. 45.548.703.

SEGUNDO: Que a fitulo de restablecimiento del derecho solicita lo siguiente:

i) Se ordene el reintegro a la demandante al mismo cargo que
desempenaba al momento de su retiro, o a ofro de igual o superior
categoriq, sin solucidén de continuidad.
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ii) Se ordene a la demandada a pagarle a la demandante todos y

cada uno de los emolumentos salariales con sus incrementos
anuales, dejados de percibir entre la fecha del retiro del servicio
(noviembre 14 de 2017) y hasta cuando se produzca el reintegro;
incluyendo todas las primas y bonificaciones, asi como cualquier ofro
emolumento salarial que esta venia percibiendo.

iii) Se ordene a la demandada a pagarle a la accionada, el valor de
las cesantias que se hubiesen causados, entre el acto de separacion
el servicio y él pago de la sentencia de mérito, incluyendo los
intereses de ley, que se hubiesen causados si se hubiese producido
el retiro del servicio y estas se hubiesen consignados en el respetivo
fondo.

TERCERO: Declarar que, para todos los efectos legales, no existid solucion de
continuidad en la prestacion del servicio

3.1.2 Hechos3

Expuso que, TRANSCARIBE S.A., es una sociedad andénima de cardcter
comercial e industrial del Estado, del orden Distrital, cuyo objeto social
principal es ejercer la titularidad sobre el sistema integrado de fransporte
masivo de pasajeros del Distrito de Cartagena y su drea de influencia.

Sostuvo que, para efectos de proveer el cargo de Secretaria General de dicha
entidad, la Junta Directiva manifestd, mediante Acta No. 017 del 8 de
septiembre de 2005, que “que se adelante la eleccion (sic) secretaria general
mediante un proceso de meritocracia similar al que se utilizd para la
escogencia del gerente general, a través de la Cdmara de Comercio de
Cartagena”.

Indicé que, de acuerdo con lo anterior, la Cdmara de Comercio de
Cartagena adelantd el respectivo concurso de méritos, dentro del cual se
eligidé una terna de finalistas, denfro de los cuales se hallaba la sefora Tania
Diaz Sabbagh, quien finalmente resultd seleccionada por la Junta Directiva de
Transcaribe S.A., mediante Acta No. 018 del 2 de noviembre de 2005.

Agregd que, la senora Tania Diaz Sabbagh se posesiond en el cargo mediante
acta del 15 de noviembre de 2005; laborando de manera ininterrumpida hasta
el 14 de noviembre de 2017, cuando fue separada del cargo por decision de
la Junta Directiva consignada en Acta No. 128 del 02 de noviembre de 2017.

3 Folio 4-11 pdf 1
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3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

Como normas violadas se alegan los articulos 2, 13, 25, 48, 125, 209 y 280 de la
Constitucion Nacional; asi como los articulos 3, 44, 137, 138 y 179 del CPACA.

En el concepto de violacion se expuso la existencia de una desviacion de
poder, toda vez que, a su juicio, el hecho de que la administracion tenga en
su poder una facultad discrecional no le da competencias para hacer uso de
dicha prerrogativa sin atender los fines de las normas que lo autorizan.

Reconoce que, en efecto, el cargo de Secretaria General de Transcaribe es
un empleo de libre nombramiento y remocion, sin embargo, argumenta que
eso no le da derecho para utilizar dicha facultad a su arbitrio sin analizar las
excepcionales capacidades de la demandante y su excelente desempeno
en el cargo; mds aun, si lo que se buscaba con ello era el mejoramiento del
servicio.

Aduce que en el cargo se nombrd a una profesional que no tiene doble
titulacion, que no es bilingle, ademads, que no fenia experiencia en el cargo

Sostuvo que, en el caso de la demandante, senora Diaz Sabbagh, la empresa
Transcaribe S.A., no valord los criterios objetivos a favor de la permanencia del
actor en el servicio de la institucion. La medida se muestra como tomada sin
haber realizado un detenido estudio de la trayectoria del funcionario
(desconocen los pronunciamientos del Consejo de Estado sobre las razones
de permanencia, no de retiro, que reporta la excelente hoja de vida y otras
circunstancias) , quien habia permanecido por mds de 12 anos en el cargo,
que siete (7) gerentes pasaron por la direccidon general de la entidad durante
ese lapso, personalidades estas que son criterios de seriedad vy justicia en el
manejo de la cosa publica, le dieron apoyo de permanencia en el cargo ala
hoy demandante, auspiciado ese apoyo exclusivamente en el buen manejo
de las funciones que se desprende en el empleo, todo lo cual por si solo debid
constituir razones de permanencia, no de su retiro.-

Indicd, que la decision demandada vulneraba las normas superiores
relacionadas inicialmente.

3.2 TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue presentada el 18 de mayo de 20184, siendo repartida a esta
Corporacion el 21 de mayo del mismo anos. Mediante auto del 14 de

4 Folio 1 cdno 1 pdf -141
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diciembre de 2018 se inadmitid la demandasd, por lo que esta fue corregida el

14 de enero de 20197.

El 26 de marzo de 20198 se admitid la demanda y el 22 de noviembre de 2019
se ordend vincular a la senora Monica Patricia Manrique Montano por tener
interés en el proceso al ser la persona que ocupaba el cargo de Secretaria
General de Transcaribe a la fecha de la demanda?.

Trancaribe S.A., contestd la demanda el 12 de diciembre de 201810, e
igualmente lo hizo la senora Monica Patricia Manrique Montano el 18 de
diciembre del mismo ano'’.

Con auto del 31 de agosto de 2021, el Tribunal decidié dictar sentencia
anticipada en el asunto y correr traslado para alegar de conclusion’2,

3.3 CONTESTACION
3.3.2 Transcaribe S.A13

Manifestd su oposicion a los hechos y a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que estos no tienen la entidad de demostrar la ilegalidad de los
actos demandados. Al respecto sostuvo que, en efecto, en la planta de
personal de Transcaribe si existe el cargo de Secretario General, sin embargo,
el mismo tiene naturaleza de libre nombramiento y remocion, por lo que es
legal que el nominador provea y remueva al personal del mismo de forma
discrecional.

Afirmé que, el hecho de que la accionante haya accedido al cargo por
meritocracia no le impone al nominador la obligacion de mantenerla en el
cargo de manera indefinida, nile da a la demandante derechos de carrera.

Agregd que la persona que reemplazé a la actora también cumple con las
condiciones de idoneidad para el cargo, por o que los méritos o estudios

obtenidos por la accionante no le dan derechos perpetuos sobre el empleo.

Como excepciones propuso el ejercicio legal de las competencias.

6 Folio 121 cndo 1 pdf — 144-145

7 Folio 123 cdno 1 pdf - 148

8 Folio 162 cdno 1 pdf — 188-189

? Folio 174-175 cdno 1 pdf - 202-203
10 Folio 178-183 cdno 1 pdf- 209-214
11 Folio 185-187 cdno 1 pdf - 217-219
12 Folio 203-204 cdno 1 pdf

13 Folio 178-183 cdno 1 pdf- 209-214
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3.3.3 Monica Patricia Manrique Montano'4

La accionada manifestd que no podia pronunciarse sobre los hechos vy
pretensiones puesto que esto era competencia de Transcaribe por la entidad
demandada.

En su defensa alegd la falta de legitimacion en la causa por pasiva aduciendo
que no se encuentra ejerciendo el cargo de Secretaria General de
Transcaribe desde el 19 de diciembre de 2018, de conformidad con el Acta
de Junta Directiva No. 139 del 12 de diciembre de 2018.

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1 demandante’s:; Presentd alegatos manifestando que debia declararse la
nulidad del acto demandado, en atencién a los argumentos expuestos con la
demanda.

3.6.2 demandado'é: Transcaribe S.A., presentd alegatos ratificdndose en los
motivos de su defensa.

3.6.3 Ministerio PUblico: no presentd concepto.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 152 del CPACA.

5.2 Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, el
problema juridico se planteard, asi:

sEs procedente declarar la nulidad del acta de reunidén ordinaria de Junta
Directiva de la empresa TRANSCARIBE S.A. No. 128 del 02 de noviembre de

14 Folio 185-187 cdno 1 pdf —217-219
15 Pdf 4
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2017, por ser contrario a las normas en las que debia fundarse o estar afectado

por desviacion de poder?

5.3 Tesis de la Sala

La Sala considera que no es procedente declarar la nulidad del acto
administrativo por medio del cual se retira el servicio a la actora, como quiera
que el mismo se ajusta a las hormas legales en las cuales debe estar fundado
y no se encontrd probada la desviacion de poder alegada por la
demandante.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 Empleo de libre nombramiento y remocién y la inmutabilidad del mismo
frente a procesos meritocraticos para la designacion en empleos de tal
condicién.

El articulo 125 de la Carta Politica prescribe que los empleos en los drganos y
entidades del Estado son de carrera, con excepcion de los cargos de
eleccion popular, de libre nombramiento y remocion, de trabajadores
oficiales y los demds que determine la ley. Esa misma disposicion regula la
designacion por concurso publico, cuando el sistema de nombramiento no se
provea como de libre nombramiento y remocion.

Asi mismo, el articulo 1° de la Ley 909 de 200417, contempldé como uno de los
empleos en los organismos y entidades de la administracion publica, los
cargos de libre nombramiento y remociéon. A su vez, el articulo 5° ibidem
clasificod los empleos como de carrera administrativa, con excepcion de los
siguientes:

“Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

(...)

2. Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a uno de los siguientes criterios:

17 Articulo 1°. Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto la regulacion del sistema de empleo
publico y el establecimiento de los principios bdsicos que deben regular el ejercicio de la gerencia
publica.

Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacién legal y reglamentaria, en los
organismos y entidades de la administracién publica, conforman la funcién publica. En desarrollo de sus
funciones y en el cumplimiento de sus diferentes cometidos, la funcidn publica asegurard la atencién y
satisfaccion de los intereses generales de la comunidad.

De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen parte de la funcidn publica los
siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera;

b) Empleos puUblicos de libre nombramiento y remocion;

c) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales.
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a) Los de direccién, conduccién y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la

adopcidn de politicas o directrices asi:
En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente; Secretario
General; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacién, de Prensa o de
Comunicaciones y Jefes de Confrol Interno y Confrol Interno Disciplinario o quien haga sus
veces

(...)."

Visto lo anterior, se tiene que la legislacion previé 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
desempenar empleos con funciones de manejo y direccion institucional, para
lo cual, se requiere el mds alto grado de confianza para su desempeno.

Asi las cosas, resulta razonable que para la provision de empleos que
impliquen tal condicidn, no se requiera superar un proceso de seleccidn por
meéritos toda vez que, el factor determinante en la provisidon de estos cargos
es la confianza que se predica directamente del ejercicio de las funciones de
direccidén u orientacion institucional.

Como se observa, para el desempeno de los cargos de libre nombramiento y
remocion, la confianza juega un rol preponderante, lo que le permite al
nominador disponer liboremente su provisidon y retiro, incluso sin que sed
necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar una u otra decision, tal
como lo dispone el inciso 2° del pardagrafo 2° del articulo 41 de la Ley 909 de
200418,

Ahora, es preciso senalar que la normatividad precitada no establece
limitante alguna para que los cargos de libore nombramiento y remocion
puedan ser provistos a través de un sistema de meritocracia, pues con ello, se
generaria un mayor control y transparencia en la escogencia de la persona a
ser designada. Empero, es importante que en el proceso meritocratico se deje

18 El pardgrafo 2 inciso 2 del articulo 41 ibidem, establecié que la discrecionalidad del nominador sélo
se predica respecto del retiro en empleos de libre hombramiento y remocién, la cual se efectuard
mediante acto no motivado:

“El retiro del servicio de quienes estén desempenando 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
remocién;

(...)

PARAGRAFO 2o0. 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” (Subraya fuera de texto)
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claro que el cargo a proveer de libre nombramiento y remocién no muta su

naturaleza ni otorga derechos de carrera administrativa.
5.4.2 Del retiro del servicio en ejercicio de la facultad discrecional.

Al ser la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre
nombramiento y remocién, una presuncion legal, es susceptible de ser
desvirtuada presentando pruebas que tiendan a informarla.

Tal presuncién surge de la aplicaciéon del principio de legalidad, en virtud del
cual las autoridades en el ejercicio de sus funciones estdn sometidas a la
Constitucion, la Ley y los Reglamentos, y «opera en el quehacer de la
administracion publica imponiendo una determinada modalidad de obrar
ajustada a las reglas juridicas y politicas, de legitimidad o juridicidad estricta y
de oportunidad o conveniencian?.

Por tratarse de una presunciéon de legalidad que surge de la naturaleza del
acto mismo, para efectos de su anulacion, el demandante tiene la carga
probatoria de demostrar los hechos en los cuales apoya el cargo aducido
como causal de anulacion conforme alo dispuesto por el Codigo General del
Proceso en su articulo 167, disposicion aplicable al asunto por remision del
articulo 211 de la Ley 1437 de 2011.

Es pertinente manifestar a la altura de lo ya enunciado, que la facultad
discrecional no es absoluta, en tanto no puede interpretarse aisladamente de
los principios que conforman nuestro ordenamiento juridico. En ese sentido, la
declaratoria de insubsistencia de un nombramiento procede siempre vy
cuando esté inspirado en razones del buen servicio.

La potestad discrecional es una herramienta juridica necesaria en ciertas
sifuaciones para obtener mayor eficiencia y eficacia en el cumplimiento de
los fines de la administracion publica. Entonces, la discrecionalidad «surge
cuando el ordenamiento juridico atribuye a algun érgano competencia para
apreciar en un supuesto dado lo que sea de interés publicon?°,

Ahora bien, la existencia de facultades discrecionales no es incompatible con
la vigencia de un Estado Social y Constitucional en la medida en que se
ejerzan como un poder en derecho, cuya regla y medida es la razonabilidad.
En ese sentido, la Corte Constitucional?! ha indicado que la posibilidad de

19 DROMI, ROBERTO, Derecho Administrativo, 4% edicion, 1995, pdgina 98.

20 Garcia de Enterria, Eduardo. Democracia, Jueces y Confrol de la Administracién., 5° edicién, 2000,
pdagina 143.

21 En este sentido, la Sentencia C-443 de 1997, senald:

“(...)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 relacién con su
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desvincular libremente en cualquier momento alos servidores publicos de libre

nombramiento y remocion no contraria la Constitucion, pues la naturaleza de
las labores que desempenan obedece a una relacion subjetiva con el
nominador, quien requiere siempre plena confianza de sus colaboradores.

Al igual, esta Corporacion reiteradamente ha sostenido que si bien las razones
del servicio se presumen, de demostrarse la existencia de vicios que desvirtien
la presuncion de legalidad, la decision debe ser refirada del ordenamiento
juridico?2,

En este sentido, en providencia de fecha 3 de agosto de 2006, C. P. Alejandro
Orddénez Maldonado, radicado inferno No. 0589-05, actor: Jesus Anfonio
Delgado Guana, se indico:

“En sintesis, en el ejercicio de la facultad discrecional se presume la legalidad del acto, vale decir
que estuvo inspirado en razones del buen servicio, pero no de los motivos, dado que aunque
formalmente no se exige la motivacion de la decisién, ello no quiere decir que carezca de motivos,
y en este sentido, corresponde al juez apreciar y valorar el rendimiento del servidor con sustento en
la dltima calificacién de servicios y en las anotaciones que registre la hoja de vida con inmediatez al
retiro a falta de ofros elementos probatorios que demeriten el rendimiento del actor, los cuales
corresponde aportar ala entidad demandada en la tarea de consolidar la legalidad de la medida.”.

Es por lo anterior que, como bien lo senala el fratadista Garcia de Enterria?3, el
control judicial de la discrecionalidad es siempre un confrol de los elementos
reglados con que la atribuciéon legal de la potestad correspondiente ha sido
conferida, ello precisamente encaminado a establecer si las razones que
inspiraron la decision tomada en ejercicio de la facultad discrecional
desborda o desconoce el principio de razonabilidad.

5.4 CASO CONCRETO
5.4.1 Hechos relevantes probados:

De acuerdo con el recurso, las pruebas relevantes para decidir la segunda
instancia son las siguientes:

) Copia de la publicacion de la convocatoria publica para optar al cargo
de Secretario General de Transcaribe S.A., publicada en el periddico El

desempeno, no serd removido del empleo”, es plena para los empleos de carrera pero restringida o
precaria para los de libre nombramiento y remocién, “pues para éstos la vinculacién, permanencia y
retiro de sus cargos depende de la voluntad del empleador, quien goza de cierta discrecionalidad para
decidir libremente sobre estos asuntos, siempre que no incurra en arbitrariedad por desviacion de poder.
(...) frente a la estabilidad existen variadas caracterizaciones: desde la estabilidad impropia (pago de
indemnizacién) y la estabilidad “precaria” (caso de los empleados de libre nombramiento y remocion
que pueden ser retirados en ejercicio de un alto grado de discrecionalidad), hasta la estabilidad
absoluta (reintegro derivado de considerar nulo el despido), luego no siempre el derecho al tfrabajo se
confunde con la estabilidad absoluta.”

22 Esta concepcidn parte de una idea de carga dindmica de la prueba, sin olvidar que, en principio,
quien alega la ilegalidad de un acto debe demostrarlo.

23 Garcia de Enterria, Eduardo. Democracia, Jueces y Control de la Administracion., 5¢ edicién, 2000,
pdagina 144
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Universal el 27 de septiembre de 2005, por la Camara de Comercio de

Cartagena?4,

o Certificado expedido por la Directora Administrativa de Transcaribe S.A.,
de fecha 6 de septiembre de 2017, en el que se indica que la senora Tania
Rosa Diaz Sabbagh fungid como Secretaria General de Transcaribe S.A.,
empleo que es de libre nombramiento y remocion, desde el 15 de noviembre
de 2005, devengando un sueldo mensual de $9.015.04125,

o Certificado expedido por la Directora Administrativa de Transcaribe S.A.,
de fecha 15 de noviembre de 2017, en el que se expone que la senora Tania
Rosa Diaz Sabbagh fungid como Secretaria General de Transcaribe S.A., hasta
el 15 de noviembre de 2017, y se describen las funciones que esta cumpliaé.

. COMUNICADO INTERNO TC-DJ-07.02-021-2017, por medio del cual la Jefe
Asesora Juridica de la empresa demandada le solicita a la accionante la entrega del
cargo y le indica los requerimientos de dicha actuacion?.,

o Acta de Junta Directiva No. 017 del 8 de septiembre de 2005, por medio
de la cual se aprobd que la seleccion del Secretario General de Transcaribe
S.A., se hiciera por concurso de méritos?s,

. Acta de Junta Directiva No. 018 del 2 de noviembre de 2005, por medio
de la cual se escogid a la senora Tania Rosa Diaz Sabbagh como nueva
Secretaria General de Transcaribe S.A., por encontrarse en la terna enviada
por la Cadmara de Comercio, en virtud al concurso de méritos adelantado por
ella, y atendiendo sus conocimientos juridicos??.

. Acta de Junta Directiva No. 128 del 2 de noviembre de 2017, en la cuadl
se consigna la decision de refirar del servicio a la senora Tania Rosa Diaz
Sabbagh, nombrar como secretaria ad-hoc a la senora Ercilia Barrios Flérez, v,
nomlbrar como secretaria definitiva a la senora Ménica Manrique Montano30.

o Acta de posesion de la senora Monica Manrigue Montano, suscrita el 15
de noviembre de 201731,

24 Folio 26-27 cdno 1 pdf 28-29
25 Folio 28 cdno 1 pdf 30
26 Folio 29-30 cdno 1 pdf 31-32
27 Folio 31 cdno 1 pdf 33
28 Folio 35-42 cdno 1 pdf 37-44
29 Folio 32-34 cdno 1 pdf 34-36
30 Folio 44-49 cdno 1 pdf 47-57
31 Folio 50 cdno 1 pdf 59
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. COMUNICADO INTERNO No. TC-DJ-07.02-024-2017, “concepto juridico. andlisis
de la hoja de vida de la aspirante al cargo de Secretaria General de Transcaribe S.A.,
Abogada MONICA PATRICIA MANRIQUE MONTANO”, en el cual se indica que la
municionada si cumple con los requisitos del cargo, (segun el manual de funciones:
ser profesional, tener posgrado y 4 anos de experiencia relacionada), toda vez que
la senora Manrique Montano es abogada, especialista en derecho publico, magister
en derecho publico y cuenta con 10 anos de experiencias?

o Acta de posesion de la senora Tania Rosa Diaz Sabbagh, de fecha 15 de
noviembre de 200533,

. Soportes de la hoja de vida de Tania Rosa Diaz Sabbagh, en el que se
advierten certificados de estudios y de experiencia laboral34,

o Escritura PUblica No. 0985 del 31 de agosto de 200535, por medio de la
cual se realiza una reforma a los Estatutos de Transcaribe S.A., y, en el articulo
61 de la misma se encuentra el régimen de empleados de la enfidad,
indicandose que “El Gerente General, El secretario General y el director de
control interno de la sociedad son empleados publicos, de libre
nombramiento y remocion, elegidos por la Junta Directiva, para periodos de
un ano, reelegibles para el periodo siguiente (...) los demds son trabajadores
oficiales y estdn sujetos al régimen que la Ley establece 3¢

. Acta de Junta Directiva No. 139 del 12 de diciembre de 2018, en la cudl
se deja consignado que la Junta decide retirar del servicio a la senora Monica
Manrique Montano y elegir a Lida del Carmen Carazo Ortiz como Secretaria
General de Transcaribe?’.

5.5.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

En el caso de marras se demanda la nulidad del Acta de Junta Directiva No.
128 del 2 de noviembre de 2017, en la cual se consigna la decision de retirar
del servicio a la senora Tania Rosa Diaz Sabbagh, y, nombrar como secretaria
a la senora Moénica Manrique Montano38,

De las pruebas traidas al proceso se tiene que, en efecto, mediante Acta de
Junta Directiva No. 017 del 8 de septiembre de 2005, este drgano decisorio
determind que la escogencia del Secretario General de Transcaribe S.A., para

32 Folio 50 rev-53 cdno 1 pdf 60-66
33 Folio 79 cdno 1 pdf 926

34 Folio 76-109 cdno 1 pdf 93-127

35 Folio 139-160 cdno 1 pdf 149-185
36 Folio 144 cdno 1 pdf 169

37 Folio 190-198 cdno 1 pdf 222-230
38 Folio 44-49 cdno 1 pdf 47-57
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esa oportunidad, se realizaria mediante concurso de méritos adelantado por

la Cdmara de Comercio de Cartagena, tal como se habia hecho para el
nombramiento del Gerented?,

Mediante aviso publicado en el periddico El Universal, el 27 de septiembre de
2005, la Cadmara de Comercio de Cartagena realizé la convocatoria publica
para optar al cargo de Secretario General de Transcaribe S.A.,40y se exigieron
los siguientes requisitos:

Titulo profesional universitario en ciencias juridicas, administrativas,
econdmicas, contables, ingenieria o finanzas.

Postgrado en dreas afines

Experiencia relacionada de 4 anos

Conocimientos acreditados en idiomas, ademds del espanol.

En virtud del anterior concurso, se conformd una terna, conformada por
Alvaro Sandoval, Tania Diaz Sabbagh y Amalia Toro, de la cual resultd electa
la senora Tania Diaz Sabbagh segun consta en Acta de Junta Directiva No.
018 del 2 de noviembre de 200541,

La demandante tomo posesion de su empleo el 15 de noviembre de 200542; y
permanecié en el mismo hasta el hasta el 14 de noviembre de 201743; toda
vez que, segun lo consignado en el Acta No. 128 del 2 de noviembre de 2017,
la Junta Directiva de la entidad decidio retirarla del servicio y nombrar como
secretaria a la senora Monica Manrique Montano#44, quien se posesiond el 15
de noviembre de 201745,

También se tiene que, de acuerdo con el COMUNICADO INTERNO No. TC-DJ-
07.02-024-2017, “concepto juridico. andlisis de la hoja de vida de la aspirante
al cargo de Secretaria General de Transcaribe S.A., Abogada MONICA
PATRICIA MANRIQUE MONTANO”, los requisitos para aspirar al cargo de
Secretaria General de Transcaribe S.A., segin el manual de funciones, son los
siguientes: a) ser profesional universitario en ciencias juridicas, administrativas,
econdmicas, contables, ingenieria o finanzas; b) tener posgrado en materias
afines y 4 anos de experiencia relacionada. De igual forma, dicho
comunicado conceptiua que la senora Monica Manrique Montano si cumple

3% Folio 35-42 cdno 1 pdf 37-44
40 Folio 26-27 cdno 1 pdf 28-29
41 Folio 32-34 cdno 1 pdf 34-36
42 Folio 79 cdno 1 pdf 96

43 Folio 29-30 cdno 1 pdf 31-32
44 Folio 44-49 cdno 1 pdf 47-57
45 Folio 50 cdno 1 pdf 59
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con esos requisitos puesto que es abogada, especialista en derecho publico,

magister en derecho publico y cuenta con 10 anos de experiencia4.

Como sustento de la demanda, la senora Tania Rosa Diaz Sabbagh alega que:
i) existio desviacion de poder en la decision que adoptd la Junta Directiva de
Transcaribe SA, como quiera que, la persona vinculada al cargo no reunia
requisitos académicos y de experiencia superiores a los de ella, por lo tanto,
quedaba desvirtuado que la razén de su retiro no fue la de mejorar el servicio;
ii) se quebranta el principio de igualdad, porque la forma de proveer el cargo
para reemplazar a la demdndate no se hizo de las mismas condiciones a la
que fue sometida la demandante, como quiera que la sehora Mdnica
Manrigue no realizé concurso de méritos y no se le exigieron conocimientos de
otros idiomas; iii) ni existio proporcionalidad entre la causa del retiro y la
decision puesto que el fundamento del mismo fue Unicamente la facultad
discrecional del nominador, sin analizar la hoja de vida de la demandante, su
amplia experiencia y conocimientos; iv) violacién a las normas superiores,
puesto que se transgredieron todas las normas que regulan las situaciones
anteriores.

Para efectos de resolver el primer punto, es preciso indicar que, el Consejo de
Estado4” ha expuesto que la desviacion de poder debe ser entendida como
“el vicio que afecta la finalidad del acto administrativo, bajo el entendido de
que el proposito que el acto persigue configura un requisito que hace a su
legalidad y que debe hallarse en el marco de la funcidon administrativa y del
ordenamiento juridico; y por tanto, se configura cuando se estd ante la
presencia de una intencion particular, personal o arbitraria de un sujeto que
actua a nombre de la administracion, en la busqueda de un fin opuesto a las
normas a las que debe someterse”.

46 Folio 50 rev-53 cdno 1 pdf 60-66

47 Consejo de Estado, sentencia del 25 de noviembre de 2021 radicado 19001-23-33-000-2016-00338-
01(1931-20): “se configura cuando quien ejerce funcidén administrativa expide un acto de dicha
naturaleza que, si bien puede gjustarse a las competencias de que es ftitular y a las formalidades
legalmente exigidas, da cuenta del uso de las atribuciones que le corresponden a efectos de satisfacer
una finalidad contraria a los intereses publicos o al propdsito que buscd realizar el legislador al momento
de otorgar la competencia en cuestion Por su parte, esta Subseccion ha efectuado el andlisis sobre la
desviacion de poder desde esta misma dptica. «[...] ». (Negrita fuera del texto original). Del andlisis
anterior, la Sala concluye que en este caso la definicién de la existencia de un vicio de poder se
consolida por llegar a la conviccién de la voluntariedad o intencionalidad de la administracion en la
expedicién del acto administrativo apartdndose de los fines constitucional o legalmente previstos,
cuestion que, por el hecho de revestir un alto nivel de complejidad en el mayor de los casos, no exime,
ni alivia la carga que tiene el interesado consistente en acreditar suficientemente su configuracion.
Sobre el particular, la Seccién Segunda ha sostenido lo siguiente: «[...] demostrar la causal de desviacion
de poder implica llevar al juzgador a la conviccidn plena de que la intencion de quien profirié el acto
se alejé de la finalidad del buen servicio y se usd con fines distintos a los previstos por la norma. [...]» . De
esta forma, dado que el acto administrativo de retiro del servicio del aqui demandante por llamamiento
a calificar servicios se encuentra motivado (folios 2 a 4, C1), la Subseccidn procederd a analizar aquellos
vicios invocados y verificard si se advierte la falsa motivacién o la desviacién de poder que se endilga”.
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Ahora bien, segun la accionante, el desvid de poder se encuenfra

demostrado con el hecho de que la persona que la reemplazé en el cargo
tenia menos calidades académicas y de experiencia que ella; sin embargo,
considera la Sala que tal argumento no estd llamado a prosperar en este
evento, como quiera que, en el proceso solo quedd acreditado que la senora
Monica Manrique Montano cumplia con los requisitos minimos del cargo,
segun lo manifestado en el concepto “COMUNICADO INTERNO No. TC-DJ-07.02-
024-2017"48, pero al proceso no se trajo la hoja de vida de la sefora Manrique
Montano, de modo que se pudiera constatar que en efecto no tuviera mas
calidades académicas o de ofro tipo que superaran las de la accionante, por
lo tanto la comparacion que pretende la accionante no se puede redlizar,
aun cuando era su responsabilidad traer las pruebas necesarias al proceso.

De ofro lado, también debe advertirse que, la senora Manrigue Montano
cumplia con los requisitos para el cargo, por lo que, el hecho de que la senora
Diaz Sabbagh tuviera estudios y experiencia adicional no implicaban
automdticamente la modificacion de las condiciones del manual de
funciones de la enfidad; y que, por lo tanto, la préoxima persona a elegir para
ocupar el cargo debiera tener una hoja de vida mds nutrida que la de la
secretaria anterior.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, conforme con el articulo 61 de
la Escritura PUblica No. 0985 del 31 de agosto de 20054, tanto " (...) El
secretario General (...) son empleados publicos, de libre nombramiento y
remocion, elegidos por la Junta Directiva, para periodos de un ano,
reelegibles para el periodo siguiente (...) los demds son trabajadores oficiales
y estdn sujetos al regimen que la Ley establece ™50,

Lo anferior indica que la senora Diaz Sabbagh no fue nombrada como
Secretaria General de Transcaribe, de manera indefinida, sino que esta,
estaba sometida a un periodo de 1 ano, tras el cual podia ser reelegida; esto,
nos lleva a concluir que, lo que aqui sucedid fue que a la demandante no se
le reeligid para continuar en el cargo, luego de vencido su periodo.

Frente al argumento de que no existid proporcionalidad entre la causa del
retiro y la decision se tiene que, dicha afirmacién no es valedera en este
asunto como quiera que en la parte considerativa de esta providencia se
explicd que, cuando el cargo es de libre nombramiento y remocién, el
nominador fiene la facultad discrecional de remover al empleado sin
necesidad de motivar su decision, pues la misma se entiende adoptada para

48 Folio 50 rev-53 cdno 1 pdf 60-66
49 Folio 139-160 cdno 1 pdf 149-185
50 Folio 144 cdno 1 pdf 169

icontec
Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

$C5780-1-9




Consejo Superior de la Judicatura SENTENCIA No. 125/2022

f%, Rama Judicial TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR SIGCMA
SALA DE DECISION No. 004

Repiblica de Colombia

13-001-23-000-2018-00382-00
el mejoramiento del servicio. asi las cosas, la Sala desecha el argumento antfes

planteado.

Por Ultimo, se tiene que no es cierto que el acto demandado quebrante el
principio de igualdad, ni que viole normas superiores, puesto que, el hecho de
que la Junta Directiva aprobara la realizacién de un concurso de méritos, es
mero ejercicio de la autonomia de dicho érgano decisorio, puesto que no
existe norma que lo obligue a que siempre se debe elegir de esa forma.
Ademds, en los estatutos de la enfidad no se establecio la exigencia de que
se realizara un concurso de méritos cada vez que se fuera a elegir secretaria,
simplemente que, por esa ocasion, la junta decidié realizarlo de esa forma;
ello fue solo por esa ocasion, lo cual le permitié a la demandante acceder al
cargo, toda vez que ella no estaba dentro de las propuesta allegadas a la
Junta para la eleccién el 8 de septiembre de 200551,

Frente al argumento de que a la demandante se le exigidé conocimientos de
ofro idioma y a su reemplazo no; en efecto, ello si estd probado en el proceso,
pero no se cuenta con el manual de funciones para efectos de verificar si ese
era un requisito obligatorio o no; porlo que, la simple diferencia de exigencias
no es suficiente para lograr la nulidad del acto; adicionalmente, la
desvinculacion fue por vencimiento del periodo para el cual fue elegida.

Asi las cosas, lo cierto es que, en el presente asunto, no encuentra la Sala
elementos probatorios o de juicio que confirmen las aseveraciones expuestas
en la causa petfendi, en cuanto al movil oculto y determinante con el cual,
procedidé la entidad accionada a no reelegir a la actora en el cargo que
desempenaba, lo cual, conduce en estricto derecho, a que la decisidon
denegatoria de las pretensiones.

5.4De la condena en costa.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil. En
todo caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando se
establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia de
fundamento legal”.

Con base en la anterior norma, esta Corporaciéon se abstendrd de condenar
en costas a la parte actora, como quiera que la demanda contaba con
fundamentos para demandar.

51 Folio 35-42 cdno 1 pdf 37-44
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
VI.- FALLA:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en la parte
considerativa.

SEGUNDO: ABSTENERSE DE CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante,
senora Tania Diaz Sabbagh, de acuerdo con lo expuesto en la parte
considerativa de esta providencia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, si la misma no es
apelada, procédase al ARCHIVO, previas constancias del caso en el sistema
siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 027 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRICUEL PEREZ
MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONITR E§Az

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS JEAN PAUL VASQUEZ GOMEZ52
En uso de permiso

52 En uso de permiso concedido mediante Resolucién No. 109 del 28 de septiembre de 2022.
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