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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA

Sala de Decision No.2

Tunja, 2 6 FEB 2020

Medio de Control : Nulidad y restablecimiento del derecho (lesividad)

Demandante ! Municipio de Tunja
Demandado : Maria Fernanda Sandoval Borda
Expediente : 15001-3133-010-2012-00277-00

Tema: Nulidad de acto de nombramiento de funcionario
publico que no cumplia requisitos legales para ejercer el
cargo.

Magistrado Ponente: Luis Ernesto Arciniegas Triana
Procede la Sala a dictar sentencia de primera instancia en el asunto de la referencia al

no advertir causal de nulidad, conforme a los siguientes:

L. ANTECEDENTES
1. La demanda (fls. 2-15)

A través de apoderado judicial, el MUNICIPIO DE TUNIJA instauré demanda de
nulidad y restablecimiento (lesividad) en contra de MARIA FERNANDA
SANDOVAL BORDA, para que se acojan las siguientes:

2. Pretensiones
Solicitd que se ‘revoque” parcialmente el Decreto N° 414 de 26 de diciembre de 2011,

en lo relativo al traslado de MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA del cargo

de Secretaria de Despacho codige 020 - grado 09 de la Secretaria Juridica del
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MUNICIPIO DE TUNIJA, al cargo de Jefe de Oficina Asesora codigo 115 - grado 06

de 1a Oficina de Control Interno de Gestion del ente territorial en cita.

Asimismo, requirié que MARTA FERNANDA SANDOVAL BORDA realizara la
devolucién de los sueldos devengados “desde el momento en que se realizo la
designacion y posesion en el cargo de jefe de oficina Asesora, cédigo 115, Grado 06

de la Oficina de Control Interno de Gestion del Municipio de Tunja” (fl. 5).

II. FUNDAMENTOS FACTICOS

La parte demandante sefial6 que, a través del Decreto N° 414 de 26 de diciembre de
2011, el Alcalde de! MUNICIPIO DE TUNJA trasladé a MARIA FERNANDA
SANDOVAL BORDA del cargo de Secretaria de despacho (codigo 020 - grado 09)
de la Secretaria Juridica del citado ente territorial, al cargo de Jefe de oficina asesora
(codigo 115 - grado 06) de la Oficina de control interno de gestion, a partir del 26 de
diciembre de 2011.

Refirié que, posteriormente, mediante oficio N® SA006 del 4 de enero de 2012, se
solicito a MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA allegar a la Secretaria
Administrativa del municipio “copia de los documentos aportados para acreditar los
requisitos exigidos para tomar posesion en el cargo” (fl. 3); y que, en respuesta a lo
anterior, la hoy demandada habia indicado, de un lado, que su historia laboral
reposaba en las dependencias del ente territorial desde el 31 de agosto de 2010; y, de
otro lado, no era posible revocar actos administrativos de cardcter particular y
concreto sin haber obtenido previamente el consentimiento expreso y escrito del

respectivo titular.

En virtud de lo anterior, se indicod que el MUNICIPIO DE TUNIJA procedio a verificar
la hoja de vida de MARTA FERNANDA SANDOVAL BORDA y, mediante
Resolucion N° 0021 de 7 de febrero de 2012, resolvid “abrir actuacion administrativa
tendiente a establecer si la doctora (...) cumplia los requisitos que impone el articulo
8 de la Ley 1473 de 2011 para posesionarse y desempefiar (....) el cargo de asesor,

coordinador o de auditor interno del municipio (...)" (fl. 4).
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De forma ulterior, el 10 de febrero de 2012, el MUNICIPIO DE TUNJA cité a
MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA para que é€sta manifestara si autorizaba
0 no la revocatoria del acto administrativo que la habia nombrado, de conformidad
con lo previsto por el articulo 73 del CCA. El mismo dia, segin acta suscrita por las
partes, se dejé constancia que la hoy demandada no accedi6 la revocatoria de la

decision contenida en el Decreto N° 414 de 26 de diciembre de 2011.

Un mes después, el 10 de febrero de 2012, MARIA FERNANDA SANDOVAL
BORDA present6 sus descargos sobre el particular y, a continuacién, el 13 de febrero

de 2012, el MUNICIPIO DE TUNJA emiti6 aute decretando pruebas.

Se expuso que la actuaciéon administrativa habia culminado con la expedicion de la
Resolucion N° 0055 de 13 de abril de 2012, por medio de la cual se declaré -entre
otras cosas- que MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA “no cumple, ni
cumplia requisitos para aceptar, acceder, posesionarse y desemperiar el cargo de jefe
de oficina asesora codigo 115 grado 06 de la oficina de control interno de la Alcaldia

Mayor de Tunja” (fl. 5).

III. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEMANDA

En particular, 1a parte demandante consideré que se habia trasgredido lo normado en
el articulo 8 de laLey 1474 de 2011, los articulos 5 y 6 de Ley 190 de 1995, el articulo
41 de la Ley 909 de 2004, el articulo 35 de la Ley 734 de 2002 y los articulos 28, 24,
35,73 y 74 del Decreto 01 de 1984 (en adelante CCA).

Lo anterior, al concluir “gue la posesion para el ejercicio de un cargo publico, sin
cumplimiento de los requisitos legales para acceder al mismo constituye un error en

la persona y una conducta dolosa” (fl. 9).

Consideré que el Decreto N° 414 de 26 de diciembre de 2011 fue expedido sin tener
en cuenta que “la persona alli designada debia cumplir con los requisitos sefialados
en el articulo 8 de la Ley 1473 de 2011 que en su pardgrafo primero es claro en
sefialar que para desempefiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor interno

se deberd acreditar formacion profesional y experiencia minima de tres (3) afios en
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asuntos del (sic) control interno, requisito que de acuerdo a la actuacion
administrativa desplegada por la Secretaria Administrativa del Municipio de Tunja,

se concluye que la doctora MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA no cumple con

los requisitos para desempefiar el cargo” (11. 9).

Adujo que la Ley 1474 de 2011 habia entrado en vigencia a partir del 12 de julio de
2011 y sefialé que la misma habia modificado expresamente el articulo 11 de la Ley
87 de 1993. En tal contexto, expuso que el nombramiento de MARIA FERNANDA
SANDOVAL BORDA se habia efectuado en vigencia de laLey 1474 de 2011, razén
por la cual, al momento de la expedicién del Decreto N° 414 de 2011, la hoy
demandada debia haber acreditado el cumplimiento del lieno de los requisitos para el

ejercicio del cargo.

Explicé que, conforme la circular externa N° 100-02 de 5 de agosto de 2011 del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica (en adelante DAFP), “para
desempeiiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor interno, a partir de la
entrada en vigencia de la citada ley” (fl. 10), se debia cumplir con -entre otros- el
requisito de acreditar experiencia minima de tres afios en ‘asuntos de control interno’;
lo cual no habia pasado en el caso de MAR{A FERNANDA SANDOVAL BORDA,

segtin constaba en el ‘acta de verificacion de documentacion de la hoja de vida’.

Resalté que MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA no se encontraba
amparada por las disposiciones del paragrafo transitorio del articulo 9 de la Ley 1474
de 2011, ya que éste no establecia ninguna excepcion “para el cumplimiento de los
requisitos para el desempefio del cago una vez entrada en vigencia al citada Ley” (fl.
11); entendiéndose pues que la norma pretendia “mantener los funciones que fueron

nombrados en vigencia del articulo 11 de la Ley 87 de 1993, el cual tuvo vigencia

hasta el 11 de julio de 2011 (fl. 11).

Consideré que si el MUNICIPIO DE TUNJA habia posesionado a MARIA
FERNANDA SANDOVAL BORDA sin el lleno de los requisitos legales, era deber

de la funcionaria informar tal situacidn.
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Por ultimo, se refirié a la posibilidad que tiene la Administracion de demandar sus

propios actos -de naturaleza particular y concreta-, a la luz del articulo 136 del CCA.

Iv. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue radicada el dia 6 de junio de 2012 (fl. 279), no obstante, solamente
fue repartida y asignada hasta el dia 9 de julio de 2012' (fl. 183); anotandose que, en
escrito separado, fue presentada solicitud de suspension provisional de los efectos del

acto demandado (fls. 16-23).

Posteriormente, mediante auto del 14 de noviembre de 2012, el Tribunal
Administrativo de Boyacé - Sala de descongestion resolvid -entre otras cosas- admitir

la misma y negar la suspension provisional del acto demandado (fls. 187-193).

En contra de ésta Gltima decision, el MUNICIPIO DE TUNJA interpuso recurso de
apelacion (fls. 194-199) vy, posteriormente, presentaria escrito de reforma de la

demanda (fls. 222-224).

Al respecto, a través de auto del 21 de agosto de 2013 (fls. 255-260), el Tribunal
Administrativo de Boyaca - Sala de descongestion resolvié conceder el recurso de
apelacion en contra de la decision que denegé la medida cautelar solicitada y, con
respecto a la reforma de la demanda, indico que no se daria tramite a la misma ya que
no se habian agotado “las etapas procesales establecidas, de manera tal que esa
peticion debe ser formulada en el lapso de fijacion en lista para que los demandados

se notifiquen (...)" (fl. 259)%.

Después de algunos requerimientos (fls. 268 y 290), el Consejo de Estado resolvio
confirmar la decision del Tribunal Administrativo de Boyacé contenida en el auto del

14 de noviembre de 2012, a través del auto de 26 de julio de 2018 (fls. 296-301).

! Esto, conforme los efectos juridicos de lo dispuesto en el Acuerdo N° PSAA12-9460 de 23 de mayo de 2012,
por medio del cual se adoptaron medidas tendientes a implementar el CPACA.
% Es de anotar que, posteriormente -en la etapa descrita por la mentada providencia-, el MUNICIPIO DE TUNJA
no presento escrito de reforma de la demanda. Por tal razén, es ¢l escrito inicialmente radicado el que fue objeto
de contestacién por parte de MARIA FERNANDA SANDGOVAL BORDA; y es éste mismo, el que sera objeto
de andlisis por parte de la Sala.
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El expediente fue remitido nuevamente al Tribunal Administrativo de Boyaca (fl. 306)
quien, en primer lugar, obedecié y cumplié a lo resuelto por el Superior (fl. 307); y,
posteriormente, requirié a la parte demandante cierta informacidon que era

indispensable para proceder a notificar la demanda (fl. 313).

Notificada en debida forma la demanda (fls. 325-333), el proceso fue fijado en lista

para su contestacion, en los términos del articulo 144 del CCA (fl. 334).

1. Contestacion de Ia demanda (fls. 335-338 y 340-367)

En primer lugar, el apoderado de MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA sefialé

que la demanda era inepta.

Cité el contenido de los articulos 75 y 82 del CPC y dijo que, de un lado, la “presentacion
de las pretensiones” desafiaba “de manera categdrica los postulados de orden legal en
relacidon con la formulacién de las mismas” (fl. 336). Lo anterior, al considerar que “/a
formulacién petitoria (...) desatiende el principio logico que entrafia que el presupuesto
de la reparacion a titulo de indemnizacion (puesto que) cuando ella se solicita {...)
implica de suyo que previamente se anule el acto administrativo de que se trate (... ) pues
seria un absurdo que la denominacion fuera y se entendiera (sic) que la accién o medio
de control se denominase de restablecimiento del derecho y nulidad, para poder
comprender que primero el despacho resuelve sobre la pretension reparatoria o
indemnizatoria y posteriormente sobre la nulidad ( ...) lo que conduce a la incorreccion
en la acumulacion de las pretensiones” (fl. 336). Y, de otro lado, adujo que la parte
demandante hacia una “inaceptable mixtura en relacion con impropiamente formular de
primera una pretension indemnizatoria y en segundo, no una anulatoria, que es el alma
de la accibn que se pretendia proponer, sino que solicita que se revoque parcialmente el
acto administrativo acusado, propdsito para el cual claramente la jurisdiccion no esta
dotada de competencia ( ...) en tanto que esa es una pretension que corresponde al dmbito
de una decisién propia de la administracién” (fls. 337-338), concluyendo que la

jurisdiccién no tenia facultades para ordenar la ‘revocatoria’ de un acto administrativo.

Tratandose del fondo del asunto, el apoderado de la demandada se opuso a la totalidad
de las pretensiones de la demanda; precisando, en lo relativo a la pretension primera,

que las sumas recibidas por MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA, las habia
6
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devengado como retribucion de los servicios que -efectivamente- habia prestado al
MUNICIPIO DE TUNIJA, razon por la cual ordenar su devolucion constituiria un
‘enriquecimiento sin causa’ a favor del ente territorial, precisando -en lineas
posteriores- que ‘“‘como contraprestacion a la funcion laboral realizada por la
demandada, corresponde una asignacion salarial y prestacional que en efecto
devengo con ocasion del vinculo que la mantuvo atada a la administracion publica a
partiv de la responsabilidad que se le asigné a través de acto administrativo

unilateral” (fl. 361).

Ademas, respecto de este punto, la defensa de la demandada dijo que debia tenerse en
cuenta que la medida cautelar solicitada por el MUNICIPIO DE TUNIJA habia sido
negada por el Tribunal Administrativo de Boyacd v el Consejo de Estado. En tal
sentido, considero, de un lado, que “si no se suspendio, quiere decir que permanece
incoélume, con toda la fuerza vinculante con que nacio a la vida juridica, y en
consecuencia de ello las situacion que se consoliden bajo esa presuncion tienen plena
validez” (fl. 363-364); y, de otro lado, que “nro podria (...) asumirse que la propia
incuria o negligencia, de haber existido por parte de la administracion, con ocasion
de la expedicion del acto, tenga consecuencias patrimoniales en la ahora accionada,
pues una circunstancia tal desvertebra los criterios en relacion de cuando se produce
el fendmeno juridico del enriquecimienfo sin casa (sic) a las luces de las

Jurisprudencias (sic) (...)" (fl. 366).

Sefiald que si MARTA FERNANDA SANDOVAL BORDA no cumplia los requisitos
para el ejercicio del cargo en ¢l que -en su momento- fue nombrada, tal
responsabilidad era solamente atribuible al MUNICIPIO DE TUNIJA, quien era ¢l
inico que podia hacer tal designacion. Ademas, afiadi6 que la hoy demandada estaba
‘en todo su derecho’ de negarse a la revocatoria del acto administrativo que le habia
sido propuesta por el ente territorial, mas ain cuando esta consideraba “que en efécto
cumplia con la totalidad de requisitos y calidades para acceder a cargo de Jefe de la

Oficina Asesora de Control Interno de Gestion de la Alcaldia de Tunja” (f1. 342).

Indicod que los requisitos para desempeiiar el cargo para ¢l que fue nombrada MARIA
FERNANDA SANDOVAL BORDA estaban consagrados en el articulo 11 de laLey

87 de 1993, el cual habia sido modificado por la Ley 617 de 2000, normas que
7
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prescribian que, para desempefiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor interno,
era -apenas- necesario acreditar ‘formacion profesional o tecnologica en dreas
relacionadas con las actividades objeto del control interno’, “sin que se aludiera a
experiencia minima, en de lo cual como quiera (sic) que la ahora demandante (sic)
acredité ser profesional en Derecho y adicionalmente contar con dos
especializaciones (...) fue designada por el Alcalde Municipal de la época en el cargo

aludido” (1. 345).

Expuso que lo dispuesto en el acto administrativo demandado era el ‘traslado’ de
MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA a un nuevo cargo; situacion
administrativa que, a la luz del ordenamiento juridico, apenas requeria que el mismo

serealizara “entre cargos con funciones afines” (fl. 345).

Listo los empleos que, a lo largo de su vida laboral, habfa ejercido MARIA
FERNANDA SANDOVAL BORDA y concluyd que lahoy demandada “cumplia con
los requisitos exigidos para ocupar el cargo de JEFE OFICINA ASESORA (...) DE
LA OFICINA DE CONTROL INTERNO DE GESTION DEL MUNICIPIO DE TUNJA
(...) en tanto con la simple verificacion de su hoja de vida (...) se puede establecer
que en cada uno de los cargos que ha desempeniado a lo largo de su trayectoria

profesional, ha debido cumplir funciones de control interno (...)” (fl. 347).

Explic6 que MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA simplemente habia
atendido a la determinacion que el Alcalde del MUNICIPIO DE TUNIJA habia
exteriorizado a través de la expedicion del acto demandado; agregando que lo habia
hecho con la ‘seguridad’ de que cumplia con los requisitos para ejercer el mismo,

“como quiera que en época precedente ya habia desempafiado el aludido cargo” (fl.

350).

Insistio que, segin el articulo 50 del Decreto 1950 de 1973, era deber del Jefe de
personal de la Alcaldia del MUNICIPIO DE TUNJA (y no de MARTA FERNANDA
SANDOVAL BORDA) verificar el cumplimiento de los requisitos y calidades

exigibles para acceder al respectivo cargo.
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Cito el contenido del pardgrafo transitorio del articule 9 de la Ley 1474 de 2011 ¥
sefialé que la hoy demandada “se encontraba cobijada por un fuero de estabilidad
laboral, que le permitia continuar en el ejercicio de las funciones en el cargo para el
cual habla sido designada, hasta tanto el mandatario Municipal correspondiente,
procediera a designar a la personara (sic) que la reemplazaria (...} a finales del afio
20137 (fl. 352). Mas adelante, indicé que la hoy demandada “podia seguir
desempefiando el cargo hasta que el alcalde que asumia funciones el I de enero de
2012, realizara la designacion correspondiente, evento gue sé debia verificar segun
lo ordenado por el inciso tercero del articulo 8 de dicha disposicion normativa

en la mitad del respectivo periodo del alcalde o gobernador.”, lo que en efecto

ocurrié” (fl. 360), puesto que MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA ejercié

funciones como Jefe de control interno hasta el dia 31 de diciembre de 2013.

Reiter6 los argumentos inherentes a los logros académicos y laborales obtenidos por
MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA vy concluyé que debia preservarse la

presuncion de legalidad del acto administrativo demandado.

Defini6 la nocién de lo que debia entenderse por ‘control interno’ e insisti6 en que la
experiencia laboral de MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA daba cuenta que
“la ahora demandada habia presentado a la administracion una serie de record de
cardcter laboral y académico (sic) que le permitia estar dentro del dmbito de
comprension de la norma que exige los requisitos, en el sentido de haber
desempefiado por un tiempo minimo de 3 afios funciones relacionadas con el conirol
interno” (fl. 356). Ademas, indicé que la persona que habia solicitado la revocatoria
del acto administrativo respecto del cual el MUNICIPIO DE TUNIJA solicita su
nulidad, “no cumplia con los requisitos exigidos por la ley 1474 de 2011, en tanto si
bien es abogada, con especializacion en derecho administrativo, {...) no se evidencia

el adelantamiento de funciones relacionadas con el control interno” (fl. 358-359).

2. Periodo probatorio

Al tenor de lo indicado por el articulo 209 del CCA, mediante auto del 26 de abril de
2019, el Magistrado sustanciador decret6 las pruebas del caso (fls. 378-378v.).
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Notificada, ejecutoriada y cumplida la providencia anterior, mediante auto del 25 de
julio de 2019, se declar6 finiquitado el periodo probatorio del proceso y se ordend
correr traslado comun a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion (fl.

380).

3. Alegatos de conclusion

En el término concedido, las partes del proceso allegaron sus alegatos de la siguiente

mancra:

3.1. MUNICIPIO DE TUNJA (fls. 389-391)

Dijo que MARTA FERNANDA SANDOVAL BORDA habia tomado posesion en el
empleo de Asesora de Control Interno de Gestion sin el cumplimiento de los requisitos

minimos para desempefiar el cargo.

Agregd que, si bien el acto administrativo demandado habia sido expedido el 26 de
diciembre de 2011, los efectos juridicos de este no se habian producido sino hasta el
02 de enero de 2012, cuando se notifico a DIANA CAROLINA MORA LOPEZ el
Decreto N° 414 de 26 de diciembre de 2011. Por lo anterior, concluyé que ‘“la
demandada no cumplia los requisitos exigidos en la norma para ostentar dicho
cargo”, puesto que en la data en que el mentado acto administrativo cobré vigencia,
ya eran plenamente aplicables las disposiciones y requisitos establecidos por los

articulos 8 y 9 de la Ley 1474 de 2011.

Finalmente, insistié en que debian despacharse favorablemente las pretensiones de la

demanda.

3.2. MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA (fls. 381-388)

Reitero que las pretensiones de la demanda no estaban llamadas a prosperar “por la
desatencion con la normatividad que gobierna la materia (...) dado que no es viable
Juridicamente que primero se ordene la devolucion de unos dineros (...) y luego de
ello pretender la revocatoria (...) cuando dicha determinacion escapa de la
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competencia de los Honorables Magistrados, razén por la cual, lo procedente seria

que se declaran (sic) inhibidos para fallar el asunto” (fl. 381).

Insistié en que el Gnico requisito para desempefiar el cargo “era acreditar formacion
profesional o tecnologia (sic) en las dreas relacionadas con el objeto del control
interno, sin que se aludiera (sic) experiencia minima” y que -de todas formas- la
demandada “cumplia con los requisitos exigidos para ocupar el cargo (...) en tanto
con la simple verificacion de su hoja de vida (...) se puede establecer que en cada uno
de los cargos que ha desempefiado a lo largo de su trayectoria profesional, ha debido

cumplir funciones de control interno (...)” (fls. 384-385).

Reprodujo los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda e indic que

debian negarse las pretensiones de la demanda.

4. Concepto del Ministerio Publico

El Representante del Ministerio Publico, no hizo uso de su derecho a presentar su

concepto, de conformidad con lo previsto por el numeral 4° del articulo 127 del CCA.

V. CONSIDERACIONES

1. Competencia y cuestién preliminar

De acuerdo con lo establecido en el articulo 132 del CCA, esta Corporacion es

competente para conocer en primera instancia del presente proceso.

Dado que el proceso de la referencia se inici6 con anterioridad a la vigencia de la
Ley 1437 de 2011, se dictara sentencia conforme a las previsiones del Decreto Ley

01 de 1984 (CCA), en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 308 del CPACA.

2. Planteamiento del problema juridico a resolver

Teniendo en cuenta los argumentos de las partes, corresponde a la Sala determinar si

debe declararse la nulidad parcial del Decreto N° 414 de 26 de diciembre de 2011 por
11
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medio del cual se efectud el traslado de la demandada del cargo de Secretaria de
Despacho a Jefe de la Oficina de Control Interno de Gestion, en razon de que
presuntamente MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA no cumplia los
requisitos exigidos en laLey 1474 de 2011 para desempefiarse como Jefe de la Oficina

de Control Interno de Gestion (codigo 115 - grado 06) del ente territorial.

En caso de que sea afirmativa la respuesta al interior interrogante, debera establecerse si
debe o0 no ordenarse a MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA que proceda a
efectuar la devolucién de los salarios devengados durante el tiempo que durd su

nombramiento en el mentado cargo.

Previo a dilucidar lo anterior, se hace necesario que la Sala se pronuncia sobre la

excepcion de inepta demanda propuesta por el apoderado de la parte demandada.

3. Analisis previo - De la excepcion de inepta demanda

Como se indicé en lineas previas, el apoderado de MARTA FERNANDA SANDOVAL

BORDA adujo que la demanda era inepta por dos razones:

- En primer lugar, porque previo a solicitar la devolucion de las sumas pagadas a la
demandada (por concepto de salarios), era requisito sine gua non que primero s¢
declarara judicialmente la nulidad del acto administrativo demandado. En tal
sentido, al invertirse la secuencia prevista por la ley, se considerd que se habian

acumulado indebidamente las pretensiones de la demanda.

- En segundo lugar, porque el MUNICIPIO DE TUNIA solicité que se ‘revoque’

el acto acusado, cuando lo propio es que requiera su ‘anulacion’.

Para resolver esta excepcion ha de decir la Sala que la demanda es el instrumento a través
del cual se ejercita el derecho de accion, es decir, que inicia el proceso judicial para
obtener -mediante la sentencia- la resolucién de las pretensiones que formula el
demandante. Por lo anterior, la normatividad ha establecido diversos requisitos para el

cumplimiento del presupuesto procesal denominado ‘demanda en forma’.
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De acuerdo con lo dicho, no cualquier escrito asi denominado pone en funcionamiento la
jurisdiccion, pues debe cumplir con los requisitos dispuestos por la normativa para
estructurar una demanda en debida forma. Al respecto, los articulos 137 y 138 del CCA

prescribian:

“ARTICULO 137. CONTENIDO DE LA DEMANDA. Toda demanda ante la jurisdiccion
administrativa deberd dirigirse al tribunal competente y contendrd:

1. La designacion de las partes y de sus represeniantes.
2. Lo que se demanda.
3. Los hechos u omisiones que sirvan de fundamento de la accion.

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la
impugnacion de un acto administrativo deberdn indicarse las normas violadas y
explicarse el concepto de su violacion.

5. La peticién de pruebas que el demandante pretende hacer valer.

6. La estimacién razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para determinar la
compelencia.

ARTICULO 138. INDIVIDUALIZACION DE LAS PRETENSIONES. Cuando se demande la
nulidad del acto se le debe individualizar con toda precision.

Cuando se prefendan declaraciones o condenas diferentes de la declaracion de nulidad de
un acto, deberdn enunciarse clara y separadamente en la demanda.

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

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

La accion se dirige al juez, y por eso los sujetos de ella son Unicamente éste y el
actor; la pretension va dirigida a la contraparte, presupuestos necesarios para que
pueda originarse el proceso, y ella debe contener lo que se pide, con sus

fundamentos de hecho v de derecho, es decir, la pretension y su razon.

Para que el objeto de la accion se cumpla y haya proceso, basta que se retinan los
presupuestos procesales’; pero para que prospere la pretension y la sentencia sea
favorable, se requiere, adem4s, que el actor pruebe el derecho en que la funda, que

ese derecho no sea desestimado por consecuencia de una excepcion del

3 Competencia, capacidad de las partes, debida representacién, ausencia de vicios de nulidad, condiciones de
forma para toda demanda y las especiales para la clase de proceso de que se trata
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demandado, que se tenga legitimacion en la causa e interés sustancial para obrar y

que se retnan los demds presupuestos materiales y sustanciales definidos por la

ley.

De acuerdo con lo anterior, y teniendo presente que este analisis se realiza para estudiar
la procedencia de la excepcion de inepta demanda, es preciso considerar que esta se
configura v materializa, exclusivamente, cuando falta alguno de los presupuestos
expresados, esto es, cuando no se cumple con lo prescrito en los articulos 137 a 139* del

CCA’®.

El numeral 4° del articulo 137 del CCA, establece como requisito formal de la demanda
que, cuando se trate de la impugnacion de un acto administrativo, deberan “indicarse las
normas violadas y explicarse el concepto de su violacion”. Por su parte, el articulo 138
del mismo estatuto dispone que al demandarse la nulidad de un acto este debe
individualizarse y las declaraciones “‘diferentes de la declaracion de nulidad de un acto”,

deben enunciarse claramente en la demanda.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado tiene determinado que este
presupuesto formal delimita (i) al demandado, el &mbito de la defensa, (ii) el problema
juridico v (iii) el campo de decisién del juzgador®. Ademas, también se ha indicado que
el demandante tiene la carga procesal de indicar de forma puntual las normas que
considera infringidas y el concepto de violacion de las mismas, ya que el control en estos
casos no es de caricter general, sino que esti restringido por los aspectos que sefiale el

demandante’.

Asimismo, se destaca que la Corte Constitucional, al revisar la constitucionalidad del

numeral 4° del articulo 137 del CCA, aseverd en la sentencia C-197 de 1999:

* “ARTICULO 139. LA DEMANDA Y SUS ANEXOS. A la demanda deberd acompariar el actor una copia del
acto acusado, con las constancias de su publicacién, notificacion o efecucion, si son del caso; y los documentos,
contratos y pruebas anticipadas que se pretenda hacer valer y que se encuentren en su poder (...)".

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 3
de diciembre de 2014. Expediente rad. 28833. M.P. Enrique Gil Botero.

¢ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA —
SUBSECCION B. MAGISTRADO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota D.C., veintinueve
(29) de junio de dos mil diecisiete (2017). Radicado: 11001-03-25-000-2010-00185-00. Numero interno: 1307-
2010. Actor: ANTONIO JOSE GARCIA BETANCUR. Demandado: GOBIERNO NACIONAL

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 7 de octubre de 2009. Expediente rad. 18.509.
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“La exigencia que contiene el segmento normativo acusado, cuando se demandan actos
administrativos, encuenira su justificacion. 8i el acto administrativo, como expresion de
voluntad de la administracion que produce efectos juridicos se presume legal y es ejecutivo
y ejecutorio, le corresponde a quien alega su carencia de legitimidad, motivada por la
incompetencia del organo que lo expidio, la existencia de un vicio de forma, la falsa
motivacion, la desviacion de poder, la violacion de la regla de derecho o el desconocimiento
del derecho de audiencia y de defensa, la carga procesal de cumplir con las exigencias que
prevé la norma acusada. Carece de toda racionalidad que presumiéndose la legalidad del
acto tenga el juez administrativo que buscar oficiosamente las posibles causas de nulidad de
los actos administrativos, mds aun cuando dicha busqueda no solo dispendiosa sino en
extremo dificil y a veces imposible de concretar, frente al sinntimero de disposiciones
normativas que regulan la actividad de la administracion. Por lo tanio, no resulta
irrazonable, desproporcionado ni innecesario que el legislador haya impuesto al
demandante la mencionada obligacion, la cual contribuye ademds a la racional, eficiente y
eficaz administracion de justicia, si se tiene en cuenta que el contorno de la decision del juez
administrativo aparece enmarcado dentro de la delimitacion de la problemdtica juridica a
considerar en la sentencia, mediante la determinacién de las normas violadas y el concepio
de la violacion”.

No obstante lo anterior, ha advertido el Tribunal Constitucional que en virtud del
principio de la prevalencia del derecho sustancial no se debe extremar la aplicacién de la
norma contenida en el numeral 4° del articuio 137 del CCA, al punto tal que se aplique
un rigorismo procesal que atente contra dicho principio. De esta forma, defectos tales
como la cita errénea de una disposicion legal que por su contenido es facilmente
identificable por el juez, o el concepto de la violacion insuficiente pero comprensible, no

pueden conducir a desestimar un cargo de nulidad.

En ese mismo sentido, ha sido reiterada la jurisprudencia del Consejo de Estado al sefialar
que aun cuando el concepto de la violacién carezca de rigor y técnica, pero se cumpla
con indicar las normas violadas, no puede calificarse de inepta la demanda. En sentencia

del 2 de septiembre de 2010° se indico:

“Esta Corporacion ha sostenido de manera reiterada el criterio segiin el cual el requisito de
la demanda exigido por el numeral 4° del articulo 137 del C. C. A., se cumple cuando se
sefialan las normas violadas aunque dichas normas estén derogadas o no resulten aplicables
al caso y la exigencia de explicar el concepto de la violacion se entiende cumplida aunque a
la explicacion ofrecida le falte claridad, sea incoherente, insuficiente o carezca de rigor.

En tales casos no falta el requisito previsto en el articulo 137-4 ni puede calificarse la
demanda como inepta a efectos de justificar un fallo inhibitorio.”

% Consejo de Estado. Sentencia de 2 de septiembre de dos mil diez (2010), expediente nimero: 15001-23-31-
000-1998-00675-01. M.P. Maria Claudia Rojas Lasso. Reiterada mediante Sentencia de la Seccion Primera del
4 de febrero de 2016.- Expediente rad. 11001-03-24-000-2606-00394-00,
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En tales eventualidades, lo que debe primar es el derecho de acceder a la administracion
de justicia. Sobre tal derecho, de cara a las decisiones judiciales inhibitorias, el Consejo

de Estado ha sostenido que®:

“El Cédigo Contencioso Administrativo en el articulo 3 consagra como uno de los principios
orientadores en materia contenciosa, el de eficacia, el cual tiene como fin que los
procedimientos logren su finalidad, removiendo de oficio los obstdculos puramente Jormales
y evitando decisiones inhibitorias.

Al efecto, la Corte Constitucional definié la sentencia inhibitoria como la antilesis de la
funcion judicial, la cual estd dirigida a resolver los conflictos que surgen en el seno de la
sociedad, pues en aplicacién de los articulos 228 y 229 de la Constitucion Politica los jueces
tienen la obligacion de adoptar decisiones de fondo en los asuntos materia de proceso; y s6lo
en casos excepcionales en los que el juez tenga certeza que no hay otra alternativa procederd
la inhibicion.

Por su parte, esta Subseccién ha manifestado que: “[...] cuando un asunto litigioso de
cualquier naturaleza es levado a los estrados judiciales, la regla general es que debe
culminar con una decision fondo (sic), declarando o negando el derecho, y que lo excepcional
son las sentencias inhibitorias, con las cuales el derecho queda en indefinicion [...]".

Aunado a lo anterior, es importante precisar que la interpretacion de las reglas procesales
debe permitir la realizacion, en la mayor medida posible, del derecho de acceso a la
administracién de justicia, en sentido material, principio que se encuentra consagrado en el
articulo 229 de la Constitucién Politica y en el articulo 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

Respecto a dicho principio, esta Corporacion ha sefialado: “[ ...] Bien sea entendido como
norma de mayor peso o imporiancia o como un mandato de optimizacion, es claro que el rol
que desempefia un principio, como lo es el del acceso a la administracion de justicia, consiste
en servir de criterio de interpretacion adecuadora de las reglas que desarrollan el principio,
lo que implica que el Juez debe tomar partido, en el ejercicio interpretativo, por la norma
Juridica que en la mayor medida desarrolle el principio que le sirve de base y, en dado caso,
imponer su prescripcion sobre las demds, de manera que se deba atender de manera
preferente al mandato de accion u omision que se derive del principio frente a la regla; de

esta manera se garantiza la vigencia del principio a través del resto de las normas .
producidas en el sistema juridico [...]".

En la misma providencia, se expuso el marco sustancial convencional, el cual deviene de los
articulos 1.1, 2, 8.1, 10 y 25 de la Convencion Americana sobre Devechos Humanos que
consagran la tutela del derecho de acceso a la justicia, y se seital6 que la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde los casos Veldsquez Rodriguez y
Godinez Cruz ha considerado: "[...] la eficacia de las garantias judiciales consagradas en
el articulo 25 no se limitan a existencia de los recursos judiciales, sino que por virtud de los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion Amevicana de Derechos Humanos estos deben ser
efectivos, esto es, adecuarse y dotarse de la eficacia para la finalidad de justicia material
para los que fueron concebidos, de manera que pueda resolver la situacion juridica de cada
persona con las plenas garantias democraticas. Lo anterior significa que en el marco de
todos los procedimientos, jurisdiccionales o no, que se adelanten por las autoridades
estatales es deber indiscutible la preservacion de las garantias procesales, de orden material,
que permitan, en la mayor medida de las posibilidades facticas y juridicas, la defensa de las

> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A. Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. Bogota, D.C., quince (15) de
enero de dos mil dieciocho (2018). Radicado: 11001-03-15-000-2017-03032-00. Actor: LUBAR QUINTERO
MELO. Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL. MAGDALENA.
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posiciones juridicas particulares de quienes se han involucrado en uno de tales
procedimientos. [...]”

Conforme a lo expuesto, es claro que la interpretacion de las normas procesales que realice
el operador judicial, debe estar siempre orientada a gavantizar el principio de acceso
material a la administracion de justicia”.

Descendiendo al caso concreto, y atendiendo a los fundamento expuestos en los
anteriores acapites, considera la Sala que si bien la demanda adolece de técnica
juridica al haber solicitado ¢l ‘restablecimiento del derecho’ previo a reclamar la
‘revocatoria’ del acto demandado, ello no es dbice que le impida al juez administrativo

pronunciarse de fondo sobre la /itis puesta a su consideracion, como pasa a exponerse.

Sea lo primero sefialar que, en efecto, la Sala no desconoce que la accion prevista en
el articulo 85 del CCA indica -textualmente- que quien se crea lesionado en un
derecho, “podrd pedir que se declare la nulidad del acto administrativo”. En tal
virtud, no le falta razon al apoderado de la demandada cuando sefiala que, en estricto
sentido, lo que prima facie permite y avala la literalidad de la norma, es reclamar la
declaratoria judicial de que un acto administrativo es ‘nulo’. No obstante, revisado el
significado de dicha palabra, la Sala encuentra que ‘revocar’ ¢s -para cfectos

practicos- un sinoénimo de ‘anular’.

Desde el punto de la lingiiistica, la Real Academia de 1a Lengua Espafiola ha definido
la ‘nulidad’ como un “vicio que disminuye o anula la estimacion o validez de algo”
10 por tal razén, lo ‘nulo’ es algo “falto de valor y fuerza para obligar o tener efecto,
por ser contrario a las leyes, o por carecer de las solemnidades que se requieren en
la sustancia o en el modo”"!, indicandose -pues- que ‘anular’ es “dejar sin efecto una
norma, un acto o un contrato” o ‘“suspender algo previamente anunciado o

proyectado 2.

Por su parte, ‘revocar’ es definido como “dejar sin efecto una concesion, un mandato

o una resolucion”, como “apartar o retraer” algo, lo que implica “hacer retroceder

»14

ciertas cosas”’'*; destacandose que la ‘revocatoria’ implica “invalidacion”'*, y que la

19 https://dle.rae.es/?w=nulidad
" hitps://dle.rae.es/?w=nulo

12 hitps://dle.rae.es/? w=anular
13 https://dle.rae.es/?w=revocar
14 https://dle.rae.es/revocatorio
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‘invalidacién’ es “hacer nulo o de ningiin valor algo”". En tal sentido, la
‘revocacion’ no es otra cosa que el “acto juridico que dejo sin efecto otro anterior
por la voluntad del otorgante”, lo que conlleva a su “anulacion, sustitucién o

enmienda”®.

Asi las cosas, filologicamente hablando, la Sala concluye que ‘anular’ y ‘revocar’ no
son més que acepciones, significados y conceptos que envuelven una misma idea:

dejar sin efectos una norma, acto, contrato, concesion, mandato y/o resolucion.

Aunado a lo anterior, observando el tema desde una perspectiva exclusivamente juridica
de todas formas la Sala encuentra que mutatis mutandi (y exceptuando los motivos de
‘conveniencia’ e ‘interés publico’) las causales de ‘revocatoria’ de los actos
administrativos, son las mismas causales que el ordenamiento juridico previé para

solicitar su ‘anulacién’ ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

En efecto, realizando un parangén entre los articulos 69 y 84 del CCA, encontramos que
mientras la primera de las normas sefiala que “los actos administrativos deberan ser
revocados por los mismos funcionarios (de la Administracion) que los hayan expedido
(...) cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley (y/0) (...)
cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona’; en la segunda el
legislador previo que la anulacion de los actos administrativos por parte del Juez es
juridicamente viable “cuando (...) infrinjan las normas en que deberian fundarse” y
también “cuando hayan side expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o
en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o
mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario
o corporacion que los profirio”; 1o que en opinién de la Sala no es mas que una
reproduccion -un poco mas detallada, desarrollada y precisa- de los mismos motivos,

razones o causales que tiene la administracioén para revocar directamente sus actos.

Por lo hasta aqui expuesto, dando prevalencia al derecho sustancial sobre el formal y
privilegiando una interpretacién acorde con los postulados constitucionales propios del
derecho de acceso a la administracion de justicia, se concluye que, si bien no es

completamente claro, coherente y riguroso solicitar al juez administrativo que se

13 https://dle.rae.es/invalidar?m=form
16 hitps://dle.rae.es/revocaci%C3%B3n
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‘revoque’ el acto demandado, lo cierto es que la Sala entiende que la pretension del
MUNICIPIO DE TUNIJA apunta -en realidad- a que se ‘anule’ el Decreto N° 414 de 26
de diciembre de 2011, que resolvi6 trasladar a MARIA FERNANDA SANDOVAL
BORDA del cargo de Secretaria Juridica del ente territorial (codigo 020 - grado 09) al
cargo de Jefe de la Oficina de Control Interno de Gestion (codigo 115 - grado 06).

De otra parte, el hecho de que en las pretensiones de la demanda se haya solicitado, en
primer lugar, “la devolucion de los sueldos devengados desde el momento en que se
realizé la designacion y posesion en el cargo” (fl. 5) y, solo posteriormente, la anulacidén
del citado Decreto N° 414 de 26 de diciembre de 2011, tampoco es un vicio de tal

magnitud que haga inepta la demanda.

En primer lugar, porque de todas formas, a la luz del articulo 230 de la Constitucion
Politica, al estar el juez sometido al imperio de la ley, la Sala tiene que estudiar el caso
conforme los parametros indicados por el articulo 85 del CCA, el cual indica (de
forma prescriptiva) que primero debe analizarse si el acto es nulo y, solo de obtener
una respuesta positiva a tal interrogante, es que debe estudiarse si hay lugar a algin

tipo de restablecimiento del derecho o reparacion del dafio.

Y, en segundo lugar, porque -se reitera- la inepta demanda solo se configura y
materializa, cuando falta alguno de los presupuestos indicados en los articulos 137 a
139 del CCA; observandose en el caso de marras (i) que en la demanda se designaron
las partes y sus representantes, (ii) que se indico lo que se demandaba, (ii1) que se
narraron los hechos u omisiones que sirven de fundamento a la accion interpuesta por
el MUNICIPIO DE TUNIJA, (iv) que se enunciaron los fundamentos de derecho de
las pretensiones (indicando las normas violadas y explicando el concepto de su
violacién), y (v) que se individualizd -con toda precision- el acto administrativo

respecto del cual se solicita su control judicial.

En tal sentido, subrayando que en el presente caso los elementos esenciales de la
demanda son completamente comprensibles y que, por el contrario, se considera que
la posicién del apoderado judicial de la demandada sobre el particular, es
extremadamente frmalista, la Sala concluye que la demanda no puede ser calificada

como inepta.
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Por tal razon, se descarta la excepcidn propuesta y, en su lugar, se procederd a resolver
de fondo la controversia planteada ante este Estrado Judicial, conforme los

argumentos que pasan a exponerse.

4, Argumentacion normativa y jurisprudencial

4.1. Nocion de control interno y ambito de aplicacion

El control interno se concibe en el ordenamiento juridico colombiano a partir del
articulo 209 de la Constitucion Politica que sefiala que “la administracion piblica, en
todos sus ordenes, tendrd un control interno que se ejercerd en los términos que

sefiale la ley”; prescribiendo en el articulo 269 lo siguiente:

“En las entidades publicas, las autoridades correspondientes estdn obligadas a disefiar y
aplicar, segun la naturaleza de sus funciones, métodos y procedimientos de control interno,
de conformidad con lo que disponga la ley, la cual podrd establecer excepciones y autorizar
la contratacion de dichos servicios con empresas privadas colombianas”.

En desarrolio de lo anterior, el legislador expidi6 la Ley 87 de 1993, por medio de la cual
establecid las normas para el ejercicio del control interno en las entidades y organismos
del Estado'’. Tal norma definié el mismo como un “sistema integrado por el esquema de
organizacion y el conjunto de los planes, métodos, principios, normas, procedimientos y
mecanismos de verificacion y evaluacion adoptados por una entidad, con el fin de
procurar que todas las actividades, operaciones y actuaciones, asi como la
administracion de la informacion y los recursos, se realicen de acuerdo con las normas
constitucionales y legales vigentes dentro de las politicas trazadas por la direcciény en

atencion a las metas u objetivos previstos "'%.

A su vez, la norma en cita precisd que el control interno se expresaria mediante
“politicas aprobadas por los niveles de direccidn y administracion de las respectivas

entidades”, cumpliéndose a través de “la elaboracion y aplicacion de técnicas de

17 La Ley 87 de 1993 precisé, en su articulo 5, que esta se aplicaria a “todos los organismos y entidades de las
Ramas del Poder Publico en sus diferentes ordenes y niveles asi como en la organizacion electoral, en los
organismos de control, enlos establecimientos piiblicos, en las empresas industriales y comerciales del Estado,
en las sociedades de economia mixta en las cuales el Estado posea el 90% o mds de capital social, en el Banco
de la Repiblica y en los fondos de origen presupuestal”.

18 Articulo 1.
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direccion, verificacion y evaluacién de regulaciones administrativas, de manuales de
funciones y procedimientos, de sistemas de informacion y de programas de seleccion,

induccién y capacitacion de personal *°.

Es decir, que el control interno se trata de una actividad Estatal de tipo transversal®

que
busca “la modernizacion de la administracién publica y el mejoramiento de la capacidad
de gestion de sus instituciones, tendiente a la consecucion de mayores niveles de
eficiencia en todos los organos y entidades del Estado’'; o cual se logra, como su
propio nombre lo indica, a través del ‘control interno’ que, sobre si misma, se hace la
propia Administracion, la cual esta obligada a examinar su desarrollo institucional y
su desempeiio frente al deber superior de procurar la satisfaccion del interés general

y de los fines esenciales del Estado. En palabras del Consejo de Estado:

“El control interno es, entonces, una didspora funcional, que irradia y compromete a los
distintos niveles de la Administracién, como asi lo corroboran los articulos 5°y 6° de la Ley
87 de 1993, al determinar que la misma aplica para “todos los organismos y entidades de
las Ramas del Poder Publico en sus diferentes érdenes y niveles”, y que “la aplicacidn de
los métodos y procedimientos al igual que la calidad, eficienciay eficacia del conirol interno,
también serd de responsabilidad de los jefes de cada una de las distintas dependencias de
las entidades v organismos”. Y, aunque el articulo 9° ibidem, habla de la oficina de
coordinacion del control interno, en ningiin momento sefiala que deba concentrarse en ella
todas las funciones inherentes a asuntos de control interno, por el conirario, la califica como
“uno de los componentes del Sistema de Control Interno”, con lo que se confirma lo que se
viene diciendo en el sentido que el control interno es un sistema, que vincula a los diferentes
niveles de la Administracion™.

Atendiendo a lo anterior, en el articulo 3 de la Ley 87 de 1993, se listaron cudles eran

las caracteristicas del control interno de la siguiente manera:

- El Sistema de Control Interno forma parte integrante de los sistemas contables,
financieros, de planeacion, de informacién y operacionales de la respectiva

entidad;

- La maxima autoridad del organismo o entidad tiene la responsabilidad de

establecer, mantener y perfeccionar el sistema de control interno, el cual debe

1% Ibidem.
2 ¥a que hace presencia en todos los niveles de la Administracion.
21 Corte Constitucional, Sentencia C-996 de 19 de septiembre de 2001. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
22 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION QUINTA.
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO. Bogotd D.C., quince (15) de julio de dos mil trece (2013).
Radicacién namero: 68001-23-31-000-2012-00068-01. Actor: JAIME DE JESUS MARTINEZ SANDOVAL.
Demandado: ASESOR DE CONTROL INTERNO DE LA ALCALDIA DE PIEDECUESTA.
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ser adecuado a la naturaleza, estructura y mision de la organizacion;

- En cada drea de la organizacion, el funcionario encargado de dirigirla es
responsable por el control interno ante su jefe inmediato de acuerdo con los

niveles de autoridad establecidos en cada entidad,;

- La ‘unidad de control interno’ -o quien haga sus veces- es la encargada de
evaluar en forma independiente el sistema de control interno de la entidad y
proponer al representante legal del respectivo organismo las recomendaciones

para mejorarlo;

- Todas las transacciones de las entidades deberdn registrarse en forma exacta,

veraz y oportuna, de forma tal que permita preparar informes operativos,

administrativos y financieros.

4.2. Requisitos para desempeiiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor
encargado del control interno de las diferentes entidades concernidas por la Ley

87 de 1993

En su version primigenia adoptada el 29 de noviembre de 1993, el legislador indicé
lo siguiente respecto de los requisitos que debia cumplir el funcionario que fuera

designado para fungir como Jefe de la oficina de control interno: .

“ARTICULO 11. DESIGNACION DE JEFE DE LA UNIDAD U OFICINA DE
COORDINACION DEL CONTROL INTERNO. El asesor, coordinador, auditor interno o
quien haga sus veces serd un funcionario de libre nombramiento y remocion, designado por
el representante legal o mdximo directivo del organismo respectivo, segun sea su
competenciay de acuerdo con lo establecido en las disposiciones propias de cada entidad

PARAGRAFO lo. Para desempeiiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor Interno
se deberd, acreditar formacion profesional o tecnolégica en dreas relacionadas con las
actividades objeto de control interno.

PARAGRAFO 2o. EI auditor interno, o quien haga sus veces, contard con el personal
multidisciplinario que le asigne el jefe del organismo o entidad, de acuerdo con la naturaleza
de las funciones del mismo. La seleccion de dicho personal, no implicard, necesariamente,
aumento en la planta de cargos existente.

PARAGRAFO 30. En los municipios con una poblacién inferior a quince mil (15.000)
habitantes y cuyos ingresos anuales no superan los quince mil (15.000) salarios minimos
mensuales, las funciones del asesor, coordinador, o de auditor interno podrdn ser
desempefiadas por los correspondientes jefes o directores de planeacion municipal o por
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quien haga sus veces, y en su defecto por el respectivo secretario de la Alcaldia” (Resaltado
fuera de texto).

Posteriormente, la Ley 617 de 20003 vino a modificar el citado articulo 11 de laLey
87 de 1993, eliminando totalmente 1o que -en su momento- dispuso el paragrafo 3°,
pero conservando los requisitos para poder ser designado como jefe de la oficina de
coordinacion del control interno de las entidades a las cuales se le aplica 1a mentada
normatividad, a saber, acreditar formacion “profesional” o “tecnolégica” en “dreas

relacionadas con las actividades objeto de control interno”.

Tal disposicion estuvo vigente hasta el momento en que fue promulgada la Ley 1474
de 2011, por medio de la cual se dictaron normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestién publica. Con respecto al tema que se viene

tratando, el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011 dispuso:

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

Para la verificacion y evaluacion permanente del Sistema de Control, el Presidente de la
Reptiblica designarvd en las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional al
Jjefe de la Unidad de la oficina de control interno o quien haga sus veces, quien serd de libre
nombramiento y remocion.

Cuando se trate de entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, la designacion se
hard por la mdaxima autoridad administrativa de la respectiva entidad territorial. Este
Sfuncionario serd designado por un periodo fijo de cuatro afics, en la mitad del respectivo
periodo del alcalde o gobernador.

PARAGRAFO lo. Para desempefiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor interno
se deberd acreditar formacion profesional y experiencia minima de tres (3) afios en asuntos
del contrel interno.

PARAGRAFO 20. El auditor interno, o quien haga sus veces, contard con el personal
multidisciplinario que le asigne el jefe del organismo o entidad, de acuerdo con la naturaleza
de las funciones del mismo. La seleccion de dicho personal no implicard necesariamente
aumento en la planta de cargos existente” (Resaltado fuera de texto).

Segun se observa, el denominado estatuto anticorrupcién cambid los requisitos
para poder desempefiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor encargado del
control interno, prescribiendo que, ademas de acreditar formacién “profesional”,

era completamente indispensable demostrar una “experiencia minima de tres (3)

23 Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, el Decreto
1421 de 1993 y se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion y la racionalizacion del gasto
publico nacional.
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arnios en asuntos del control interno”.

Lo anterior implica que se aumentaron las exigencias para ejercer ese cargo puesto
que, a partir de la vigencia de la Ley 1474 de 2011, el titulo de formacion
“tecnolégica” yano puede ser tenido en cuenta al momento del nombramiento; no
bastando tampoco que la persona simplemente se haya formado en “dreas
relacionadas con las actividades objeto de control interno”, sino que es
indispensable haber trabajado, por un trienio, en las labores propias del control

interno.

Al respecto, el DAFP emitio la circular externa N° 100-02 de 2011 en la que, a la
luz de la Ley 1474 de 2011, indico quién podia nominar a los responsables del
control interno de las entidades y sefiald qué requisitos debia cumplir este Ultimo

de la siguiente manera:

“(...) En las entidades de la Rama Ejecutiva del Orden Territorial dicha facultad recae en la
mdxima autoridad administrativa de la respectiva entidad tevritorial, Alcalde o Gobernador.

()

Para desempeiiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor inferno, a partir de la entrada
en vigencia de la citada ley, se deberd cumplir con los siguientes requisitos:

a) Acreditar formacidn profesional, en cualquier disciplina académica.

b) Acreditar experiencia minima de tres (3) arios en asuntos de control interno, enfendidos
éstos, entre otros, de la siguiente manera;

- Aguellos relacionados con la medicion y avaluocion permanente de la eficiencia,
eficacia y economia de los controles al interior de los Sistemas de Control Interno.

- Asesoria en la continuidad del proceso administrativo, la revaluacion de planes e
introduccion de correctivos necesarios para el cumplimiento de las metas u objetivos
Previstos.

- Actividades de Auditoria.

- Actividades relacionadas con el fomento de la cultura del Control.

- Evaluacion del proceso de planeacion, en toda su extension; lo cual implica, entre
otras cosas ¥ con base en los resultados obtenidos en la aplicacion de los indicadores
definidos, un andlisis objetivo de aquellas variables y/o factores que se consideren
influyentes en los resultados logrados o en el desvio de los avances.

- Formulacion, evaluacion e implementacion de politicas de control interno.

- Evaluacion de los procesos misionales y de apoyo, adoptados y utilizados por la
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entidad, con el fin de determinar su coherencia con los objetivos y resultados
comunes e inherentes a la mision institucional.

- Asesoria y acompafiamiento a las dependencias en la definicion y establecimiento
de mecanismos de control en los procesos y procedimientos, para garantizar la
adecuada proteccion de los recursos, la eficacia y eficiencia en las actividades, la
oportunidad y confiabilidad de la informacion y sus registros v el cumplimiento de
las funciones y objetivos institucionales.

- Valoracion de Riesgos’.

Estas exigencias se justifican en razon de que a los responsables del control interno
les corresponde la importante tarea de revisar el cumplimiento de los controles
establecidos para los procesos y actividades, ejercer adecuadamente la funcion
disciplinaria, examinar los procesos para el manejo de los recursos, bienes y sistemas
de informacion y recomendar sus correctivos; velar por el cumplimiento de las leyes,
normas, politicas, procedimientos, planes, programas, proyectos y metas de la
entidad; apoyar a los directivos en el proceso de toma de decisiones para lograr los
resultados esperados, fomentar la cultura de control para mejorar el cumplimiento de
la misi6én institucional; y valorar y comprobar la aplicacién de los mecanismos de
participacion ciudadana y la implementacién de las medidas recomendadas -entre

otros asuntos-24.

4.3. Experiencia laboral que puede ser considerada como ‘experiencia

profesional en asuntos de control interno’

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha indicado que el control interno no solo lo
ejerce quien tiene funciones especificas en dicha materia, sino que también ¢s
responsable de su efectiva organizacién tanto el representante legal o maximo
directivo de la entidad, como los jefes de cada una de las dependencias que la
compongan -incluidos los érganos de control-. En sentencia de 11 de diciembre de

2014%, la Maxima Corporacion Judicial indico:

“Al respecto, la Sala con fundamento en los argumentos y en el desarrollo normativo
expuesto en lineas anteriores, reitera que la experiencia en asuntos de confrol interno no
se adquiere imicamente por haber trabajado en la oficina que una entidad haya creado
con tal fin, puesto que la ley no lo prevé asi.

24 Articulo 12 de la Ley 87 de 1993,
25 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION QUINTA.
Consejera Ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA. Bogotd, D.C., once (11) de diciembre de dos mil
catorce (2014). Electoral - Sentencia de segunda instancia. Radicacién No. 760012333000201400010-01.
Demandante: Carlos Arturo Villa Luna. Demandado: Oscar Fuentes Fernandez.

25
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Entonces, quien se haya desempefiado como jefe de alguna dependencia, mdximo directivo
o representante legal de una entidad, puede acreditar el requisilo de experienciaa que hace
alusion la Ley 1474 de 2011, puesto que tales cargos llevan intrinsecas, se resalta, funciones
de control interno en virtud de la ley” (Resaltado fuera de texto).

Es de resaltar que tal postura, se enmarca en la linea que de lo que ya habia sido
expuesto por ¢l 6rgano de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa que a
través de sentencia de 15 de julio de 2013, se pronuncid acerca de la naturaleza
juridica de la experiencia prevista en el paragrafo 1° del articulo 8° de la Ley 1474 de
12 de julio de 2011 y concluy6 que lo exigido por la norma es una experiencia que,

ademads de ser profesional, debe ser ‘relacionada’:

“De la norma anterior se tiene que el control interno estd concebido en forma sistémica, en
atencidn a que integra tanto la parte de los principios y métodos, como la parte organica. ¥,
en cuanio a lo ultimo, se trata de una funcion que no estd reservada exclusivamente a una
dependencia en particular, sino que por el contrario es una atribucion que deben
desarrollar “todos los organos existentes en la entidad” o en “toda la escala de estructura
administrativa”. Lo anterior es consecuente con la funcion misma, que como se dijo lineas
arriba, es de tipo transversal porque permea todos los niveles de la Administracion, como en
efecto debe ser porque el control de la gestion debe surtirse desde cada dependencia para el
mejoramienio continuo de las funciones asignadas. (...)

(...) El recurrente considera que el precepto anterior alude a experiencia especifica y no a
experiencia relacionada. Ante lo debatido la Sala debe entrar a determinar el tipo de
experiencia que es exigida por el precepto anterior.

Pues bien, para establecer si le asiste o no la razon al apelante, recuerda la Sala que lo
atinente a la experiencia y a las formas de experiencia que se conciben en el ordenamienio
Jjuridico interno, en lo que respecta a los empleos de las entidades territoriales®, estdn
desarrolladas en el articulo 11 del Decreto Ley 785 de 17 de marzo de 2005 “Por el cual se
establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de funciones y requisitos generales de
los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909
de 2004.”, expedido por el Presidente de la Republica, que dispone:

“Articulo 11. Experiencia. Se entiende por experiencia los conocimientos, las
habilidades y las destrezas adquiridas o desarrolladas mediante el ejercicio
de una profesion, arte u oficio.

Para los efectos del presente decreto, la experiencia se clasifica en
profesional, relacionada, laboral y docente.

Experiencia Profesional. Es la adgquirvida a partir de la ferminacion y
aprobacion de todas las materias que conforman el pénsum académico de la
respectiva formacion profesional, tecroldgica o técnica profesional, en el

% El articulo 14 del Decreto 2772 de 10 de agosto de 20035, modificado por el Decreto 4476 de 21 de noviembre
de 2007, expedidos por el Presidente de la Reptiblica, no es aplicable al sub lite porque operan frente a los
empleos publicos de los 6rganos y entidades del orden nacional. Es decir, que por criterio de especialidad se
aplica en este caso lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto Ley 785 de 2003, que se aplica para los empleos
de las entidades territoriales.
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ejercicio de las actividades propias de la profesion o disciplina exigida para
el desemperio del empleo.

Experiencia Relacionada. Es la adquirida en el ejercicio de empleos que
tengan funciones similares a las del cargo a proveer 0 en una determinada
drea de trabajo o drea de la profesion, ocupacion, arte u oficio.

Experiencia Laboral. Es la adquirida con el ejercicio de cualquier empleo,
ocupacion, arte u oficio.

Experiencia Docente. Es la adquirida en el ejercicio de las actividades de
divulgacion del conocimiento obtenida en instituciones educativas
debidamente reconocidas.

Cuando para desemperiar empleos pertenecientes a los niveles Directivo,
Asesor y Profesional se exija experiencia, esta debe ser profesional o docente,
segun el caso y determinar ademds cuando se requiera, si esta debe ser
relacionada.

Cuando se trate de empleos comprendidos en el nivel Profesional y niveles
superiores a este, la experiencia docente deberd acreditarse en instituciones
de educacién superior y con posterioridad a la obtencion del correspondiente
titulo profesional.”

Segun la disposicion anterior, la experiencia, que corresponde a los conocimientos,
habilidades o destrezas adquiridas en una profesion, arte u oficio, se clasifica vinicamente en
profesional, relacionada, laboral y docente. Esa clasificacion no menciona en parte alguna
la experiencia especifica, a que alude el actor, motivo por el cual no puede considerarse
que juridicamente exista.

Dicha norma identifica como experiencia profesional la que se adquiere con posterioridad
a la terminacion de materias de la respectiva profesion, en actividades inherentes al tipo de
profesion que se exija para el correspondiente empleo, como experiencia relacionada, la
que se adquiere en empleos o actividades con funciones similares a las del cargo a proveer;
como experiencia laboral, la adquirida en cualquier empleo, ocupacion, arte u oficio; y,
como experiencia docente la que se adquiere en ejercicio de la actividad docente en
instituciones debidamente reconocidas.

Segun el pentiltimo parrafo del articulo 11 del Decreto Ley 785 de 17 de marzo de 2005,
cuando se trate de cargos del nivel Asesor, la experiencia que frente a ellos se exija debe
ser profesional, esto es, que quien se postule a ocupar un cargo de ese nivel, debe acreditar
que la adquirio luego de la terminacion y aprobacion de todas las materias que integran el
pénsum académico de la respectiva profesion, relativa por supuesto a “las actividades
propias de la profesion o disciplina exigida para el desempeiio del empleo.”. Ademas, la
misma disposicion es enfdtica en consagrar que el manual de funciones debe precisar,

»

cuando asi se requiera, “si [la experiencia profesional] debe ser relacionada.”.

Se tiene, entonces, que para ocupar el cargo mencionado se debe acreditar_experiencia
profesional, pero_igualmente el ordenamiento juridico autoriza que la misma_sea
relacionada, esto es, que se pueda adquirir mediante el “ejercicio de empleos que lengan
funciones similares a las del cargo a proveer o en una delerminada drea de trabajo...”. Es
decir, que para los empleos del nivel Asesor como minimo la experiencia debe ser
profesional, pero ella se puede cudlificar desde la perspectiva funcional al asociarla con
ciertas atribuciones.

En consonancia con lo anterior, la experiencia a que se refiere el pardgrafo 1° del articulo
8°de la Ley 1474 de 12 de julio de 2011, para ocupar el cargo de Asesor en la oficina de
Control Interno, debe ser de tres (3) afios contados a partir de la terminacion y aprobacicn
de todas las materias que integran el pénsum académico de la respectiva profesion, esto es,
debe ser experiencia profesional, ¢ igualmente debe ser relacionada porque en la misma
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disposicién se exige que debe ser “en asuntos de control interno.”, tal como lo prescribe el
peniiltimo pdrrafo del articulo 11 del Decreto Ley 785 de 17 de marzo de 2005.

El pardgrafo 1°del articulo 8° de la Ley 1474 de 12 de julio de 2011 no acude a un criterio
orgdnico para acreditar la experiencia minima de tres afios, y si asi lo hubiera querido no
habria vacilado en sefialar que para tomar posesion del cargo de Asesor de oficina de control
interno, los interesados debian acreditar que por tres afios trabajaron especificamente en
esa dependencia.

A contrario sensu, el legislador opté por un criterio funcional para la acreditacion de la
experiencia por parte de las personas que ocupen el cargo de asesor de oficina de control
interno, pues se refirié en concreto a experiencia adquirida, no en oficinas de control
interno, sino a la obtenida en “asuntos de control interno”.

En _suma, la experiencia de ires afios que se exige a las personas interesadas en ocupar el
cargo de Asesor de oficina de Confrol Interno, corresponde a experiencia que_ademds de
ser profesional igualmente es relacionada, sin sujecion a un criterio orgdnico, esfo es que
no es menester que se haya adguirido en oficinas de Confrol Interno, sino con relacion a un
criterio funcional, pues se refiere a “asuntos de control interno”, que como se verd mds
adelante no estd presente tmicamente en dichas oficinas. " (Resaltado y subrayas fuera de
texto).

Por su parte, en lo inherente a la competencia para certificar experiencia en ‘asuntos
de control interno’, la providencia a la que se viene haciendo alusion considerod que

era admisible que 1a misma fuera refrendada por organizaciones privadas:

“Sostiene la parte demandante que los privados no estén autorizados para certificar
experiencia en asuntos relacionados con el control interno, pues en traténdose del ejercicio
de funciones publicas unicamente lo pueden hacer los jefes de las respectivas dependencias
o entidades oficiales.

Lo anterior es parcialmente cierio y corresponde a una vision sesgada, entre ofras
disposiciones, del articulo 12 del Decreto Ley 785 de 17 de marzo de 2005, que respecto a
la certificacion que corresponde dar alas autoridades frente a las personas que han prestado
sus servicios personales a las entidades publicas, dispone: .

“Articulo 12. Certificacion de la experiencia. La experiencia se acreditara mediante
la presentacion de constancias escritas, expedidas por la autovidad competente de
las respectivas instituciones oficiales o privadas. Cuando el interesado haya
ejercide su profesion o actividad en forma independiente, la experiencia se
acreditard mediante declaracién del mismo.

Las certificaciones de experiencia deberdn contener, como minimo, los siguientes
datos:

12.1. Nombre o razon social de la entidad o empresa.
12.2. Tiempo de servicio.
12.3. Relacidn de funciones desempefiadas.

Cuando la persona aspire a ocupar un cargo publico y en ejercicio de su profesion
haya asesorado en el mismo periodo a una o varias instituciones, el tiempo de
experiencia se contabilizara por una sola vez.” (Negrillas de la Sala)

27 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVQ - SECCION QUINTA.
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO. Bogota D.C., quince (15) de julio de dos mil trece (2013).
Radicacion nimero: 68001-23-31-000-2012-00068-01. Actor: JAIME DE JESUS MARTINEZ SANDOVAL,
Demandado: ASESOR DE CONTROL INTERNO DE LA ALCALDIA DE PIEDECUESTA.
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Sin embargo, la misma norma es clara en sefialar que la certificacion de experiencia no es
algo reservado privativa y excluyentemente a los funcionarios publicos. Evidentemente les
corresponde hacerlo cuando se trata de la prestacion de servicios de personas formalmente
vinculadas con la Administracion a ravés de una relacién legal y reglamentaria; pero ello
no impide que respecto de los particulares la certificacion no provenga de un servidor
puiblico sino de otro particular, como ast lo da a entender el segmento resaltado del articulo
12 del Decreto Ley 785 de 17 de marzo de 2005, al aludir a la declaracion que los
particulares pueden emitiv frente al ejercicio de su profesion en forma independiente.

El actor olvida que segim lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 210 de la Constitucion “Los
particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale laley.”.
En cuanto al control interno el articulo 269 de la misma obra especificamente dice que la ley
puede “autorizar la contratacion de dichos servicios con empresas privadas colombianas.”.
De conformidad con las normas anteriores, la funcion de control interno puede ser asumida
por empleados de la planta de personal de las entidades publicas, e igualmente por

particulares a través de la celebracicn de contratos estatales.

La contratacion para la prestacion del servicio relativo a asuntos de control interno fue
desarrollada mediante la Ley 87 de 29 de noviembre de 1993, que en su articulo 7° dispuso
sobre el particular:

“Articulo 7°- Contratacion del servicio de control interno con empresas
privadas. Las entidades piiblicas podrdn contratar con empresas privadas
colombianas, de reconocida capacidad y experiencia, el servicio de la organizacion
del Sistema de Control Interno y el ejercicio de las auditorias internas. Sus confratos
deberdan ser a término fijo, no superior a tres afios, y deberdn ser escogidos por
concurso de méritos en los siguientes casos:

a.-) Cuando la disponibilidad de los recursos técnicos, econdmicos y
humanos no le permitan a la entidad establecer el Sistema de Control Interno
en forma directa;

b.-) Cuando se requieran conocimientos técnicos especializados;

c.-) Cuando por razones de conveniencia econdmica resuliare mds
Javorable.

Se exceptiian de esta facultad los organismos de seguridad y de defensa nacional.”

El anterior compendio normativo evidencia que los privados estdn legalmente autorizados
para desempefiarse, a través de contratacion estatal, en asuntos relativos al control interno.

Por lo mismo, resulta conforme a derecho que las organizaciones privadas también puedan
certificar la experiencia de las personas que han trabajado para ellas pero al servicio de
entidades piblicas, como asi lo corrobora el articulo 12 del Decreto Ley 785 de 17 de maizo
de 2005, expedido por el Presidente de la Repiiblica, al consagrar que “La experiencia se
acreditard mediante la presentacion de constancias escritas, expedidas por la autoridad
competente de las respectivas instituciones oficiales o privadas.” (Resaltado fuera de
texto)’.

De lo expuesto hasta aqui, la Sala concluye que:

- Para la acreditacion de la experiencia en control interno, se debe tener en

28 Thidem.
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cuenta el contenido del articulo 11 del Decreto 785 de 2005. Por tal razon,
los tres afios de experiencia requeridos para el ejercicio del cargo -al que se
refiere el paragrafo 1° del articulo 8 de la Ley 1474 de 2011- son de
naturaleza ‘profesional’, es decir, contada a partir de la terminacién y
aprobacién de todas las materias que integran el pensum académico de la
respectiva profesion; y ‘relacionada’, lo que indica que solo es vélida la
experiencia adquirida en el ejercicio de empleos que tengan funciones
similares a las del cargo a proveer, certificada por entidades publicas o

privadas.

- El hecho de que el paragrafo 1° del articulo 8 de la Ley 1474 de 2011 exija
que la experiencia minima a acreditar sea en ‘asuntos de control interno’,
implica que la norma establecié un criterio funcional y no uno orgéanico o

jerarquico.

En tal sentido, el control interno no solo lo ejerce quien tiene funciones
especificas en dicha materia, sino que también es responsable de su efectiva
organizacion tanto el representante legal o méaximo directivo de la entidad,

como los jefes de cada uno de las dependencias que la compongan.

Asimismo, conforme al ordenamiento juridico vigente, la mentada
experiencia no solamente se adquiere en las oficinas que tengan - .
literalmente- esa denominacién en concreto, sino que la misma también
puedé adquirirse en otras dependencias, siempre que -seglin los manuales
especificos de funciones y competencias laborales e incluso los contratos-

se ejerzan funciones de control interno.

- La experiencia en asuntos de control interno puede adquirirse tanto en el
sector publico como en el privado. En todo caso, para valorar su
cumplimiento, debe tenerse en cuenta que las certificaciones laborales
cumplan los parametros fijados por el articulo 12 del Decreto 785 de 2005
y, ademads, estén relacionadas con las funciones establecidas en el articulo

12 de la Ley 87 de 1993, en concordancia con lo indicado en la circular
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externa N° 100-02 de 2011 proferida por el DAFP.

4.4. Vigencia de la Ley 1474 de 2011 y efectos de lo dispuesto por el

paragrafo transitorio de su articulo 9°

Las modificaciones que efectud la Ley 1474 de 2011 sobre la Ley 87 de 1993, se
hicieron aplicables a partir de que la primera de estas normas fue ‘promulgada’?,

de conformidad con lo expuesto en su articulo 1353,

En tal sentido, los cambios introducidos por el articulo 8 de laLey 1474 de 2011 a
laley que establecié las normas para el jercicio del control interno en las entidades

y organismos del Estado estuvieran vigentes -y debian ser acatados-, por regla

general, a partir del 12 de julio de 2011°!. Lo anterior, toda vez que de vieja data

est4 establecido en el ordenamiento juridico colombiano que “la ley es obligatoria
y surte sus efectos desde el dia en que ella misma se designa, y en todo caso

después de su promulgacion .

Lo anterior indica que, desde el momento en que la Ley 1474 de 2011 cobrd
‘vigencia’, se hizo efectivo el cambio con respecto a los requisitos exigibles para
desempefiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor interno. En torno a la

vigencia de la ley, la Corte Constitucional dijo en la sentencia C-873 de 2003:

“La “vigencia” se halla intimamente ligada a la nocion de “eficacia juridica”, en tanto se
refiere, desde una perspectiva temporal o cronoldgica, a la generacion de efectos Juridicos
obligatorios por parte de la norma de la cual se predica, es decir, a su entrada en vigor. Asi,
se hace referencia al periodo de vigencia de una norma determinada para referirse ol lapso
de tiempo durante el cual ésta habra de surtir efectos juridicos.

29 Ep la sentencia C-084 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) se explicé que “la promulgacicn, como ya se
expresd, consiste en la publicacién oficial de la ley; la entrada en vigencia es la indicacion del momento a
partir del cual ésta se vuelve obligatoria para los asociados, esto es, sus disposiciones surten efectos. Por tanto,
bien puede suceder que una ley se promulgue y s6lo produzca efectos meses después; o también es de frecuente
ocurrencia que el legislador disponga la vigencia de la ley "a partir de su promulgacién”, en cuyo caso una
vez cumplida ésta, las disposiciones respectivas comienzan a regir, es decir, a ser obligatorias”.
0 ey 1474 de 2011. “ARTICULQ 135. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de su promulgacidn y deroga
las normas que le sean contrarias”,
31 Diario Oficial No. 48.128
32 Articulo 11 de la Ley 84 de 1873. Por su parte, la Ley 4 de 1913 prescribio -en sus articulos 52 y 53- que:
“La ley no obliga sino en virtud de su promulgacion, y su observancia principia dos meses después de
promulgada” no obstante que “se exceptian de lo dispuesto en el articulo anterior los casos siguientes: I.
Cuando la ley fije el dia en que deba principiar a regir, o autorice al Gobierno para fijarlo, en cuyo caso
principiaré a regir la ley el dia sefialado”.
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La regla general en nuestro ordenamiento es que las normas comienzan a surtir efectos
Juridicos con posterioridad a su promulgacion, segiin lo determinen ellas mismas, o de
conformidad con las normas generales sobre el particular. El verbo “vegir” es utilizado por
las normas para hacer referencia a su vigencia, entendida en este sentido”

Por tanto, a partir del 12 de julic de 2011, ya no era suficiente que solo se acreditara

una “formacién profesional o tecnolégica en dreas relacionadas con las

actividades objeto de control interno’3, sino que era completamente
indispensable acreditar -en exclusiva- una formacion ‘profesional’ y, ademas,

demostrar una experiencia minima de tres (3) afios en asuntos del centrol interno.

Asimismo, a partir de dicha data, la designacion de los responsables del control
interno de entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, debia hacerse por
pericdos fijos de cuatro afios; nombramiente que debia efectuarse “en la mitad del

respectivo periodo del alcalde o gobernador”.

No obstante, tratindose de esto ultimo, el articulo 9 de la Ley 1474 de 2011 adoptd

un parédgrafo transitorio del siguiente tenor:

“PARAGRAFO TRANSITORIO. Para ajustar el periodo de que trata el presente articulo, los
responsables del Control Interno que estuvieren ocupando el cargo al 31 de diciembre del
2011, permanecerdn en el mismo hasta que el Gobernador o Alcalde haga la designacion del
nuevo funcionario, conforme ala fecha prevista en el presente articulo”.

Al respecto, en concepto N° 164791 de 29 de octubre de 2013, el DAFP indico que el
proposito de establecer un perfodo transitorio para quienes se encontraran ocupando
el cargo al 31 de diciembre de 2011, tenia cemo fin institucionalizar el periodo
cuatrienal del cargo para que -en adelante- se pudiera intercalar el periodo de los

alcaldes y gobernadores con el empleo de jefe de control interno. Se indicéd en el

referido documento:

“De conformidad con lo anteriormente expuesto, y dando aplicacion de las reglas de la
hermenéutica legal, en especial aquellas referidas a que la ley posterior prevalece sobre la
anterior, se encuentra que la Ley 1474 de 2011 de rango legal y posterior establecié la forma
de designar al jefe de la Unidad de control interno o quien haga sus veces en las entidades
de la rama ejecutiva del orden territorial, la cual se hard por la mdxima autoridad
administrativa de la respectiva entidad territorial. Este funcionario serd designado por un
periodo fijo de cuatro afios, en la mitad del respectivo periodo gobernador.

33 Como lo disponia la primigenia version del articulo 11 de la Ley 87 de 1993 -modificado por la Ley 617 de
2000-.
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De acuerdo con lo anterior, en el nivel territorial, la norma dispuso que el empleo de jefe de
control interno serd designado por la mdxima autoridad administrativa, es decir, el
Gobernador o Alcalde, y que se clasifique como de periodo fijo de cuatro afios.

(..)

De conformidad con lo anteriormente expuesto, se encuentra que la Ley 1474 de 2011
establecid la forma de designar al jefe de la Unidad de control interno o quien haga sus veces
en las entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, la cual se hard por la mdxima
auforidad administrativa de la respectiva entidad territorial. Este funcionario serd
designado por un periodo fijo de cuatro aios, en la milad del respectivo periodo gobernador.

Refiriéndonos al nivel tervitorial, la norma dispuso que el empleo se clasifiqgue como de
periodo fijo de cuatro afios, y que sevd designado por el alcalde o gobernador, en la mitad
de su respectivo periodo, para ello, en el pardgrafo transitorio del articulo 9 establecid un
periodo transitorio para quienes se encuentren ocupando el cargo al 31 de diciembre de
2011, que permite intercalar el periodo de los alcalde y gobernadores con el empleo de Jefe
de Control Interno, para que a la mitad de su periodo realicen dicha designacion.

Lo anterior quiere decir, en criterio de esta Direccion, que estamos ante un periodo
institucional y no personal, quien sea designado pava ese cargo en reemplazo del anterior
titular lo hard para un periodo de cuatro afios, y quien eventualmente luviere que
remplazario lo hard para terminar lo que haga falta del mismo.

Ahora bien, respecto_de quien sea desighade en vigencia del pardgrafe iransitorio,
culminard el periodo establecido en esta disposicion, es decir, hasta el 31 de diciembre de
2013, fecha en la cual se nombrard nuevo jefe de control interno en el nivel territorial.

En consecuencia, en criterio de esta Direccion debe entenderse, que concluido el periodo
para el cual fueron elegidos tales funcionarios se produce una vacancia del empleo, y en tal
consideracion la autoridad competente estaria llamada a efectuar una nueva designacion
por el periodo establecido. En el evento en que el nominador decida que la persona que
termina el periodo continvie en el desemperio del mismo, debera proceder arealizar un nuevo
nombramiento siguiendo el procedimiento que adopte para tal efecto. (...)".

No obstante, en el mentado concepto N° 164791 de 29 de octubre de 2013, el DAFP
también fue cuidadoso en sefialar que los ‘nuevos’ requisitos establecidos en el
paragrafo 1° del articulo 8 de la Ley 1474 de 2011 -que modifico ¢l articulo 11 de la
Ley 87 de 1993-, eran exigibles para todo tipo de nombramiento que se produjera “a
partir” de la entrada “en vigencia” de la norma, independientemente de la medida

transitoria dispuesta en el paragrafo del articulo 9. Veamos:

“En criterio de esta Direccion y guardando concordancia con la norma, la respectiva
entidad, al efectuar la designacion del asesor, coordinador o auditor de control interno
deberd verificar que cumpla con los requisitos de estudio y experiencia, conforme lo sefialado
en el articulo 9 (sic) de la Ley 87 de 1993, frente al rol que le corvesponde desempeiiar a las
oficinas de control interno, o quien haga sus veces dentro de las organizaciones publicas, las
cuales se enmarcan en valorar riesgos, acompafiar y asesorar, realizar evaluacion y
seguimiento, fomentar la cultura de control, y relacion con entes externos.

De conformidad con lo anterior, a_partir de la vigencia de la Ley 1474 de 2011 para
desempeiiar el cargo de asesor, coordinador o de auditor interno se_deberd acreditar
formacion profesional v experiencia minima de tres (3) afios en asuntos del control interno,
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independientemente del sector en el cual se haya desempefiado (publico o privado)”
(Resaltado y subrayas fuera de texto).

En lo inherente a cuando una norma es de obligatorio cumplimiento, debe destacarse

que la Corte Constitucional indico en la sentencia C-957 de 1999°* 35 lo siguiente:

“En lo relativo a su vigencia, como regla general, la ley comienza a regir a partir de su
promulgacion, salvo _que el legislador, en ejercicio de su competencia constitucional,
mediante precepto expreso_determine una fecha diversa a aquella, facultad igualmenie
predicable del legislador extraordinario.

Los efectos juridicos de los actos legislativos y de las leyes que se producen a partir de la
promulgacion en el Diario Oficial, dan lugar a su oponibilidad y obligatoriedad sin que por
ello se afecte la validez ni la existencia de los mismos "’ (Resaltado y subrayas fuera de texto).

En tal sentido, una adecuada interpretacion de las normas en comento (paragrafo
transitorio del articulo 9 y paragrafo 1° del articulo 8 de la L.ey 1474 de 2011) permiten
concluir a la Sala que, si bien los responsables del control interno que estuvieren
ocupando el cargo al 31 de diciembre del 2011, permanecerian en el mismo hasta que
el Gobernador o Alcalde hiciera la designacion del nuevo funcionario en la mitad de
su respectivo periodo, lo cierto es que cualquier nombramiento que se efectuare a
partir del 12 de julio de 2011 -fecha de entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011-,
debia respetar los nuevos requisitos relativos a acreditar una formacién profesional y

una experiencia relacionada minima de tres (3) afios en asuntos del control interno.

5. La decision a tomar en ¢l caso concreto

5.1 Analisis de la situacion factica conforme a lo probado en el proceso

Como ya en habia indicado en acépites anteriores, el MUNICIPIO DE TUNJA solicita

la declaratoria de nulidad parcial del Decreto N° 414 de 2011, al considerar que

3 MLP. Alvaro Tafur Galvis

** De manera similar, refiriéndose al periodo de obligatoriedad o vigencia de la ley, €l Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 25 de enero de 1983, estableciéd: “La necesidad de la
promulgacion de la ley como requisito indispensable para reconocer su vigencia es doctrina universalmente
aceptada. (...} debe entenderse que la ley no obliga al administrado sino en virtud de su promulgacién. Esie es
el sentido que debe ddrsele a la jurisprudencia del Consejo y de la Corte cuando uno y otra sostienen que el
principio de la promulgacion de la ley como condicion para su obligatoriedad, admite como excepcicn el
sefialamiento expreso de su vigencia en el propio tenor de la ley, pero debe entenderse que esta vigencia no
puede ser antes de su promulgacicn, especialmente cuando se trate de normas que imponen obligaciones a los
administrados.”.
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MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA se posesiond en el cargo de jefe de la
oficina de control interno de gestion (codigo 115 - grado 06), sin haber acreditado el

cumplimiento de los requisitos minimos establecidos en la ley para acceder al mismo.

Considera el MUNICIPIO DE TUNJA indicé que la hoy demandada no se encontraba
amparada por las disposiciones del pardgrafo transitorio del articulo 9 de la Ley 1474
de 2011, ya que tal norma nunca establecié ninguna excepcién “para el cumplimiento
de los requisitos para el desempeiio del cago una vez entrada en vigencia al citada

Ley” (fl. 11).

Por su parte, el apoderado de MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA sefialé
grosso modo que, conforme la ley, para el ejercicio del mentado cargo solamente se
requeria acreditar ‘formacion profesional o tecnoldgica en 4reas relacionadas con las
actividades objeto del control interno’, “sin que se aludiera a experiencia minima”
(fl. 345); y que, sin perjuicio de lo anterior, de todas formas la hoy demandada
“cumplia con los requisitos exigidos para ocupar el cargo (...) en tanto con la simple
verificacién de su hoja de vida (...) se puede establecer que en cada uno de los cargos
que ha desempefiado a lo largo de su trayectoria profesional, ha debido cumplir

funciones de control interno (...) " (1l. 347).

Aunado a lo anterior, el apoderado de MARTA FERNANDA SANDOVAL BORDA
sefial6 que, en los términos del paragrafo transitorio del articulo 9 de la Ley 1474 de
2011, la hoy demandada “se encontraba cobijada por un fuero de estabilidad laboral,
que le permitia continuar en el ejercicio de las funciones (..) hasta fanto el
mandatario Municipal correspondiente, procediera a designar a la personara (sic)
que la reemplazaria (...)” (fl. 352). No obstante, también sefialé que -en todo caso-
si ella no cumplia los requisitos para el ejercicio del cargo, tal responsabilidad era

solamente atribuible al MUNICIPIO DE TUNJA.
De conformidad con los medios de prueba allegados al expediente, la Sala encuentra

acreditado lo siguiente en relacion con el nombramiento de la demandada en el cargo

de jefe de la oficina de control interno de gestion del MUNICIPIO DE TUNJA:
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A través del Decreto N° 414 de 26 de diciembre de 2011, el MUNICIPIO DE
TUNIJA (en cabeza de su Alcalde y su Secretaria administrativa) resolvio -entre
otras cosas- trasladar a MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA del
cargo de Secretaria juridica del ente territorial (c6digo 020 - grado 09), al cargo
de Jefe de la oficina de control interno de gestién municipal (cédigo 115 - grado

06) (1. 24, 68 vy 73).

MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA se posesion6 en el cargo de Jefe
de la oficina de control interno de gestion del MUNICIPIO DE TUNJA el dia
26 de diciembre de 2011 (fl. 25, 28 y 69).

DIANA CAROLINA MORA LOPEZ, quien venia ocupando el cargo de Jefe
de la oficina de control interno de gestién municipal al momento de la
expedicion del Decreto N° 414 de 26 de diciembre de 2011, solicité la
revocatoria de dicho acto administrativo el dia 2 de enero de 2012 (fIs. 93-96

y 213-216).

Para dar curso a la solicitud de revocatoria directa interpuesta, el MUNICIPIO
DE TUNIJA le requirié a MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA “copia
de los documentos aportados para acreditar los requisitos exigidos para tomar

posesion en el cargo” (fl. 97).

El anterior requerimiento fue atendido por la hoy demandada el dia 5 de enero
de 2012, indicando que su historia laboral se encontraba en la Secretaria
administrativa del MUNICIPIO DE TUNIJA; v que, previo a revocar un acto
administrativo particular y concreto, debia obtenerse el consentimiento del

titular del derecho (f1. 98).

Posteriormente, el MUNICIPTIO DE TUNJA expidi6 la Resolucion N° 0021 de
7 de febrero de 2012, en la que resolvié abrir actuacién administrativa
“tendiente a establecer si la doctora MARIA FERNANDA SANDOVAL
BORDA cumplia los requisitos que impone el articulo 8 de la Lev 1474 de
2011; para posesionarse y desempeiiar actualmente el cargo de asesor,

coordinador o de auditor interno del municipio de Tunja”, dando traslado a la
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funcionaria para que ejerciera su derecho de defensa y contradiccion (fls. 102-

107).

- El 8 de febrero de 2012, MARTA FERNANDA SANDOVAL BORDA acudi6
a las instalaciones de la Secretaria administrativa del MUNICIPIO DE TUNJA
y se notificd de la Resolucion N° 0021 de 7 de febrero de 2012 (f1. 108).

Por medio de comunicacion de 10 de febrero de 2012, MARIA FERNANDA
SANDOVAL BORDA presento sus descargos con respecto al contenido de la
Resolucion N° 0021 de 7 de febrero de 2012 (fis. 109-114).

- El mismo 10 de febrero de 2012, el MUNICIPIO DE TUNJA cit6 a MARIA
FERNANDA SANDOVAL BORDA “con el fin de que manifieste si autoriza
la revocatoria del Acto Administrativo Decreto No. 0414 del 26 de diciembre
de 2011 (fls. 100-101).

Igualmente el 10 de febrero de 2012, en las instalaciones de la Secretaria
administrativa del MUNICIPIO DE TUNIJA, se reunieron la titular de dicha
dependencia y MARTA FERNANDA SANDOVAL BORDA, con el fin de dar
cumplimiento al articulo 3 de la Resolucion N° 0021 de 7 de febrero de 20127
(fl. 115). En dicho encuentro, la hoy demandada manifesté que no accedia a la

revocatoria Decreto N° 414 de 26 de diciembre de 2011 (fl. 115).

Fruto de lo acontecido en la reunién de 10 de febrero de 2012, el dia 13 de
febrero de dicha anualidad, el Alcalde del MUNICIPIO DE TUNJA profiri6
auto decretando pruebas para resolver -de fondo- lo actuacién administrativa
que se habia abierto mediante la Resolucion N° 0021 de 7 de febrero de 2012
(fl. 116).

Fl dia 14 de febrero de 2012, la Secretaria administrativa procedid a
inspeccionar la hoja de vida de MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA,
concluyendo lo siguiente: “Verificados los documentos que reposan en la
historia laboral (...) se hace constar que no se acredita experiencia minima de

3 afios en asuntos de control interno de gestion” (fls. 117-121).

36 “Dentro del término de traslado citar a la funcionaria para que manifieste si autoriza la revocatoria del
Acto Administrativo”.
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- Para resolver la actuacion administrativa que se habia abierto, la Alcaldia del
MUNICIPIO DE TUNIJA expidio la Resolucion N° 0055 de 13 de abril de
2012, por medio de la cual declaré que MARIA FERNANDA SANDOVAL
BORDA “no cumple ni cumplia requisitos para aceptar, acceder,
posesionarse y desemperiar el cargo de jefe oficina asesora cédigo 115 grado
06 de la oficina de control interno ', y resolvid “iniciar los trdmites pertinentes
ante las instancias judiciales a efectos de obtener la nulidad del acto
administrativo como quiera que la funcionaria (...) no dio su consentimiento
para obtener la revocatoria parcial del decreto 0414 del 26 de diciembre de

20117 (fls. 133-152).

Lo anterior, al considerar -entre otros puntos- que “no se encontro que .
acreditara una experiencia minima de tres (3) atios en asuntos relacionados
con el control interno (...) y aunque la servidora manifiesta que cumple con la
experiencia de mds de tres afios, por haber ejercido la profesion como
abogada desde el 2007, la norma es clara que para el ejercicio del cargo (...)
en vigencia de la Ley 1474 de 2011 se requiere una experiencia en asuntos de
control interno la cual no se encuentra acreditada dentro del acervo

probatorio de la presente actuacién” (1. 147).

De otro lado, en lo inherente al nivel académico de MARIA FERNANDA
SANDOVAL BORDA, los documentos allegados al plenario dan cuenta de lo .

siguiente:
- MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA se gradu6 como abogada el dia
25 de mayo de 2007 (1. 37); destacdndose que su tarjeta profesional da cuenta

que fue expedida el dia 19 de julio de 2007 (fl. 36).

- MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA es especialista en Derecho

Administrativo y especialista en Derecho Comercial (fls. 38-39).
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Por su parte, en lo relativo a la experiencia laboral general y la experiencia relacionada
en ‘asuntos de control interno’ de MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA, la

Sala encontré probado lo siguiente:

- MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA trabajé al servicio de Bavaria
SA desde el 4 de agosto de 2008 hasta el 2 de enero de 2009 en el cargo de

abogada (fl. 132). En virtud de lo anterior, desempefio las siguientes funciones:

o Elaboracion de contratos para adquirir bienes y servicios que requiricran
las diferentes areas de la empresa.

o Emitir conceptos juridicos para orientar la accion de las distintas areas
de la compaiiia.

o Responder derechos de peticion solicitando informacion o reclamando
derecho.

o Elaborar, revisar y aprobar los documentos juridicos relacionados con
¢l sistema de distribucion de la compaiiia.

o Participar en los proyectos de desarrollo de la compania con el fin de

asegurar que estos se ajustaran a las normas.

- Posteriormente, la hoy demandada trabajo al servicio del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (en adelante ICBF), a través de un contrato de prestacion
de servicios que fue suscrito el dia 15 de enero de 2009; no obstante no se
indicd cual habia sido su fecha de finalizacién (fls. 128-130). El objeto del
mismo fue “apoyar la atencion de los proyectos que se adelantan en los
centros especializados, centros zonales y grupo juridico de la regional Bogotd
(...)”, y como obligaciones contractuales a cargo de la contratista, se pactaron

-entre otras- las siguientes:

o Adelantar el estudio de la documentacion requerida para la elaboracion
de los diferentes tipos de contratos que celebra la regional Bogota del

ICBF.

o FElaboracién de contratos, previa verificacion del cumplimiento de los

requisitos legales.

39



Medio de Control : Nulidad y restablecimiento del derecho (lesividad)

Demandante
Demandado
Expediente

Municipio de Tunja
Maria Fernanda Sandoval Borda
15001-3133-010-2012-00277-00

Efectuar la revision de los requisitos de perfeccionamiento y ejecucion

de contratos.

Realizar la revisién de los términos de referencia que le sean asignados

y efectuar las respectivas correcciones.

Estar atento a los términos de los procesos de contratacion € impulsar

cada una de las etapas de los mismos.

Proyectar respuestas a las diferentes inquietudes, quejas y reclamos que

se interpongan en los procesos de contratacion.

Proyectar los actos administrativos necesarios pata ¢l ejercicio de la

actividad contractual.

Prestar asesoria y acompafiamiento a las diferentes dreas de la regional

Bogota del ICBF.

Reportar la informacion juridica relacionada con los proyectos de

evaluacion.

Elaborar y revisar las liquidaciones de los contratos que le sean

asighados.

Estudiar la documentacidn para reconocer, otorgar y cancelar licencias
de funcionamiento y personerias juridicas de las diferentes entidades

como hogares infantiles y hogares comunitarios.

- Luego, MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA trabajé para Telefénica
Moviles Colombia desde el 16 de marzo de 2009 hasta €l 1 de julio de 2010 en

el cargo de ‘profesional juridica’ (fl. 41).

40




Medio de Control : Nulidad y restablecimiento del derecho (lesividad)
Demandante : Municipio de Tunja

Demandado Maria Fernanda Sandoval Borda

Expediente 15001-3133-010-2012-00277-00

- Posteriormente, MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA fue designada
como Jefe de la oficina de control interno de gestion del MUNICIPIO DE

TUNIJA (codigo 115 - grado 06), cargo que ocupd desde el 31 de agosto hasta

el 1 de diciembre de 2010, conforme lo siguiente:

o Por medio del Decreto N° 301 de 30 de agosto de 2010, el MUNICIPIO

DE TUNJA resolvié nombrar a MARIA FERNANDA SANDOVAL
BORDA como Jefe de la oficina de control interno de gestién municipal
(codigo 115 - grado 06) (fl. 53); posesionandose en el mismo desde €l
dia 31 de agosto de 2010 (fl. 54).

MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA presentd renuncia al
cargo el dia 1° de diciembre de 2010.

Por medio del Decreto N° 386 de 2 de diciembre de 2010, el
MUNICIPIO DE TUNJA acepté la renuncia de MARIA FERNANDA
SANDOVAL BORDA, a partir del 2 de diciembre de 2010 (fl. 60).

- Después, MARfA FERNANDA SANDOVAL BORDA fue designada como
Secretaria juridica del MUNICIPIO DE TUNIJA (codigo 020 - grado 09) por el

periodo comprendido entre el 2 de diciembre de 2010 y el 25 de diciembre de

2011, conforme lo siguiente:

O

Por medio del Decreto N° 388 de 2 de diciembre de 2010, el MUNICIPIO
DE TUNJA nombr6é a MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA como
Secretaria juridica de dicho ente territorial (codigo 020 - grado 09) (fl. 61);

posesionandose en el mismo desde ¢l dia 2 de diciembre de 2010 (fl 62).

De conformidad el Decreto N° 124 de 8 de abril de 2011, durante su
vinculacion como Secretaria juridica del municipio, MARIA FERNANDA
SANDOVAL BORDA fue encargada temporalmente por el Alcalde para
cjercer como Gerente de la empresa Matadero del MUNICIPIO DE
TUNIJA, a partir del 8 de abril de 2011 (fl. 65-66). Dicho encargo estuvo
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vigente hasta el dia 28 de junio de 2011, fecha en que fue expedido el
Decreto N° 228 de 2011, que nombrd al nuevo Gerente de dicha entidad
(1l. 67).

Finalmente, por medio del Decreto N° 414 de 26 de diciembre de 2011, se
resolvié trasladar a MARTA FERNANDA SANDOVAL BORDA al cargo
de Jefe de la oficina de control interno de gestion municipal, terminando
su vinculacion como del cargo de Secretaria juridica del MUNICIPIO DE
TUNJA (1. 24, 68 y 73).

- Lo descrito anteriormente, también puede verificarse con las constancias que
expidio la secretaria administrativa del MUNICIPIO DE TUNIJA en las cuales se
certificd que MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA habia laborado con el
MUNICIPIO DE TUNIJA desde el 31 de agosto de 2010, ocupando los siguientes
cargos (fls. 78-79 y 368-369):

o Jefe de la oficina de control interno de gestion del municipio entre el 31 de

agosto al 1 de diciembre de 2010.

Secretaria juridica del municipio entre el 2 de diciembre de 2010 y el 25
de diciembre de 2011 (ejerciendo en paralelo, en virtud de un encargo, el
puesto de Gerente del matadero municipal entre el 8 de abril y el 28 de

junio de 2011).

Jefe de la oficina de control interno de gestidon del municipio entre el 26 de

diciembre de 2011 al 31 de diciembre de 2013.

- Por ultimo, revisados los apartes allegados al proceso del manual especifico de
funciones y competencias laborales de los empleos del MUNICIPIO DE TUNIJA,
adoptado mediante la Resolucion N° 002 de 2008, se observa que (fls. 370-374):

o El empleo de Secretario de despacho de la secretaria juridica del

MUNICIPIO DE TUNIJA, es de caracter ‘directivo’ y tiene por proposito
ejercer la defensa, asesorfa y representacion del municipio en los diferentes
asuntos que cardcter legal que lo requiera. Ademas, tratindose los
requisitos de estudio y experiencia para ejercer el cargo, se observa que era
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necesario: (i) contar con titulo de profesional en Derecho y tener la
respectiva tarjeta profesional; y (ii) acreditar un (1) afio de experiencia

profesional (fls. 370-372).

o El empleo de Jefe de la oficina de control interno y de gestion del
MUNICIPIO DE TUNIJA, es un cargo de ‘asesor’ y su propdsito es
asesorar y verificar los procesos administrativos que se desarrollen al
interior del municipio, de conformidad con la normatividad vigente. Con
respecto a sus requisitos de estudio y experiencia, el manual de funciones
-adoptado en el afio 2008- exigia: (i) un titulo de formacién en
administracion publica, administracion de empresa y/o Derecho, con
tarjeta profesional vigente; y (ii) demostrar un (1) afio de experiencia

profesional (fls. 373-374).

5.2 De la nulidad del Decreto N° 414 de 26 de diciembre de 2011

Ahora bien, como se habia analizado previamente, a partir de la expedicion de la Ley
1474 de 2011, para ejercer el cargo de asesor, coordinador o de auditor interno debia
acreditarse un titulo profesional y experiencia minima de tres (3) afios relacionada en

asuntos del control interno.

En el caso de MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA para la Sala no hay duda que
para el momento de su designacion como Jefe de la oficina de control interno de gestion
del MUNICIPIO DE TUNIJA, acredité -con suficiencia- el requisito académico descrito
pues, ademas de demostrar su titulo profesional de abogada, también allegé sus dos titulos

como especialista tanto en Derecho Administrativo, como en Derecho Comercial.

No obstante, en lo relativo a su experiencia profesional y su experiencia relacionada en
asuntos de control interno, los medios de prueba que obran en el plenario solamente
dieron cuenta de que al momento de su traslado al cargo de Jefe de Control Interno
MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA apenas contaba con 1 afio, 3 meses y 23

dias de experiencia relacionada en asuntos de control interno, conforme se observa:
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..... ‘EXPERIENCIA
R "TIEMPO EXPERIENCIA.RELACIONADA EN
. EMPLEO e S PROFESIONA .....
L S LABORADO - |+ - - ASUNTOS DE CONTROL INTERNO-
Del 4 de agosto de | '
Abogada de
2008 al 2 de enero | 4 meses y 27 dias N/A
Bavaria SA
de 2009
Jefe de la
oficina de

Del 31 de agosio
de2010al | de N/A 3 meses

control interno

del

diciembre de 2010

MUNICIPIO

DE TUNJA

Secretaria

Del 2 de diciembre

juridica del )

de 2010 al 25 de N/A 12 meses y 23 dias

MUNICIPIO
diciembre de 2011
DE TUNJAY
TOTAL EXPERiENCIA PROFESIONAL 4 meses y 27 dias

TOTAL EXPERIENCIA RELACIONADA EN

1 afio, 3 meses y 23 dias

....... 1 afio y 9 meses

Lo anterior, teniendo en cuenta los puntos que pasan a exponerse:

- Si bien en su hoja de vida particular, MARIA FERNANDA SANDOVAL
BORDA manifestdé que habia trabajado al servicio del departamento legal de la
empresa DHL Express Colombia LTDA de diciembre de 2005 a junio de 2006 (fl.
33), lo cierto es que la Sala no puede tener por acreditada tal experiencia ya que,
de un lado, al expediente no se arrimd ninguna certificacion en la que constara tal
hecho; y, ademas, dicha experiencia laboral fue omitida por la misma sefiora
SANDOVAL al momento de diligenciar el formato tnico de hoja de vida que
aportd al MUNICIPIO DE TUNIJA -previo a iniciar sus labores con tal entidad-
(fls. 29-31).

- De otro lado, a pesar de que al expediente fue allegada certificacién emitida por

*7 Se anota que la experiencia como Gerente del matadero del MUNICIPIO DE TUNJA no se cuenta aparte y
de manera independiente, toda vez que dicho cargo fue ejercido de forma simultdnea con su ejercicio como
Secretaria Juridica del ente territorial. Lo anterior, en aplicacion de lo previsto por el Giltimo inciso del articulo
12 del Decreto 785 de 2005,
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la empresa Telefonica Méviles Colombia en la que se da cuenta que MARIA
FERNANDA SANDOVAL BORDA trabajé para dicha compaiiia entre el 16 de
marzo de 2009 y el 1 de julio de 2010 (fl. 41), tal experiencia no puede ser tenida
en cuenta puesto que nunca se certificod la “relacidn de las funciones
desempefiadas”, conforme lo prescribe -obligatoriamente- el numeral 12.3 del

articulo 12 del Decreto 785 de 20058,

- En similar sentido, tratindose de la experiencia profesional presuntamente
adquirida en el ICBF, la misma tampoco puede ser tenida en cuenta por la Sala
toda vez que, si bien se indicé el nombre de la entidad y la relacion de
‘funciones’® desempefiadas por MARfA FERNANDA SANDOVAL BORDA
(fls. 128-130), no se tiene certeza respecto de cual fue el tiempo exacto de
servicios; esto, ya que solo se mencioné que el contrato de prestacion de servicios
habia sido suscrito el dia 15 de enero de 2009 (sin que se indicara fecha de
suscripcion del acta de inicio, ni tampoco fecha de terminacion y liquidacion); lo
que contraviene lo normado por el numeral 12.2 del articulo 12 del Decreto 785

de 2005.

- Ahora bien, a pesar de que en las Resoluciones N° 0021 de 7 de febrero de 2012
(fls. 103-104) y N° 0055 de 13 de abril de 2012 (fls. 134-135 y 142-145), el
MUNICIPIO DE TUNJA sefiald que MARIA FERNANDA SANDOVAL
BORDA contaba con cierta experiencia que presuntamente habia adquirido al
haber trabajado al servicio de las empresas y entidades publicas referidas en las
vifietas anteriores, lo cierto es que tal informacion no puede darse por cierta por

parte de la Sala.

Lo anterior, ya que tales afirmaciones del ente territorial se basaron en el presunto
contenido del “ACTA DE VERIFICACION DE DOCUMENTACION QUE
REPOSA EN LA HOJA DE VIDA DE LA DOCTORA MARIA FERNANDA
SANDOVAL” (fls. 117-121). No obstante, revisado tal documento, se observa que

jamas fueron, por ejemplo, listadas las respectivas constancias que dieran fe de

38 “Articulo 12. Certificacion de la experiencia. La experiencia se acreditard mediante la presentacion de
constancias escritas, expedidas por la autoridad competente de las respectivas instituciones oficiales o
privadas. Cuando el interesado haya ejercido su profesion o actividad en forma independiente, la experiencia
se acreditard mediante declaracion del mismo. // Las certificaciones de experiencia deberdn contener, como
minimo, los siguientes datos: 12.1. Nombre o razén social de la entidad o empresa. // 12.2. Tiempo de servicio.
#/ 12.3. Relacion de funciones desempefiadas”.

39 1 éase, abligaciones contractuales.
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que la hoy demandada hubiera -efectivamente- laborado en dichas empresas y
entidades; sino que esta informacién simplemente fue extractada del documentc

denominado “2) Hoja de vida de la funcionaria, en la que relaciona® su

experiencia asi (...) ",

Quiere decir ello que la informacidn alli descrita no es mas que una transcripcién
de la informacién que unilateralmente plasmo la misma MARIA FERNANDA
SANDOVAL BORDA en su hoja de vida particular -y, valga sefialar, sin soporte
documental alguno- (fls. 32-34).

- Es preciso aclarar que, en el presente caso y teniendo en cuenta la naturaleza de
los empleos, no era viable aplicar las equivalencias de estudios por experiencia
que preve el articulo 25 del Decreto 785 de 2005, conforme al cual “de acuerdo
con la jerarguia, las funciones, las competencias y las responsabilidades de cada

empleo, podrdn prever la aplicacion de las siguientes equivalencias

“23.1 Para los empleos pertenecientes a los niveles Directivo, Asesor y Profesional:
25.1.1 El ttulo de posgrado en la modalidad de especializacién por:

25.1.1.1 Dos (2) arios de experiencia profesional y viceversa, siempre gque
se acredite el titulo profesional, (...)".

En tal contexto, si bien MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA acredito
-adicional a su titulo profesional- dos titulos de especializacion en diferentes
ramas del Derecho (fls. 38-39), lo cierto es que tales diplomas solo podrian
hacerse equivalentes por experiencia de corte ‘profesional’; y no por la

experiencia ‘relacionada’® que era exigida en el paragrafo 1° del articulo 8 de

laLey 1474 de 2011.

*0 Entiéndase, ella misma.

“! La cual reposa a folios 23 a 34 del expediente; y de la cual, valga resaltar, su informacién no coincide con la
reportada en el formato de hoja de vida del Departamento Administrativo de la Funcién Ptblica de MARIA
FERNANDA SANDOVAL BORDA (fls. 29-31).

% Al respecto, el articulo 11 del Decreto 785 de 2005 prevé: “Articulo 11. Experiencia. Se entiende por
experiencia los conocimientos, las habilidades y las destrezas adquiridas o desarrolladas mediante el ejercicio
de una profesién, arte u oficio. // Para los efectos del presente decreto, la experiencia se clasifica en
profesional, relacionada, laboral y docente. // Experiencia Profesional. Es la adguirida a partiv de la
terminacion y aprobacion de todas las materias que conforman el pénsum académico de la respectiva
Jormacion profesional, tecnoldgica o técnica profesional, en el ejercicio de las actividades propias de la
profesion o disciplina exigida para el desempedio del emples. // Experiencia Relacionada. Es la adguirida en
el ejercicio de empleos que tengan funciones similares a las del cargo a proveer o en una determinada drea de
trabajo o drea de la profesion, ocupacion, arte u oficio. (...)".
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De igual forma, resulta importante subrayar que, atendiendo a los pardmetros
dispuestos por la jurisprudencia del Consejo de Estado®, la experiencia de
MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA como Secretaria juridica del
MUNICIPIO DE TUNJA fue tenida en cuenta -para la resolucion del presente

caso- como ¢xperiencia ‘relacionada’ en asuntos de control interno.

No obstante, aun sumando ésta, junto con la experiencia que especificamente
adquirio la hoy demandada cuando ejercio el cargo de Jefe de la oficina de
control interno de gestion del MUNICIPIO DE TUNIJA (entre ¢l 31 de agosto
y ¢l 1 de diciembre de 2010), de todas formas la Sala concluye que no se logran
acreditar los tres (3) afios exigidos por el paragrafo 1° del articulo 8 de la Ley

1474 de 2011.

Asimismo, no desconoce la Sala que, segiin el manual especifico de funciones
vy competencias laborales de los empleos del MUNICIPIO DE TUNJA
allegado al proceso (fls. 370-374), el empleo de Jefe de la oficina de control
interno y de¢ gestion del MUNICIPIO DE TUNIJA apenas requeria la
acreditacion de un titulo profesional -en determinadas é&reas**- y una

experiencia profesional de un (1) afio.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que, de un lado, ¢l citado
manual fue adoptado mediante la Resolucion N° 002 de 2 de enero de 2008,
sin que en el presente proceso se hubiere probado que tal documento hubiera
sido actualizado posteriormente; y, de otro lado, que en todo caso, la Ley
1474 de 2011 -que establecié los nuevos requisitos para el ejercicio del
cargo- ¢s una norma que ostenta un rango mucho mayor, razon por la cual
lo dispuesto por ella prevalecia por encima de lo indicado en el referido

manual de funciones®.

% Jurisprudencia que, segiin se vio, considera que la experiencia en asuntos de control interno no se adquiere
tinicamente por haber trabajado en la oficina que una entidad haya creado con tal fin; y que sefiala que quien se
haya desempefiado como jefe de alguna dependencia, méximo directivo o representante legal de una entidad,
puede acreditar el requisito de experiencia a que hace alusi6n la Ley 1474 de 2011, puesto que tales cargos
llevan intrinsecas funciones de control interno en virtud de la ley.

44 A dministracién publica, administracion de empresa y/o Derecho.

45 Las leyes son de obligatorio e inmediato cumplimiento y priman sobre las demas disposiciones de menor
rango que dispongan lo contrario.
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- Finalmente, aun si se siguiera la linea de argumentacion expuesta por el
apoderado de MARTA FERNANDA SANDOVAL BORDA, en el sentido
de que lo dispuesto en el acto administrativo demandado simplemente fue
el ‘traslado’ de la hoy demandada a un nuevo cargo®S, lo que escasamente
requetia que el mismo se realizara “entre cargos con funciones afines” (fl.

345), observa la Sala que ello es desacertado.

Lo anterior, al considerar que la norma vigente para los hechos de la
demanda, prescribia que tal forma de proveer el empleo tiene como requisito
sine qua non que ambos cargos ostenten la misma categoria y que cuenten
con las mismas exigencias en cuanto a los requisitos minimos se refiere. El

articulo 29 del Decreto 1950 de 1973 sefialaba:

“ARTICULO 29. Se produce traslado cuando se provee, con un empleado en servicio
activo, un cargo vacante definitivamente, con funciones afines al que desempefia, de
la misma categoria, y para el cual se exijan requisifos minimos similares.

También hay traslado cuando la administracion hace permutas entre empleados que
desempefien cargos de funciones afines o complementarias, que tengan la misma
categoria y para los cuales se exijan requisitos minimos similares para su
desempeiio. (...)".
Asi las cosas, (i) teniendo en cuenta que no se acredité en debida forma la
experiencia que supuestamente MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA
adquirié en DHL Express Colombia LTDA, Telefonica Méviles Colombia y el
ICBF; (i1) considerando que las labores que la hoy demandada adelant6 en Bavaria
SA no comprendieron asuntos de control interno’; y (iii) reparando en que, atin si
la experiencia en Bavaria SA hubiera sido en asuntos de control interno, de todas
formas MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA no hubiera alcanzado a cumplir
el requisito minimo de experiencia relacionada previsto en el paragrafo 1° del articulo

& dela Ley 1474 de 2011, la Sala concluye que el nombramiento de la demandada en

%Y no su nombramiento.

7 Toda vez que no se refirieron a la mediacién y evaluacion los controles propios del sefialado Sistema, a la
asesoria para lograr la continuidad de los procesos administrativos, a la revaluacién de planes y adopeion de
correctivos para buscar el cumplimiento de metas, a la realizacion de auditorias, a la ejecucion de actividades
para ¢l fomento de la cultura de control y a la evaluacion de precesos de planeacion; ni tampoco consistieron
en formular, evaluar ¢ implementar politicas de control interno, valorar riesgos, evaluar y realizar seguimiento
a las funciones de la entidad o efectuar acompafiamiento ni aseseria para establecer mecanismos de control.
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el cargo de Jefe de la oficina de control interno de gestion del MUNICIPIO DE
TUNIJA fue contra legem.

Finalmente, en lo inherente al supuesto ‘fuero’ que protegia a MARIA FERNANDA
SANDOVAL BORDA™, que segin su apoderado “le permitia continuar en el
ejercicio de las funciones (...) hasta tanto el mandatario Municipal correspondiente,
procediera a designar” (fl. 352) su reemplazo, la Sala simplemente reitera e insiste
en que, si bien es cierto que los responsables del control interno que estuvieren
ocupando el cargo al 31 de diciembre del 2011, permanecerian en el mismo hasta que
el Gobernador o Alcalde hiciera la designacion del nuevo funcionario en la mitad de

su respectivo periodo, lo cierto es que cualquier nombramiento que se efectuare a

partir del 12 de julio de 2011*. debia respetar los nuevos requisitos relativos a

acreditar una formacion profesional v una experiencia relacionada minima de tres (3)

afos en asuntos del control interno.

Asi las cosas, dado que el analisis probatorio expuesto en precedencia permiti¢
concluir a la Sala que MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA se posesiono en
el cargo de Jefe de la oficina de control interno de gestion del MUNICIPIO DE
TUNIJA sin cumplir con el requisito de experiencia minima relacionada exigido en el
paragrafo 1° del articulo 8 de laLey 1474 de 2011, tal argumento de la defensa queda

completamente desvirtuado.

Por lo expuesto, la Sala declarara la nulidad parcial del Decreto N° 414 de 26 de
diciembre de 2011, por medio del cual el Alcalde del MUNICIPIO DE TUNJA
designd a MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA como Jefe de oficina asesora

(codigo 115 - grado 06) de la Oficina de control interno de gestion.

5.3 Del restablecimiento del derecho solicitado por el MUNICIPIO DE
TUNJA

Consecuencia de la declaratoria de nulidad solicitada, el MUNICIPIO DE TUNIJA
también pidié que se ordenara a MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA

8 Segiin ¢l paragrafo transitorio del articulo 9 de la Ley 1474 de 2011.
4 Fecha de entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011.
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realizar la devolucion de los sueldos devengados “desde el momento en que se
realizé la designacion y posesion en el cargo de jefe de oficina Asesora, codigo
115, Grado 06 de la Oficina de Control Interno de Gestion del Municipio de
Tunja” (1l. 5).

Al respecto, la parte final del numeral 2° del articulo 136 del CCA prescribe que

“no habrd lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena

ﬁ JJ.

En efecto, segiin la norma en cita, la devolucién de las sumas pagadas por tales
conceptos, se encuentra supeditada a la verificacion de conductas reprochables
encaminadas a defraudar a la administracion con el fin de obtener un provecho
injusto; de modo que, si ello no se logra demostrar, no habrd lugar a ordenar

reintegro alguno.

En virtud de lo anterior, se tiene entonces que si la entidad demandante pretende
recuperar las prestaciones pagadas con ocasion de la expedicion de un acto ilegal,
debe desvirtuar la presuncién de buena fe de la que gozan las actuaciones del
particular frente a la administracion. Lo anterior, como quiera que la presuncion
de buena fe establecida en la Constitucién®, respecto de las gestiones que los
particulares realicen ante las autoridades publicas, es de caracter legal y por ende,
admite prueba en contrario. En estos temas, el Consejo de Estado ha considerado

fo siguiente:

“Atendiendo tanto al concepto como a la forma de aplicacion del principio de la buena fe es
posible afirmar que en el caso bajo estudio este tiene plena operatividad en beneficio del
demandado en lo concerniente a la percepcion de la indemnizacion en la cuantia reconocida
pues hasta el momento la entidad demandante no ha alegado ni menos demostrado la mala
fe del seiior RAUL RIVERA GOMEZ, por el contrario, admitié que la actual controversia se
origing en un error de la administracion en la aplicacion del articulo 140 del Decreto 1572
de 1998.

Ahora bien, la accién de lesividad tiende a obtener la nulidad de los actos administrativos
ilegales que perjudican a la administracion, y que esta no puede revocar unilateralmente por
no configurarse los requisitos previstos en el articulo 6910 del Cddigo Contencioso
Administrativo, en concordancia con el articulo 7311 del mismo estatuto.

% “ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las auioridades piiblicas deberdn cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.
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La accién de lesividad es equivalente a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
que ejercen los particulares con el fin de cuestionar la legalidad de un acto administrativo
concreto y tiene entre otras carvacteristicas, que en ella la administracion comparece al
proceso en calidad de demandante y de demandada, buscando obtener la nulidad de un acto
administrativo expedido por ella, invocando una o varias de las causales de nulidad previstas
en el articulo 84 del C.C.A.

(..)

En consecuencia, con fundamento en la naturaleza juridica de la accidn de lesividad, es
valido afirmar que su prosperidad no depende de la inobservancia del principio de buena fe

por parte del ciudadano pues la declavatoria de nulidad del acto administrativo demandado

radica en que se pruebe una de las referidas causales de nulidad ™.

Lo anterior, implica que se requiere la ausencia de la buena fe en el sujeto del
derecho que se beneficia del error de la administracién. Por tanto, para la
prosperidad del restablecimiento del derecho la carga de la prueba debe ser
asumida por la administracion en calidad de parte demandante, quien debe
demostrar los elementos suficientes a efecto de desvirtuar la presuncion de la buena

fe a que se refiere el articulo 83 de la Constitucion Politica.

Dicho de otro modo, para que sea procedente la devolucién de las sumas pagadas
a la demandada, es necesario verificar que hayan mediado conductas reprochables
encaminadas a defraudar a la administracion a efecto de obtener tales
reconocimientos, de modo que si ello no se logra demostrar -se insiste- no habra

lugar a ordenar reintegro alguno.

En el caso de marras, respecto del restablecimiento del derecho que solicita el
MUNICIPIO DE TUNIJA, esto es, la devolucion de lo pagado como consecuencia
de la declaratoria de nulidad de los actos administrativos enjuiciados, precisa la
Sala que la administracion tiene derecho, en principio, a que MARIA FERNANDA
SANDOVAL BORDA reembolse lo presuntamente mal pagado, siempre y cuando

demuestre que dicho pago se realizé efectivamente v que la accionada actué de

mala fe, ya que no basta con demostrar el fenémeno de la ilegalidad dentro del que

se contextualiza el error que hace anulable el acto.

51 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B. CONSEJERO PONENTE DOCTOR JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE. Bogota
D.C., ocho (8) de mayo de dos mil ocho (2008). REF: EXPEDIENTE No. 250002325000200213231 01.
NUMERO INTERNO 0949-2006. AUTORIDADES DISTRITALES ACTOR: HOSPITAL CENTRO
ORIENTE, IINIVEL, E.S.E.
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Con respecto al pago efectivo, al proceso solamente se allegé un recibo de nomina
de lo percibido por MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA entre el 1 de
enero de 2012 y el 30 de abril de 2012 (fl. 26). Sin perjuicio de lo anterior, en lo
relativo al actuar de mala fe de la demandada, el MUNICIPIO DE TUNJA no lo

aleg6 y, evidentemente, tampoco lo probé.

En el plenario, lo unico que se observa es que en la demanda el MUNICIPIO DE
TUNJA indico: (i) que en caso de sobrevenir alguna inhabilidad o
incompatibilidad, el servidor publico debia advertirlo; (ii) que era deber del
servidor pablico acreditar los requisitos exigidos por la ley para la posesion y el
desempefio del cargo; (iii) que era obligacion del servidor publico poner en
conocimiento del superior los hechos que pudieran perjudicar el funcién de la
administracion; y (iv) que estaba prohibido proporcionar datos inexactos o
presentar documentos ideologicamente falos u omitir informacién que tenga

incidencia en su vinculacion o permanencia en el cargo.

No obstante, observa la Sala que el MUNICIPIO DE TUNIJA no tuvo en cuenta
que tratdndose de la verificacion del cumplimiento de los requisitos para ejercer el
cargo de responsable de control interno, el articulo 50 del Decreto 1950 de 1973 -
norma vigente para la época de los hechos de la demanda- prescribia que ello era
competencia del jefe de la unidad de recursos humanos de la entidad donde se

aspiraba ingresar:

“ARTICULO 50. Los Jefes de Personal de los organismos administrativos o quienes hagan
sus veces deberdn verificar el cumplimiento de los requisitos y calidades a que se refiere el
articulo anterior.

El incumplimiento de esta obligacion constituye causal de mala conducia”.

En este punto, considera la Sala que es importante resaltar que, para evitar el abuso
del derecho, nadie puede alegar a su favor su propia culpa; més an cuando se trata
de recuperar un dinero que fue recibido de buena fe. En la sentencia T-213 de 2008,

la Corte Constitucional sefial6 sobre este punto:
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“Asi, de antiguo se ha aceptado, ademas como una regla que constituye la antitesis de la
bona fides, la prohibicién de pretender aprovecharse del propio error, dolo o de la culpa de
quien por su desidia, incuria o abandono resulta afectado.

Dicha regla, materializada en el aforismo nemo auditur proprian turpitudinem allegans, ha
tenido incluso, una incorporacion expresa en nuestro ordenamiento sustantivo civil de
acuerdo con el postulado general de la “improcedencia por aprovechamiento en culpa y en
dolo propio”.

(..)

Recordemos que, nadie puede presentarse a la justicia para pedir proteccion si ella tiene
como fundamento la negligencia, mala fe o dolo que ha cometido.

Ast, los Tribunales deben negar toda suplica cuya fuente es la incuria, el dolo o mala fe en
que se ha incurrido, de acuerdo con la maxima nemo auditur suam turpitudniem allegans,
pues ello, segun advierten los autores es contrario al orden juridico y al principio que
prohibe abusar de los propios derechos (Art. 95 C.N.)".
Asi las cosas, lejos de haberse acreditado o si quiera alegado una mala fe por parte
de MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA, lo cierto es que todo indica que
ella siempre tuvo la conviceién de que cumplia los requisitos para el ejercicio del

cargo, razén por la cual, devengar su salario era entonces una consecuencia natural

y obvia.

Noétese que MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA se opuso a la
revocatoria del acto administrativo demandado porque consideraba “que en efecto
cumplia con la totalidad de requisitos y calidades para acceder a cargo de Jefe de
la Oficina Asesora de Control Interno de Gestion de la Alcaldia de Tunja” (1l.
342) y porque (...) con la simple verificacion de su hoja de vida (...) se puede
establecer que en cada uno de los cargos que ha desempefiado a lo largo de su
trayectoria profesional, ha debido cumplir funciones de control interno (...)" (fl.
347). Ademads, a través de su apoderado, ella afirm6 que obraba con la consciencia
de que no se cometia ninguna ilegalidad en su designaciéon como Jefe de la oficina
de control interno y de gestion del ente territorial demandado ya que “en época

precedente ya habia desempariado el aludido cargo” (fl. 350).

En un caso con supuestos facticos similares, el Consejo de Estado indico:

“La declaratoria de nulidad del acto de nombramiento de quien reemplazé al actor es
procedente en el tramite de la presente accion, por las razones expuestas al desatar la
cuestion previa relacionada con la acumulacion de pretensiones, adicionalmente, destaca la
Sala que pese a que el sefior Luis Fernando Ulloa Vergara fue vinculado al proceso en virtud
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de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 207 de C.C. A, segiin consta en el auto admisorio
de la demanda (fl. 99) y haber sido notificado personalmente de la demanda (f1.107), no
comparecié a ejercer su derecho de contradiccién y defensa, de suerte que no resulta
sorprendido con el presente pronunciamiento, pues su derecho a la defensa fue debidamente
garantizado con su vinculacion al proceso.

Ast las cosas, por encontrarse configurado el vicio de infraccion a la Ley se declara la
nulidad del acto de nombramiento expedido dentro del periodo de la restriccion legal. Como
consecuencia de la declaratoria de nulidad, considera la Sala que en este caso no hay lugar
a exigir la devolucidn de los salavios y prestaciones percibidos por el sefior Luis Fernando
Ulloa Vergara, en virtud de la presuncidn legal contenida en el articulo 136 numeral 2 del
C.C.A, de haberlos recibido de buena fe, y por cuanto la ilegalidad de su nombramiento es
imputable a la entidad. En caso de que el tercero permanezca en el desempefio del cargo, su
vinculacion laboral terminard como consecuencia de la declaratoria de ilegalidad de su
nombramiento’™.

Por lo expuesto, la Sala concluye que no hay lugar ordenar a la demandada a

realizar la devolucidén de los sueldos que devengd mientras estuvo vigente -y se

presumia legal- su nombramiento como Jefe de la oficina de control interno de

gestion del MUNICIPIO DE TUNIJA.

VI. COSTAS PROCESALES
En materia de costas, ¢l articulo 171 del CCA prescribe:

“ARTICULQ 171. En todos los procesos, con excepcion de las acciones piiblicas, el juez,
teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podrd condenar en costas a la
vencida en el proceso, incidente o recwrso, en los términos del Codigo de Procedimiento
Civil” (Resaltado fuera de texto).
Al respecto, se observa que la norma no impone la condena en costas de manera
automética frente a aquél que resulte vencido en el litigio, sino que debe entenderse
que ella es el resultado de observar una serie factores tales como la temeridad, la
mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y

costas en el curso de la actuacién.

Atendiendo a lo anterior, la Sala se abstendra de condenar en costas y agencias en

derecho, en la medida en que no s¢ avizora conducta temeraria o malintencionada

52 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION "B". Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE. Bogota D.C., doce (12) de abril
de dos mil doce (2012). Radicaciéon namero: 25000-23-25-000-2006-04197-01(0461-09). Actor: CARLOS
FRANCISCO RESTREPO PALACIO. Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE BOGOTA D.C. E.S.P.
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de parte de los involucrados en la contienda, sumado a que no aparece prueba en

¢l expediente sobre la causacion de gastos y costas en el curso del proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 2 del Tribunal Administrativo

de Boyaca, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la

ley,
FALLA. .

PRIMERO: Declarar la nulidad del articulo 1° del Decreto N° 414 de 26 de
diciembre de 2011, en lo relativo al traslado de MARIA FERNANDA
SANDOVAL BORDA como Jefe de Oficina Asesora c6digo 115 - grado 06 de la
Oficina de Control Interno de Gestion del MUNICIPIO DE TUNJA, por las

razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Denegar las demas pretensiones de la demanda, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de la presente providencia.
CUARTO: Una vez en firme esta providencia, archivese el expediente, dejando
previamente las anotaciones y constancias de rigor. Si existe excedente de gastos

procesales, devuélvanse al interesado.

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de decision No. 2 de la fecha.

LUiS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
Madistrado
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CLARA ELISA CIFUEN TES ORTIZ

Magistrada
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