Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué, diecisiete (17) de mayo de dos mil veintidés (2022)

RADICADO 73001-33-33-006-2017-00343-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: YENNY MARCELA MEDINA CARMONA
DEMANDADO: EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE FLANDES

“ESPUFLAN” — SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS

VINCULADO: DIEGO ALEJANDRO HERRAN USECHE

ASUNTO: INSUBSISTENCIA EN CARGO DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION

l. ANTECEDENTES

Surtido el tramite legal y de conformidad con lo establecido en los articulos 179 y
187 del C.P.A.C.A., se procede a dictar sentencia en el proceso que en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que promueve Yenny
Marcela Medina Carmona en contra de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, la Empresa de Servicios Publicos de Flandes “ESPUFLAN” y Diego
Alejandro Herran Useche (vinculado como tercero interesado).

1. PRETENSIONES

1.1 Que se declare la nulidad y por ende se revoque la resoluciéon A.E. No. 0077 del
15 de mayo de 2017, por medio de la cual se declaré insubsistente a la demandante.

1.2 Que como consecuencia de lo anterior, se declare el restablecimiento de los
derechos de la demandante como jefe de planta de la Empresa de Servicios
Publicos de Flandes “ESPUFLAN”.

1.3 Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene a las
entidades demandadas restituir a la accionante en su cargo como jefe de planta de
ESPUFLAN.

1.4 Que se declare responsable a la Superintendencia de Servicios Publicos y la
Empresa de Servicios Publicos de Flandes, por los perjuicios causados a la
demandante, en virtud de la designacion de un agente especial sin tener en cuenta
los requisitos legales para dicho cargo, asi como por la declaracion de
insubsistencia de la actora.

1.5 Que como consecuencia de lo anterior, se paguen a la demandante los salarios
dejados de percibir antes de la restitucién en su cargo, que del mes de mayo 16 a
31 de diciembre de 2017, ascienden a la suma de $16.672.663, equivalentes a 22.6
salarios minimos legales mensuales vigentes.

1.6 Que se pague a la demandante o convocante, las prestaciones sociales dejadas
de percibir desde la declaratoria de insubsistencia hasta la restitucién efectiva en el
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cargo, que para el afio 2017, es la suma de $6.619.805, equivalentes a 8.97 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

1.7 Que se pague como indemnizacion de perjuicios a la demandante o convocante
en virtud de la nulidad de la resolucién atacada, la suma de 44 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

1.8 Que se pague a la demandante por concepto de dafio emergente la suma de
$2.452.256, equivalentes a 3.32 salarios minimos legales mensuales.

2. HECHOS

2.1 Que la sefiora Yenny Marcela Medina Carmona prestd sus servicios a la
Empresa de Servicios Publicos de Flandes (ESPUFLAN), desde el 16 de mayo de
2016, hasta el 15 de mayo de 2017.

2.2 Que ESPUFLAN es una entidad creada por la Alcaldia Municipal de Flandes,
pero mediante el acuerdo 053 de 1995 se adecudé como Empresa Industrial y
Comercial del Estado con patrimonio propio y autonomia administrativa.

2.3 Que la Empresa de Servicios Publicos de Flandes se encuentra intervenida por
la Superintendencia de Servicios Publicos desde el 17 de junio de 2015.

2.4 Que la demandante fue nombrada mediante resolucion AE No. 0062 del 16 de
mayo de 2016, tomando posesion del cargo de jefe de planta el mismo dia por medio
de acta de posesion 003 de 2016; dicho cargo se identifica con el codigo 219 grado
5, cuya naturaleza es ser de libre nombramiento y remocién y goza de completa
dependencia del director técnico operativo.

2.5 Que la demandante, al tiempo del nombramiento y posesién, contaba con mas
de 43 meses de experiencia general, una experiencia especifica de mas de 15
meses en servicios publicos domiciliarios y en cargos de responsabilidad y manejo
de personal una experiencia de mas de 30 meses. De igual manera, la actora
contaba con el titulo de ingeniera quimica otorgado en el mes de agosto de 2012,
con especializacion de la Universidad Nacional en ingenieria ambiental — area
sanitaria, graduada el 23 de agosto de 2013. Igualmente, también tenia terminadas
las materias de maestria en ingenieria — ingenieria ambiental, cursadas en la misma
universidad.

2.6 Que la Agente Especial de la Empresa de Servicios Publicos de Flandes por
medio de Resolucién A.E. No. 0077 del 15 de mayo de 2017, declar6 insubsistente
a la demandante en el cargo de jefe de planta, con codigo 219 y grado 05. Esta
resolucion fue comunicada mediante memorando interno A.E. |, 2017-00454 del 15
de mayo de 2017.
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3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1 EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE FLANDES (ESPUFLAN)!

Sostiene la apoderada de ESPUFLAN que la declaratoria de insubsistencia de la
sefiora Yenny Marcela Medina Carmona, obedecio al poder discrecional de la
agente especial de la Empresa de Servicios Publicos de Flandes (ESPUFLAN) para
la época de los hechos, para remover a un funcionario de libre nombramiento y
remocion conforme la autonomia de la que gozan para tener en su equipo de trabajo
personas de total confianza, tal y como lo han indicado tanto el Consejo de Estado
como la Corte Constitucional. Aduce que la actuacion de la administracion no puede
ser declarada nula toda vez que la resolucion demandada fue expedida dentro del
marco de la legalidad y de conformidad con el poder discrecional del nominador.

Formul6 como excepciones de mérito las que denominé “Presuncién de legalidad
de los actos acusados’, “Inexistencia de desviacion de poder o falsa motivacion’,
“No existia necesidad de motivar el acto administrativo”, reiterando el caracter
ajustado a derecho de las actuaciones desplegadas por la accionada E.S.P.

3.2 SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS?

Sefala el apoderado judicial de dicha entidad que los agentes especiales son
autonomos en el cumplimiento de sus funciones y que la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios en cuanto adelante la toma de posesion y
liquidacion de las empresas prestadoras de servicios publicos, de acuerdo a lo
previsto en el articulo 59 de la Ley 142 de 1994, realiza una labor de seguimiento y
monitoreo, sin que en ningln momento pueda tomarse ello como coadministracion.

Enfatiza que los actos del agente especial no pueden ser atribuidos a la
Superintendencia, por cuanto los mismos estan dotados de autonomia acorde con
el articulo 294 del Estatuto Financiero, por lo que si bien la Superintendencia
designa el agente especial que administra la empresa, éste es quien adelanta el
proceso bajo su exclusiva responsabilidad, en calidad de representante legal de la
misma.

Formulé como excepciones de mérito las que denomind ‘Inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido”, “genérica e innominada”, reiterando el caracter
ajustado a derecho de las actuaciones desplegadas por la accionada

Superintendencia.
3.3 VINCULADO - DIEGO ALEJANDRO HERRAN USECHE

Guardo silencio
4 ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1 Parte demandante®

La apoderada judicial de la parte actora reiter6 los argumentos expuestos en la
demanda solicitando se declare la nulidad del acto administrativo demandado,
aduciendo que se encuentra acreditado el irreprochable comportamiento laboral de

! Folios 169 a 185. Archivo 01CUADERNO PRINCIPAL - TOMO | del expediente electrénico
2 Folios 3 a 23. Archivo 02CUADERNO PRINCIPAL - TOMO Il del expediente electronico
3 Archivo 35AlegatosDeConclusionParteDemandante_20210205 del expediente electrénico
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la demandante, quien acreditdé un excelente cumplimiento de sus deberes como jefe
de planta de ESPUFLAN. Afiade que las calidades profesionales de Yenny Marcela
Medina Carmona son mas cualificadas que las del ingeniero que la reemplazé,
Diego Alejandro Herran y que una vez intervenida ESPUFLAN por la
Superintendencia de Servicios Publicos requeria que una persona idonea
continuara desempeiiando las funciones de Jefe de Planta. Alega que en cuanto la
demandante se desempefié como jefe de planta de ESPUFLAN se acreditaron
diversos logros durante su gestién y que en cuanto se efectué el cambio de jefe de

planta no se produjo memora del servicio alguna.

Por otra parte, insiste que la Agente Especial designada por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, Luz Flor Mireya Gualtero Perdomo, carecia de
competencia para proferir el acto administrativo demandado, como quiera que
ostentaba la calidad de servidor publico por cuanto fungia como Directora Comercial
de ESPUFLAN E.S.P., lo cual por el hecho de haber solicitado licencia no
remunerada no dejaba de tener dicha condicion, recalcando que el cargo de agente
especial percibe honorarios y se asimila a un auxiliar de la justicia.

Finalmente, considera que no hubo ninguna pérdida de confianza para declarar
insubsistente a la actora, dado que no existieron llamados de atencidn o quejas por
su desempeiio y que el tiempo transcurrido era insuficiente para que la confianza
hubiese sido rota.

4.2 PARTE DEMANDADA

4.2.1. Empresa de Servicios Publicos de Flandes (ESPUFLAN)*

En sus alegaciones finales, el apoderado de ESPUFLAN solicita que se nieguen las
pretensiones de la demanda, por cuanto indica que conforme jurisprudencia del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, con la excepcion de los empleados
de carrera administrativa, no existe en el sector publico estabilidad ni perpetuidad
alguna, puesto que uno de los principios de la administracién es la movilidad de los
directivos de las entidades publicas, conforme la autonomia de los representantes
legales y con fundamento en la necesidad de mejoramiento del servicio con
personal de su confianza.

En este mismo sentido, afirma que el deber ser de todo empleado publico es cumplir
a cabalidad y con excelencia sus funciones, sin que por ello se genere un fuero de
estabilidad, y que conforme lo ha manifestado en mdaltiples oportunidades el
Consejo de Estado, la insubsistencia de un funcionario en el ejercicio de un cargo
de libre nombramiento y remocién no requiere motivacion alguna, siendo tal la
solidez en que se cimienta la legalidad de tal acto administrativo, asi como la
discrecionalidad del mismo, que no es susceptible de recursos. Agrega que ni la
idoneidad profesional ni el buen desempefio de las funciones otorgan al funcionario
privilegios o ventajas que le aseguren la permanencia en la entidad.

Refiere el apoderado de ESPUFLAN E.S.P. que la declaratoria de insubsistencia en
los empleos de libre nombramiento y remocion esta amparada en la Ley 909 de
2004, articulo 41, donde se establece como una causal de retiro del servicio cuya
competencia es discrecional y no requiere motivacion.

4 Archivo 34AlegatosConclusionEspuflan_20210204 del expediente electrénico
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Concluye sefalando, que conforme lo manifestado por el ingeniero Diego Alejandro
Herrdn Useche en su declaracion, a su llegada a ESPUFLAN se lograron avances
significativos en cuanto a resultados en los indices de turbiedad del agua
suministrada a la poblacion de Flandes y que en cuanto a la declaracién efectuada
por la sefiora Esperanza Tovar Cala la misma incurrié en contradicciones al ser
contrainterrogada.

4.2.2. Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios®

El apoderado de esta demandada sostiene que la parte actora en ningln momento
demostré la responsabilidad e injerencia de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios en el manejo, administracibn o gestion del manejo de
personal de ESPUFLAN.

Igualmente, manifiesta que pese ala existencia de la intervencion sobre ESPUFLAN
E.S.P. el agente especial que se designa ejerce las funciones que le impone el
articulo 295 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y no se reputa, para
ningun efecto, empleado o contratista de la Superintendencia por lo que la misma
no es responsable de los actos juridicos que expidan o celebren los agentes
especiales de las empresas intervenidas, por cuanto la contratacion y en general
las gestiones que desarrollen en el curso del procedo liquidatario, son de exclusiva
competencia de estos.

Reitera, que de acuerdo al marco normativo previsto en la Ley 142 de 1994 y el
Estatuto Organico del Sistema Financiero, los actos del agente especial no pueden
ser atribuidos a la Superintendencia, dado que estan dotados de la autonomia que
le imprime el articulo 294 del Estatuto Financiero, por lo que si bien la
Superintendencia designa el agente especial que administra la empresa, éste es
quien adelanta el proceso bajo su exclusiva responsabilidad, en calidad de
representante legal de la misma.

4.2.3 Vinculado - Diego Alejandro Herran Useche
No presento escrito dentro del término concedido para alegar de conclusién.
1. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO

5 Problema Juridico planteado

Procede el despacho a determinar si, ¢resulta procedente declarar la nulidad del
acto administrativo expedido por la agente especial de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios que declar6 insubsistente a la demandante como
Jefe de Planta de la Empresa de Servicios Publicos de Flandes “ESPUFLAN E.S.P.”
por cuanto el mismo habria sido expedido por funcionario incompetente, sin
motivacion, con desviacion de poder, y por razones ajenas al buen servicio y en
consecuencia resultaria pertinente disponer el reintegro al cargo que la actora venia
desempefnando y el consecuente pago sin solucion de continuidad de los salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir desde el momento de su desvinculacion
0 si por el contrario, el reproche carece de fundamento y la actuacion se encuentra
ajustada al ordenamiento juridico?

SArchivo 36AlegatosDeConclusionSuperServicios_20210205 del expediente electronico
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6 Tesis que resuelven el problema juridico planteado

6.1Tesis de la parte accionante

Considera que debe accederse a las pretensiones de la demanda, comoquiera que
el acto administrativo contenido en la resolucion A.E. No. 0077 del 15 de mayo de
2017, proferido por la Agente Especial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, Luz Flor Mireya Gualtero Perdomo, por medio del cual se declaro
insubsistente a la demandante fue manifiestamente ilegal, al tratarse de un acto
administrativo expedido por funcionaria incompetente, sin motivacion, con
desviacion de poder y por razones ajenas al buen servicio, y, por ende, la
declaratoria de insubsistencia de la actora fue irregular, de ahi que, proceda el
reconocimiento y pago de las indemnizaciones y salarios dejados de percibir con
ocasion del mencionado acto.

6.2 Tesis de la parte accionada

6.2.1 Empresa de Servicios Publicos de Flandes (ESPUFLAN E.S.P.).

Considera que las pretensiones de la demanda no tienen vocacion de prosperidad,
por cuanto carecen de respaldo juridico ya que con excepcion de los empleados de
carrera administrativa, no existe en el sector publico estabilidad ni perpetuidad
alguna, y que la insubsistencia de un funcionario en el ejercicio de un cargo de libre
nombramiento y remocion no requiere motivacion alguna dada la discrecionalidad
de que goza el nominador en estos casos, sin que pueda estimarse que por
idoneidad profesional o el buen desempefio de las funciones se aseguren privilegios
gue aseguren la permanencia en la entidad.

6.2.2 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Estima que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la demanda con respecto
a dicha entidad habida cuenta que acorde con el ordenamiento juridico dicha
Superintendencia Unicamente ejerce supervision, vigilancia y control de las
empresas prestadoras de servicios publicos intervenidas, pero como tal no ejerce
coadministracion de las mismas, siendo que los actos que profieran los agentes
especiales en el curso del proceso liquidatorio son de su exclusiva competencia en
condicion de representantes legales de las empresas intervenidas.

6.3 Tesis del despacho

Este Despacho negaré las pretensiones de la demanda, en razén a que no se
demostré configuracion de causal alguna de nulidad del acto administrativo
demandado, puesto que no se acreditd que la resolucion A.E. No. 0077 del 15 de
mayo de 2017, hubiese sido expedida por funcionaria incompetente, sin motivacion,
con desviacion de poder y por razonas ajenas al buen servicio, teniendo en cuenta
igualmente que el cargo que desempefiaba la demandante ostentaba la naturaleza
de libre nombramiento y remocion, razén por la cual la discrecionalidad de la
administracién para declarar la insubsistencia cuestionada resultaba ajustada a
derecho.
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7 HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

HECHOS PROBADOS

MEDIO PROBATORIO

1. Que el dia 21 de agosto de 2012, se
nombro a la sefiora Luz Flor Mireya Gualtero
Perdomo como directora comercial, nivel
directivo, cédigo 009 de Espuflan E.S.P.,
posesionandose en la misma fecha.

Documental: Resolucién No. 0531 del 21 de
agosto de 2012 - acta de posesion No. 003 de
2012. (Carpeta 10PbasParteActora. Archivos
ResolucionNombramientoDirectoraComercial
Espuflan 20200811 y
ActaDePosesionFlorMireyaGualteros202008
11 del expediente electronico).

2. Que por medio de resoluciébn SSPD —
20151300015835 del 16/06/2015 se ordend
la posesion con fines liquidatorios — etapa
de administracion temporal de la Empresa
de Servicios Publicos de Flandes E.S.P.-
ESPUFLAN E.S.P.

Documental: Resolucion SSPD -
20151300015835 del 16/06/2015. (Folios 188
a 199. Archivo 01CUADERNO PRINCIPAL -
TOMO | del expediente electronico).

3. Que la sefiora Yenny Marcela Medina
Carmona fue nombrada en el cargo de jefe
de planta, codigo 219, grado 5, de Espuflan
E.S.P. através de la resolucion AR No. 0062
de mayo 16 de 2016, posesionandose en la
misma fecha

Documental: Resolucibn AR No. 0062 de
mayo 16 de 2016 — acta de posesién del 16
de mayo de 2016. (Fls. 24 a 26. Archivo
01CUADERNO PRINCIPAL - TOMO | del
expediente electronico).

4. Que la sefiora Luz Flor Mireya Gualtero
Perdomo fue designada como Agente
Especial de la Empresa de Servicios
Publicos de Flandes — ESPUFLAN E.S.P.
en la fecha 15 de marzo de 2017.

Documental: Resolucion No. SSPD -
20171300006245 del 15 de marzo de 2017

(Carpeta
11PruebasDecretadasAudiencialnicial202008
21. Archivo

DesignacionAgenteEspecial2017).

5. Que a la sefiora Luz Flor Mireya Gualtero
Perdomo le fue concedida el dia 16 de
marzo de 2017, licencia no remunerada en
su condicion de directora comercial, cadigo
009, grado 01 de Espuflan E.S.P.

Documental: Resolucién AE No. 0040 del 16
de marzo de 2017. (Carpeta
26RespuestaOficioNo.

1194Espuflan20201207 archivo 02Resolucion
0040 2017 Licencia no remunerada Mireya

(1)).

6. Que eldia 17 de marzo de 2017, la sefiora
Gualtero Perdomo se posesion6 como
Agente Especial de la Empresa de Servicios
Puablicos de Flandes — ESPUFLAN E.S.P.

Documental: Acta de posesion del 17 de
marzo de 2017 ante el Superintendente de
Servicios Publicos Domiciliarios. (Carpeta
11PruebasDecretadasAudiencialnicial202008
21. Archivo ActaDePosesionMireya2017).

7. Que la sefiora Yenny Marcela Medina
Carmona estuvo vinculada a la planta de
personal de ESPUFLAN E.S.P. en el cargo
de Jefe de Planta desde el dia 16 de mayo
de 2016 hasta el 15 de mayo de 2017

Documental: Certificacion emitida por la
Subgerente de Espuflan del 19 de mayo de
2017 - Resolucion AE No. 0062 de mayo 16
de 2016 — Acta de posesidén No. 003 del 16 de
mayo de 2016. (Folios 23 a 26. Archivo
01CUADERNO PRINCIPAL - TOMO | del
expediente electrénico).

8. Que mediante resolucién A.E. No. 0077
del 15 de mayo de 2017, proferida por la
agente especial de la Espuflan E.S.P., Luz
Flor Mireya Gualtero Perdomo, se declar6
insubsistente a la sefiora Yenny Marcela
Medina Carmona, en el cargo de Jefe de
Planta, codigo 219 y grado 05

Documental: Resolucion A.E. No. 0077 del
15 de mayo de 2017. (Folios 8 y 9. Archivo
01CUADERNO PRINCIPAL - TOMO | del
expediente electrénico).

9. Que el sefior Diego Alejandro Herran
Useche fue nombrado el dia 17 de mayo de
2017, por la agente especial Luz Flor Mireya
Gualtero Perdomo como Jefe de Planta de
Espuflan E.S.P., c6digo 219, grado 05,
posesionandose en la misma fecha.

Documental: Resolucion A.E. No. 0081 del
17 de mayo de 2017 y acta de posesion de la
misma fecha. (Fls. 45 a 47. Archivo 04HOJA
DE VIDA - DIEGO USECHE del expediente
electronico).

10. Que, el 19 de mayo de 2017, la
accionante hizo entrega al subgerente de
ESPUFLAN E.S.P., de los documentos
requeridos para obtener paz y salvo por
terminacion del vinculo laboral.

Documental: Copia de los documentos
correspondientes a la entrega del cargo. (Fls.
16 a 22. Archivo 01CUADERNO PRINCIPAL -
TOMO 1 del expediente electrdnico).
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11. Que el sefior Diego Alejandro Herran
Useche labor6 en el cargo de Jefe de

Documental: Certificacion del 6 de agosto de
2019, suscrita por la Subgerente de Espuflan

20171300085045 del 30/05/2017 se dio por
terminada la designacion de la sefiora Luz
Flor Mireya Gualtero Perdomo como Agente
Especial de Espuflan E.S.P. y se designo a
Jorge Ernesto Silva GoOmez, quien se
posesiond el 1° de junio de 2017

Planta, codigo 009, grado 05, de Espuflan | E.S.P. (Folio 70. Archivo 02CUADERNO
E.S.P. durante el periodo comprendido | PRINCIPAL - TOMO |l del expediente
entre el 17 de mayo de 2017 hasta el 31 de | electrénico).

julio de 2018

12. Que mediante resolucion SSPD- | Documental: Resolucion SSPD-

20171300085045 del 30/05/2017. Acta de
posesién del 1° de junio de 2017 (Folios 200 a
202. Archivo 01CUADERNO PRINCIPAL -

TOMO | del expediente electronico).

13. Que mediante resolucibn SSPD-
2018600000085 del 06/12/2018 se designd
temporalmente como agente especial de
Espuflan E.S.P. a la sefiora Luz Flor Mireya
Gualtero Perdomo, quien se desempefiaba
como directora comercial y se posesion0
como agente especial el 10 de diciembre de
2018.

Documental: Resoluciéon

SSPD-
2018600000085 del 06/12/2018 — acta de
posesion del 10 de diciembre de 2018. (Folios
66 a 68. Archivo 02CUADERNO PRINCIPAL -

TOMO Il del expediente electronico).

14. Que el cargo de Jefe de Planta de
Espuflan E.S.P., el cual fuere ostentado por
la demandante, y que se identifica con
codigo 219, grado 05, se encuentra
clasificado como de libre nombramiento y
remocion

Documental:

Certificacion emitida por la
Subgerente de Espuflan del 19 de mayo de
2017 — Manual especifico de Funciones y
Competencias Laborales. (Folios 23, 27 a 29.
Archivo 01CUADERNO PRINCIPAL - TOMO |

del expediente electrdnico).

15. Que los honorarios de los agentes
especiales designados por la
Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, se encuentran a cargo de
Espuflan E.S.P.

Documental: Certificacion suscrita por el
director financiero de Espuflan E.S.P.
(Carpeta

11PruebasDecretadasAudiencialnicial202008

21. Archivo CertificacionHonorariosAE).

8. MARCO NORMATIVO

8.1. AGENTES ESPECIALES Y LIQUIDADORES - NATURALEZA DE SUS

FUNCIONES

El Consejo de Estado se ha pronunciado expresamente con respecto a la naturaleza
juridica de las actuaciones efectuadas por los agentes especiales de las empresas
de servicios publicos domiciliarios, que hayan sido designados con el objeto de la
toma de posesion de dichas empresas, al tenor de lo preceptuado en articulo 291
del Estatuto Organico del Sistema Financiero, indicando que los mismos no
ostentan la condicion de servidores publicos. Es asi como el maximo tribunal de lo

contencioso administrativo sefial al respecto:

“Tanto los Agentes Especiales como los Liquidadores, ejercen funciones publicas
transitorias, de acuerdo con el numeral 8 del articulo 291 y 1 del 295 del Estatuto
Organico Financiero, en concordancia con lo dispuesto por el
articulo 9.1.1.2.2 del Decreto 2555 de 2010, sin perjuicio de la aplicabilidad,
cuando sea del caso, de las reglas del derecho privado a los actos que ejecuten
en nombre de la entidad objeto de la toma de posesién o de liquidacién o de las
demas normas que sean aplicables.

Las funciones asignadas a los agentes especiales deben cumplirse en el marco
del ordenamiento juridico y de los estatutos internos de la prestadora tomada en
posesidn, y estan encaminadas a preservar la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios a los usuarios dentro de los limites laborales, financieros, operativos
y comerciales; igualmente, deben velar por la conservacion y defensa de los
activos de la prestadora intervenida.

En relacién con la vinculacién, el numeral 6 del articulo 295 del Estatuto Organico
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Financiero, establecié que:

“(...) 6. Vinculacion. El liquidador y el contralor continuaran siendo auxiliares de la
justicia y, por tanto, para ningun efecto podran reputarse trabajadores o
empleados de la entidad en liquidacion o del Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras. (...)".

En ese orden de ideas el Agente Especial, a quien se le aplica el numeral 6° del
articulo 295 ya citado, no mantiene alguna vinculacién como servidor publico de
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Es mas, si se tiene en
cuenta que el articulo 123 de la Constitucion Politica establecio “(...) la ley
determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desemperien funciones publicas y regulara su ejercicio (...)”, se puede concluir
gue es el Estatuto Organico del Sistema Financiero la normatividad aplicable.

Adicionalmente no se puede desconocer que aun cuando el articulo 291 del citado
estatuto se refiere a la “designacion” como la modalidad de vinculacion del Agente
Especial con la Superintendencia, no puede equipararse dicha expresion con un
‘nombramiento” propio de una relacién legal y reglamentaria, porque esta
modalidad de ingreso a la administracion corresponde a la de un empleado
publico, condicibn que como ya indicd, descarta expresamente el régimen
contenido en el Estatuto Organico del Sistema Financiero para los Agentes
Especiales y Liquidadores.

Por ultimo, la toma de decisiones por parte de los agentes especiales, debe estar
enmarcada en la observancia de la ley, los reglamentos y el estado de la técnica.
Asi pues, el representante legal debe cumplir con los deberes propios de un
administrador, en concordancia con las causales y los fines de la intervencion, y
sus actuaciones deben propender por el interés de la empresa y la proteccion de
la finalidad que esta cumple en la sociedad como prestadora de servicios publicos,
especialmente la de garantizar a sus usuarios la prestacion efectiva del servicio
que se trate”.®

8.2. DE LA NATURALEZA DEL EMPLEO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucion Politica, por
regla general los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, se
exceptuan los de eleccion popular, libore nombramiento y remocion, y, los de los
trabajadores oficiales.

En que atafie al empleo de libre nombramiento y remocion, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, ha sefialado’:

“Un cargo de libre nombramiento y remocién tiene que reunir las siguientes
caracteristicas: (i) de un lado, hacer referencia a funciones directivas, de manejo, de
conduccién u orientacion institucional y, (ii) de otro, referirse a cargos en los cuales es
necesaria la confianza de los servidores que tienen esa clase de responsabilidades.”

El Consejo de Estado en relacidon con la naturaleza y alcance de esta forma de
vinculacion, ha sefialado®:

“La regla general en el gjercicio de la funcion administrativa lo constituye el ingreso
mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo ha previsto el articulo
125 de la Constitucién Politica. No obstante, hay eventos en los que la administracién

6 C.E. Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 31 de enero de 2018. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Radicacion
85001-23-33-000-2015-00014-01(0452-16)

7 Sentencia T-686/14

8 C.E., Seccion Segunda, CP SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 20 de noviembre de dos mil veinte (2020), Rad: 13001-23-
31-000-2010-00218-01(4140-13)
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requiere cierta libertad para seleccionar y retirar a sus empleados en atencion a la
trascendencia de las funciones que desempefian y el grado de confianza que se exige
para ello. En estos casos, ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera
administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un proceso de
seleccién por méritos ingresan al servicio publico a desempefiar empleos con
funciones de conduccién u orientacién institucional, de las cuales como quedo visto,
se requiere el mas alto grado de confianza para su desempefio. [...] [E]s precisamente
el grado de confianza que se exige para el desempefio de ese tipo de cargo lo que le
permite al nominador disponer libremente su provision y retiro, incluso sin que sea
necesario expresar los motivos que lo llevan adoptar una u otra decision”

En igual sentido, la citada decision indicd que partiendo del elemento subjetivo
qgue rodea la vinculacién en esta clase de empleados, el nhominador puede
disponer libremente de su provision y retiro, sin que se requiera motivar los actos
de desvinculacion en el caso de los empleados de libre nombramiento y
remocion; empero, ha precisado que dicha facultad discrecional no es absoluta,
sino que debe estar precedida por el limite de racionalidad, proporcionalidad y
razonabilidad:®

“...Aunque, de acuerdo con la norma, la remocion en empleos de libre nombramiento
y remocion es discrecional y no requiere motivacion, cabe precisar que la regla y
medida de la discrecionalidad de un instrumento como la declaratoria de
insubsistencia es la razonabilidad, en otras palabras, la discrecionalidad es un poder
en el derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de
decision dentro de limites justos y ponderados. El poder juridico de la competencia
para decidir equivale a la satisfaccion del interés general y, por ende, a partir de la
observacion de los elementos facticos se mueve la adopcion de la decision que mejor
convenga a la comunidad*®.

En concordancia con tal planteamiento, la jurisprudencia constitucional ha indicado
gue la discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro de parametros de
racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad, en tal sentido, ha identificado!* como
limites para el ejercicio de dicha facultad, los siguientes: a) debe existir una norma de
rango constitucional o legal que contemple la discrecionalidad expresamente, b) su
ejercicio debe ser adecuado a los fines de la horma que la autoriza, y c) la decisién
debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.

Por su parte, el articulo 44 del Cédigo Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo establece que, en la medida en que el contenido de una
decision de caracter general o particular sea discrecional, debe ser “adecuada” a los
fines de la norma que la autoriza, y “proporcional” a los hechos que le sirven de causa;
lo anterior supone que debe existir una razén o medida entre la realidad de hecho y
el derecho que supone la verdad de los hechos y su conexidad con la decision, se
dice entonces, que la discrecionalidad tiene como medida la “razonabilidad”.

8.3. INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION - BUEN DESEMPENO DEL CARGO

El Consejo de Estado ha puesto de relieve que el buen desemperio en el ejercicio
del cargo, constituye un deber de todo servidor publico sin que por si mismo ello
enerve la facultad discrecional del nominador para remover de su cargo a quien
ostente un cargo de libre nombramiento y remocién. Dicha Corporacion ha dicho
gue “El hecho de que el demandante atendiera sus deberes y observara buena
conducta, no le otorgaba fuero de estabilidad en el empleo, de modo que no era
Obice para que el nominador ejerciera la potestad de libre remocién del cargo.
Esto, en atencion a que es deber de todo servidor publico «Cumplir con diligencia,

® Ibidem

10 Asi lo expreso la Sala, entre otras, en la sentencia de 20 de agosto de 2015, Expediente No. 250002325000201000254-01,
No. INTERNO: 1847-2012. C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

11 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-372 de 2012.
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eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de
cualquier acto u omisién que cause la suspension o perturbacion injustificada de
un servicio esencial», como lo consagran los articulos 34 (numeral 2) del Codigo
Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002) y 209 de la Constitucién Politica, este ultimo
segun el cual la funcion administrativa se desarrolla con fundamento en los
principios de eficacia, celeridad e imparcialidad, entre otros.(...) No desconoce la
subseccién que la trayectoria laboral del actor, asi como las importantes y
especiales responsabilidades que asumi6 en el ejercicio del cargo de procurador
judicial 1l penal, que incluso dieron lugar a contar con un esquema de seguridad,
exaltan la trayectoria laboral, profesional y eficiencia, pero no dan cuenta de otros
aspectos, tales como la confianza y la credibilidad que él hubiera generado al
nominador, asunto que bien podia determinar la disponibilidad de su cargo,
puesto que, como lo ha expresado la Corte Constitucional, en los empleos de
libre nombramiento y remocién se «requiere un grado de confianza mayor al que
se predica de la funcién publica ordinaria, en razon de la trascendencia y grado
de responsabilidad administrativa o politica de las tareas encomendadas». Las
pruebas adosadas tampoco son per se indicativas de desviacion de poder o de
ilegalidad del acto censurado, ni aportan elementos relativos al desmejoramiento
del servicio o carencia de interés general”.'?

8.4. DE LA MOTIVACION DEL ACTO DE INSUBSISTENCIA DE LOS
EMPLEADOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

Conforme reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, se ha puesto de
presente que los actos administrativos por medio de los cuales se declaran
insubsistentes a los funcionarios de libre nombramiento y remocion no requieren
de motivacion, habida cuenta que los mismos se encuadran dentro de la
discrecionalidad que ostenta el nominador para configurar su equipo de
confianza.

Es asi como la maxima corporacion de lo contencioso administrativo, en lo
atinente a ello, sefialo:

“La jurisprudencia de lo contencioso administrativo y la constitucional estan
unificadas alrededor de la no exigencia de motivacion de los actos discrecionales
—con excepcidon de los casos de estabilidad reforzada-. Particularmente se hace
visible esta excepcion en los casos de desvinculacion de los empleados de libre
nombramiento y remocién, quienes por su ejercicio funcional le permiten al
nominador una mayor libertad tanto en su designacion como en su desvinculacion,
sin gue se admita en ello la arbitrariedad e injusticia, dado que, como se ha dicho,
la administracién esta obligada a preservar los derechos legales y constitucionales.
Sin embargo, por el ejercicio funcional de estos cargos y la propia dinamica de la
funciéon publica, el nominador debe contar con funcionarios de su absoluta
confianza, que atiendan sus directrices y politicas para cumplir con sus programas
de gobierno y sus propias funciones personales —entiéndase las legales y
constitucionales asignadas- y corporativas. Bajo ese entendido, el grupo de
empleados que ejercen funciones de direccidon o manejo de politicas, confianza o
confidencialidad, manejo de recursos publicos o del tesoro, seguridad personal,
deben estar estrechamente vinculados a su nominador. Si ello no es asi, tiene a
su disposicion la liberalidad de retirar al servidor sin motivacion del acto que asi lo
dispone, gue como se ha dicho en esta providencia, tiene una motivacién legal en
aras del buen servicio totalmente controvertible en las instancias judiciales”.*?

12 C.E. Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia del 28 de octubre de 2021. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion

05001-23-33-000-2016-01773-01

18 C.E. Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 20 de agosto de 2015. C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion

25000-23-25-000-2010-00254-01(1847-12)
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9. CASO EN CONCRETO

Descendiendo al caso concreto, se tiene que la parte actora acusa la nulidad de la
resolucion A.E. No. 0077 del 15 de mayo de 2017, proferida por la Agente Especial
designada por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para la
Empresa de Servicios Publicos de Flandes (ESPUFLAN E.S.P.), Luz Flor Mireya
Gualtero Perdomo, y por medio de la cual se declaré insubsistente a la sefiora
Yenny Marcela Medina Carmona en el cargo de Jefe de planta, codigo 219 y grado
05 de la mencionada empresa de servicios publicos. Lo anterior con fundamento en
gque el mentado acto administrativo habria sido expedido por funcionario
incompetente, sin motivacion, con desviacion de poder y por razones ajenas al buen
servicio.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el ataque que formula la parte demandante
contra el mencionado acto administrativo se fundamenta en distintas causales de
nulidad, se procederan a analizar de manera separada segun las argumentaciones
efectuadas.

9.1 Nulidad por falta de competencia.

Se sefala en la demanda, que la sefiora Flor Mireya Gualteros, quien profirio la
resolucién acusada como agente especial designada por la Superintendencia de
Servicios Publicos, previamente a la expedicion del acto administrativo cuestionado
solicité licencia no remunerada en el cargo que venia ejerciendo, de directora
administrativa de la Empresa de Servicios Publicos de Flandes (ESPUFLAN E.S.P.),
lo cual “hace que todos los actos realizados como AGENTE ESPECIAL, en virtud
del contrato de prestacion de servicios suscrito por la sefiora MIREYA con la
Superintendencia de Servicios Publicos, y que implica como funcion manejo de
dineros de ESPUFLAN, va en contravia de la constitucion Colombiana, porque
nunca terminé su calidad de servidora publica”.**

En este mismo sentido, sostiene en sus alegatos la parte activa del extremo
procesal que el cargo de agente especial percibe honorarios y es asimilado, de
acuerdo con el articulo 295 numeral 6° del estatuto organico financiero a un auxiliar
de la justicia, por lo cual pese a haber solicitado una licencia no remunerada, nunca
perdi6 su calidad de servidor publico y por ende no le era dable ser nombrada ni
posesionada como agente especial, por lo que los actos administrativos expedidos
por razén de esta Ultima condicién resultan ilegales.®®

Ahora bien, se encuentra establecido que por medio de resolucién AE No. 0040 del
16 de marzo de 2017, a la sefiora Luz Flor Mireya Gualtero Perdomo le fue
concedida licencia no remunerada en su condicion de directora comercial, cédigo
009, grado 01 de Espuflan E.S.P.1¢ Igualmente, se encuentra acreditado que
haciendo uso de dicha licencia y fungiendo como agente especial de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para la intervenida Empresa
de Servicios Publicos de Flandes (ESPUFLAN E.S.P.), la sefiora Gualtero Perdomo
profirié la resolucién A.E. No. 0077 del 15 de mayo de 2017, por medio de la cual
se declard insubsistente a la actora, de tal suerte que bajo criterio de la parte

14 Folio 101 del Archivo 01CUADERNO PRINCIPAL - TOMO | del expediente electronico
5 Folios 5 a 9 del archivo 35AlegatosDeConclusionParteDemandante 20210205 del expediente electrénico
16 Carpeta 26RespuestaOficioNo. 1194Espuflan20201207 archivo 02Resolucién 0040 2017 Licencia no remunerada Mireya

e}
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demandante dicho acto fue ilegal dado que la agente seguia ostentando la calidad
de servidora publica como directora comercial.

En relacién con lo anterior, el despacho no comparte las aseveraciones efectuadas
por la parte demandante, conforme las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, debe indicarse que segun el articulo 19 del Decreto 2400 de 1968,-
“Por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil
y se dictan otras disposiciones™, sefiala:

“ARTICULO 19. Los empleados tienen derecho a licencias renunciables sin sueldo
hasta por sesenta (60) dias al afio, continuos o divididos. Si concurre justa causa,
a juicio de la autoridad nominadora, la licencia puede prorrogarse hasta por treinta
(30) dias méas. Cuando la solicitud de licencia no obedezca a razones de fuerza
mayor o caso fortuito, la autoridad nominadora decidira sobre la oportunidad de
concederla, teniendo en cuenta las necesidades del servicio. Durante la licencia
los empleados no podran ocupar otros cargos dentro de la administracion Publica.
Esta licencia no se computara para ningun efecto como tiempo de servicio.”

De igual modo, el paragrafo del articulo 2.2.5.5.3. del Decreto 1083 de 2015,
Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, prescribe que “Durante
las licencias el empleado conserva su calidad de servidor publico y, por lo tanto, no
podra desempeiiar otro cargo en entidades del Estado, ni celebrar contratos con el
Estado, ni participar en actividades que impliquen intervencién en politica, ni ejercer
la profesion de abogado, salvo las excepciones que contemple la ley”.

Por lo tanto, se advierte que legalmente esta prohibido a los servidores publicos que
se encuentren en uso de licencia ejercer otro cargo publico o celebrar contratos con
el Estado, prohibicion la cual desarrolla lo previsto en el articulo 128 de la Carta
Politica, segun el cual “Nadie podra desempeniar simultaneamente mas de un
empleo publico ni recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o
de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo
los casos expresamente determinados por la ley’.

Asi las cosas, bajo el criterio de la parte actora al otorgarsele a la sefiora Luz Flor
Mireya Gualtero Perdomo la licencia no remunerada y ejercer la funcion de agente
especial designada por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para
la Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios de Flandes (ESPUFLAN E.S.P.)
habria desconocido la normatividad anteriormente citada con lo cual la declaratoria
de insubsistencia de la demandante estaria viciada de nulidad. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que la aludida prohibicion refiere especificamente al desempefio
de otro cargo publico o a la celebracién de contratos con el Estado, asi como a
percibir 2 asignaciones a cargo del tesoro publico, razén por la cual debe tenerse
en cuenta que analizados estos 3 supuestos de hecho se evidencia que la agente
especial no incurrié en ninguno de ellos.

En efecto, debe tenerse en cuenta que si bien los agentes especiales ejercen
funciones publicas transitorias, de acuerdo con el numeral 8° del articulo 291 y 1°
del 295 del estatuto organico financiero, en concordancia con lo dispuesto por el
articulo 9.1.1.2.2. del Decreto 2555 de 2010, en cuanto a su condicion dichos
agentes no desempefian un cargo publico ni detentan la condicion de servidores
publicos, aplicandosele en ciertos casos las reglas de derecho privado a los actos
gue ejercen en nombre de la entidad objeto de la toma de posesion. Ciertamente,
especificamente con respecto a la vinculacién, el numeral 6° del articulo 295 del
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estatuto orgénico financiero prescribe lo siguiente: “6. Vinculacion. El liquidador y el
contralor continuaran siendo auxiliares de la justicia y, por tanto, para ningun efecto
podran reputarse trabajadores o empleados de la entidad en liquidacion o del Fondo

de Garantias de Instituciones Financieras”.

Por lo tanto, se evidencia que el hecho que la sefiora Luz Flor Mireya Gualtero
Perdomo ostentara la condicién de agente especial no implicaba que la misma
tuviese vinculacion como servidora publica ni de la Superintendencia de Servicios
Publicos ni de la Empresa de Servicios Publicos de Flandes (ESPUFLAN E.S.P.) ni
involucraba la celebracién de contrato estatal alguno. Efectivamente, el articulo 291
del citado estatuto organico financiero alude a la “designacién” como forma de
vinculacion del agente especial con la Superintendencia, la cual no puede asimilarse
con un “nombramiento” propio de una relacion legal y reglamentaria por cuanto esta
modalidad de ingreso corresponde a la de un empleado publico, situacion que, se
reitera, expresamente descarté el estatuto organico del sistema financiero para los
agentes especiales y liquidadores, quienes por su regulacion especial se tratan de
particulares instituidos transitoriamente de funciones publicas, pero sin llegar a
detentar en ningin momento la categoria de servidores publicos.

Por consiguiente, los agentes especiales y liquidadores gozan de una regulacion
particular, por lo que si bien el estatuto organico financiero los asemeja a los
auxiliares de la justicia, en ningn momento -se reitera- les confiere el estatus de
servidores publicos refiriéndose expresamente al respecto, razén por la cual la
cuestionada agente especial de la Empresa de Servicios Publicos de Flandes
(ESPUFLAN E.S.P.) para el 15 de mayo de 2017, no desconocio la prohibicion
constitucional prevista en el articulo 128 de la Constitucion Politica.

Asi entonces, la competencia es la potestad que tiene un 6rgano administrativo para
emitir un acto, considerando la parte demandante que la agente especial designada
careceria de ella al haber desconocido la prohibicion de no ejercer otro empleo
publico, ante lo cual tal y como se analizé en precedencia se advierte que al
desempeniar la funcion de agente especial, no adquirio la calidad de servidora
publica acorde con lo prescrito en el estatuto organico financiero por lo que no
conculco la aludida prohibicion. Ahora bien, si en gracia de la discusion se estimara
gue la agente especial incurrié en la mentada prohibicion, debe tenerse en cuenta
gue la prohibicion en que pudiera haber incurrido no siempre altera la competencia
de la funcion asignada, puesto que la misma en si estaria asignada a ella. De hecho
el vicio de incompetencia capaz de invalidar un acto es el que recae sobre el acto
mismo, pero no el vicio que recaeria en actos previos, en particular en su
designacion sobre la cual no se establecio irregularidad alguna.

Por otra parte, debe consignarse que la sefiora Luz Flor Mireya Gualtero Perdomo
tampoco desconocié la prohibicion constitucional de no recibir mas de una
asignacion que provenga del tesoro publico, por cuanto si bien se establecio que los
honorarios que percibia como agente especial provenian de Espuflan E.P.S.Y
también se determin6 que al concedérsele la licencia no remunerada como directora
comercial de dicha entidad, no devengd de manera concomitante ninguna otra
asignacion con cargo al erario.

En conclusion, no se accedera a declarar la nulidad por falta de competencia con
fundamento en que no se demostré que la agente especial hubiese vulnerado las

17 Carpeta 11PruebasDecretadasAudiencialnicial20200821. Archivo CertificacionHonorariosAE

14



Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Radicacion: 73001-33-33-2017-00343-00

Demandante: Yenny Marcela Medina Carmona

Demandado: ESPUFLAN — Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
Decision: Niega a las pretensiones

prohibiciones contenidas en el articulo 128 de la Carta Politica por lo que no se
configuré la mentada causal.

9.2 Nulidad por violacion al debido proceso, desviacién de poder y por falta
de motivacion

Estima la parte actora que la resolucion A.E. No. 0077 del 15 de mayo de 2017, se
encuentra viciada y en consecuencia es nula de pleno derecho, por cuanto no
estableci6 las razones para sustentar la misma, asi como tampoco se determinaron
los recursos que procedian contra dicho acto, con lo cual se viol6 el debido proceso
de la demandante configurandose una via de hecho.

En primer lugar debe indicarse que esta probado que el cargo de Jefe de Planta de
Espuflan E.S.P., el cual fuere detentado por la demandante y que se identifica con
codigo 219, grado 05, se encuentra clasificado como de libre nombramiento y
remocion,® sin que este hecho sea objeto de controversia alguna.

Ahora bien, con respecto a la ausencia de recursos contra el acto que declaro la
insubsistencia, debe sefalarse que dicho argumento no es de recibo como quiera
gue la facultad discrecional de libre nombramiento y remocion, por mandato expreso
del inciso segundo del articulo 2° de la Ley 1437 de 2011, no se encuentra sometida
a las normas de la primera parte del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, relativas a los procedimientos administrativos. Por lo
tanto, ello implica que el acto administrativo por medio del cual se disponga con
respecto a un cargo de libre nombramiento y remocion no esta enmarcado en la
necesidad de tener una motivacion expresa, entendiéndose que su ejercicio esta
amparo por una presuncion, segun la cual se considera que la declaratoria de
insubsistencia del funcionario respectivo, obedece a motivos de mejoramiento del
servicio. Asi mismo, debe tenerse en cuenta que acorde con el paragrafo del articulo
41 de la ley 909 de 2004, “La competencia para efectuar la remocion en empleos
de libre nombramiento y remocion es discrecional y se efectuara mediante acto no
motivado’.

De lo anterior se colige entonces que contra el acto administrativo que declara la
insubsistencia de un funcionario de libre nombramiento y remocién no procede
recurso alguno y que la ausencia de motivacién expresa no configura per se un vicio
tal que devenga necesariamente en la nulidad del acto.

En segundo término, asevera la parte actora, que las razones para la declaratoria
de la insubsistencia son netamente personales y van en contravia de razones
encaminadas a mejorar el servicio. Lo anterior por cuanto la agente especial ya
habia trabajado en ESPUFLAN como directora comercial y conocia las
capacidades, buen juicio, cualidades y buen desempefio de la ingeniera Yenny
Marcela Medina Carmona, habiendo sido amigas y colegas que trabajaban en
equipo,*® sin que se hubiese tenido conocimiento de alguna queja o anomalia con
respecto a su labor, por lo que “no se puede establecer ni la incompetencia para
ejercer el cargo, ni la falta de confianza en las capacidades de la ingeniera, y por
ende en nada se puede predicar como razones en procura del buen servicio, la
declaratoria de insubsistencia”.?

18 Folios 23, 27 a 29. Archivo 01CUADERNO PRINCIPAL - TOMO | del expediente electrénico
19 Folio 99 del archivo 01CUADERNO PRINCIPAL - TOMO | del expediente electronico
20 |bidem
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En relacion con esta argumentacion, debe indicarse que dentro de esta actuacion

no se demostrd que la declaratoria de insubsistencia de la sefiora Yenny Marcela

Medina Carmona como jefe de planta de ESPUFLAN E.S.P. hubiese obedecido a

animosidad en contra de la misma, dado que tal y como lo sostiene la apoderada

de la parte actora, no existi6 reproche o sancion alguna por su desempefio, sino

gue existia una buena relacion con la agente especial, lo cual precisamente

descarta que la insubsistencia en cuestién hubiese provenido de una persecucion

laboral en contra de la demandante o que se tratase de un acto caprichoso o

arbitrario, sino que se fundamentoé en que ésta Ultima considerd que para proveer el

cargo de libre nombramiento y remocion debia nombrar a una persona con la que
tuviese mayor confianza con base en el mejoramiento del servicio.

En este orden de ideas, debe indicarse que uno de los argumentos cardinales de la
parte demandante radica en el excelente desempefio laboral demostrado por la
ingeniera Yenny Marcela Medina Carmona como jefe de planta de ESPUFLAN
E.S.P. razén por la cual este despacho judicial recalca que tal y como se refirié con
antelacion, de acuerdo con el criterio jurisprudencial del Consejo de Estado el
excelente desempefio laboral asi como la idoneidad profesional por si mismas no
generan fueron de estabilidad y permanencia en el cargo, -puesto que las mismas
por mandato constitucional tnicamente se predican de la carrera administrativa- ni
tampoco limitan la potestad discrecional para disponer de un cargo de libre
nombramiento y remocion, ya que lo normal es que el empleado cumpla fielmente
con sus funciones sin que ello confiera la permanencia que como tal el
ordenamiento juridico no instituye. En conclusion, se reitera que el buen desempefio
en el ejercicio de las funciones, per se no otorga al titular del cargo prerrogativa
alguna de permanencia en el mismo, puesto que lo normal es el cumplimiento del
deber por parte del servidor publico.

Efectivamente, se evidencia que el sefior Juan David Torres Sanabria, quien fungio
como agente especial de Espuflan E.S.P. previamente a la sefiora Luz Flor Mireya
Gualtero Perdomo, sefala que la ingeniera Yenny Medina tuvo un buen desempefio
como jefe de planta de la mentada empresa de servicios publicos, teniendo buena
relacion con ella.?! Igualmente, en el interrogatorio de parte practicado, la
demandante puso de relieve sus cualificaciones personales y profesionales.??

En este sentido, se aprecia que la doctora Esperanza Tovar Cala, quien rindio
testimonio en audiencia de pruebas del 30 de noviembre de 2020, el cual fuera
tachado de falso por los apoderados judiciales de las accionadas Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios y de Espuflan E.S.P. refiere de manera genérica
gue la sefiora Yenny Medina Carmona desempefié de manera correcta su servicio
como jefe de planta, aunque reconoce que como contratista como tal no ejercia
funciones de supervision con respecto a la demandante ni tenia contacto directo
con la misma.?® Asi las cosas, habida cuenta que dicha declaracién no proporciona
elementos de juicio trascendentales para el caso en cuestion, dado que la
declarante refirio no tener conocimiento directo del desempefio de la demandante
se obviara el mismo.

No obstante lo anterior, se evidencia que como argumento adicional de la accién se
indica que la demandante superaba en estudios a la persona que lo reemplazé
como jefe de planta, ingeniero Diego Alejandro Herran, quien no tenia

21 Minuto 59:30 del Archivo AudienciaPruebas20201130 de la carpeta 23AudienciaPruebas20201130
22 Minuto 1:27:00 del Archivo AudienciaPruebas20201130 de la carpeta 23AudienciaPruebas20201130
2 Minuto 10:42 al 42:38. Archivo AudienciaPruebas20201130 de la carpeta 23AudienciaPruebas20201130
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especializacion ni maestria, mientras que la actora tenia mas experiencia, contaba
con una especializacion en ingenieria ambiental — &rea sanitaria y estaba cursando
la maestria en ingenieria — ingenieria ambiental en la Universidad Nacional. Por lo
tanto, revisadas las hojas de vida de tales personas y con fundamento en la misma

informacién consignada por los servidores publicos? se encuentra lo siguiente:

Yenny Marcela Medina Carmona Diego Alejandro Herran Useche
Formacién académica universitaria: pregrado | Formacion académica universitaria: pregrado
en ingenieria quimica, especialista en | eningenieria quimica
ingenieria ambiental — area sanitaria
Experiencia profesional: 3 afios, 4 meses Experiencia profesional: 1 afio, 1 mes

Asi las cosas, se encuentra establecido que la demandante ostentaba mejor hoja
de vida que la persona que lareemplazé en el cargo de jefe de planta de ESPUFLAN
E.S.P. mas ello por si solo no implica una desviacion de poder y un
desmejoramiento del servicio, ya que limitarse a efectuar una comparacion de hojas
de vida para el ejercicio de cargos de libre nombramiento y remocion, conlleva a
desconocer el elemento discrecional y el factor de confianza que resultan esenciales
para la designacion del servidor publico que detente tales potestades. Es claro, que
no puede considerarse que la mecanica comparacion entre curriculums constituya
un elemento de juicio indiscutible para determinar la ocurrencia de una desviacion
de poder, dado que no se trata de efectuar una calificacién dentro de un concurso
de méritos que eventualmente pueda generar derechos de carrera administrativa,
sino que, se repite, se trata de escoger a la persona que en virtud de relaciones de
confianza con el nominador se le pueda asignar un cargo de direccion y manejo
cuya naturaleza es el libre nombramiento y remocion.

Vale entonces anotar, que el sefior Diego Alejandro Herran Useche contaba con las
condiciones necesarias para ocupar el cargo que venia desempefando la
demandante, puesto que cumplia con los requisitos de estudio y experiencia
requeridos de acuerdo con el manual especifico de funciones, competencias y
labores;® por lo que no es suficiente aducir, endilgar o menospreciar las calidades
de la persona que la reemplazo, sin antes demostrar que efectivamente con su ello
se deterioro el servicio, puesto que si bien no tenia la misma formacion profesional
y la experiencia de la actora, ello no es 6bice para que pudiera llevar a cabo los
fines propuestos por la administracion.

Ciertamente, la comparacion efectuada en el libelo demandatorio entre la labor
efectuada por la ingeniera Yenny Marcela Medina y su sucesor Diego Alejandro
Herran, la cual obra de folios 95 a 97 del archivo 01CUADERNO PRINCIPAL -
TOMO 1 del expediente electréonico, resulta subjetiva dado que consta de
genéricamente de aseveraciones indemostradas y deduce del simple cumplimiento
de las labores encomendadas una mayor capacidad que la de la persona que
reemplazé a la accionante.

Lo anterior, con mayor razén si se tiene en cuenta que, se reitera, las altas
capacidades y logros académicos de la ingeniera Yenny Medina Carmona, -de las
cuales este despacho judicial no duda- por si mismas no configuran fuero de

24 Archivos 04HOJA DE VIDA - DIEGO USECHE y 05HOJA DE VIDA- YENNY MEDINA - Folios 70 a 93 del archivo
02CUADERNO PRINCIPAL - TOMO lI del expediente electronico
% Folios 27 a 29 del archivo 01CUADERNO PRINCIPAL - TOMO | del expediente electronico
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estabilidad alguno ni pueden limitar la discrecionalidad que por mandato legal se
concede al nominador, ni mucho menos conforman plena prueba de una desviacion

de poder.

Debe tenerse en cuenta que dentro de las presentes diligencias no se acredité que
efectivamente se hubiese presentado un desmedro en la prestacion del servicio por
causa del ingeniero Diego Alejandro Herran Useche, de quien si bien no tenia los
pergaminos de su antecesora, ninguno de los declarantes manifest6 que hubiese
sido una persona incompetente para el desempeiio de su labor. De hecho, se
evidencié que el ingeniero Herran Useche contribuy6 al mejoramiento del servicio
de Espuflan E.S.P. al advertir que la recoleccion de muestras para medir la calidad
del agua se estaba realizando una sola vez al mes (8 muestras) siendo que de
acuerdo a la resolucion 2115 de 2007, las tomas de muestras debian tener una
frecuencia diaria.

En efecto, en su declaracion, relata el ingeniero nombrado en reemplazo de la hoy
actora, que una vez observo como jefe de planta y como supervisor del contrato que
la toma de muestras no se ajustaba a los parametros establecidos en la resolucion
2115 de 2007, informo de ello para que se realizaran los ajustes correspondientes,
lo cual se llevo a cabo para el afio 2018 por cuanto el contrato suscrito para el afio
2017 ya no se podia modificar por temas presupuestales. De igual modo refirié que
al tomarse muestras diarias de la calidad del agua ello implicaba una mayor
representatividad de la misma y que la empresa hubiese podido ser sancionada por
la Secretaria de Salud y Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios por
no haberse acatado la mentada resolucion 2115.

Es asi como al ser interrogado con respecto al funcionamiento de la planta de
Espuflan, el ingeniero Diego Herran se pronuncio al respecto de la siguiente
manera:

‘PREGUNTADO: cual era el balance de la planta tratamiento de Espuflan al
momento en que usted entra como jefe de planta. CONTESTO: “El funcionamiento
de la planta no le encontré ningln inconveniente. Fue como el control de calidad
que se estaba pues... dentro de las funciones estaba el control de calidad que se
debe ejercer en el agua gque se produce y se distribuye en el municipio, segun la
resolucion 2115 pues se clasifica como agua apta para consumo humano, si el
indice de riesgo de calidad es menor a 5. El indice de riesgo si estaba por debajo
de 5, pero en la resolucion 2115 del 2007 se establecen unas frecuencias, este
tipo de frecuencias si no se estaban manejando a como deberian ser. Entonces
pues yo hice la acotacion porgue yo venia manejando un contrato de control de
calidad con un laboratorio autorizado, porque esas muestras deben ser tomadas
por un laboratorio autorizado por el Ministerio de Salud. Esas muestras ya se
venian ejerciendo, pero la frecuencia no se estaba cumpliendo. Sin embargo, pues
el contrato ya se habia hecho por todo el periodo del afio, el presupuesto ya estaba
concretado. No se podia hacer modificacién sino hasta el siguiente, pero por ese
lado si encontré el indice de riesgo de calidad de agua estaba de 5, promediaba
el 4%, de pronto si se cambiaron algunas cosas para poder mejorar ese servicio,
ese indice de riesgo”.%

En consecuencia, del andlisis del material probatorio recaudado, se observa que la
ingeniera Yenny Marcela Medina Carmona contaba con una preparacién adecuada
para el desempefio del cargo de jefe de planta de ESPUFLAN E.S.P., que durante
su labor no se recibieron quejas o llamados de atencién en contra de la misma por
lo que se deduce su buena prestacion del servicio. No obstante, estos hechos no
prueban un desmejoramiento del servicio por causa de su retiro, ni mucho menos

26 Minuto 1:47:25 del Archivo AudienciaPruebas20201130 de la carpeta 23AudienciaPruebas20201130
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alcanzan a establecer que la insubsistencia declarada tuvo causas distintas a la
designacion de un directivo de confianza para el cargo de jefe de planta de Espuflan
E.S.P., habiéndose demostrado incluso que la persona que reemplazé a la actora
contribuyd en un aspecto esencial al mejoramiento de la prestacion del servicio, al

enfatizar sobre la calidad del agua y la toma diaria de muestras para ello.

Debe recalcarse que la agente especial que declard insubsistente a la demandante,
en su testimonio afirmé que la confianza fue el factor determinante para la
insubsistencia en mencion,?’ sefialando expresamente que “yo empecé a tener un
alejamiento de pronto dentro del vinculo directivo y tomé la decision, para mi lo mas
importante es garantizar la prestacion del servicio, estamos en un municipio donde
se debe garantizar la prestacion del servicio por continuidad, por calidad, hay unos
indicadores técnicos que desde el momento de la intervencién se toman como
prioritarios y para mi era prioridad garantizar la prestacion del servicio. Por tal
motivo, con el ingreso del directivo de jefe de planta que en su momento yo tomé la
decision, se mejord y se cumplieron con unos indicadores de gestion técnicos, sobre
todo calidad del agua que tiene una norma especifica, al igual que otros indicadores
y otros cumplimientos a la norma como son las frecuencias en tomas de muestreo
y demas que eran propias de la funcion de jefe de planta”.?®

Asi las cosas, se reitera que la hoja de vida y correcto desempefio en el cargo
publico no otorgan fuero de estabilidad al servidor, dado que éstas son exigencias
aplicables a cualquier persona que preste un servicio publico, por lo que el hecho
de que la ingeniera Yenny Medina hubiese hecho una buena gestion como jefe de
planta no implica que su reemplazo fuese ineficaz en su labor, habiéndose
establecido que dicha persona coadyuvo al mejoramiento del servicio al menos en
un aspecto. Por lo tanto, el acto que declara la insubsistencia debe ser entendido
no soélo bajo el prisma de las competencias, estudios y habilidades de los
funcionarios saliente y entrante, sino también bajo el criterio de las relaciones de
confianza con el nominador, cuestidon ultima que resulta esencial para el buen
desempeiio y manejo de la administracion publica.

Por otra parte, se manifiesta en el libelo demandatorio que al empezar a
desempefnarse como agente especial la sefiora Flor Mireya Gualtero solicitd
informes de gestion a varios empleados de ESPUFLAN E.S.P., siendo la
demandante la Unica que no hacia parte del nivel directivo lo que demostraria “un
interés personal en perjudicarla”, ante lo cual esta operadora judicial comparte lo
sostenido por la empresa demandada en su contestacion, segun lo cual “La
designacion de la doctora Mireya Gualteros, como Agente Especial, implicaba sin
duda, su derecho y el deber, de ponerse al tanto de la situacion de las
responsabilidades de todos sus colaboradores y por ello, la solicitud de informes a
cada uno de ellos, incluyendo la actora, es un hecho legitimo que de ninguna
manera puede ser calificado como animo persecutorio”.?® Efectivamente, el hecho
de que la agente especial hubiese solicitado informe a la demandante, asi como a
otros servidores publicos, por si mismo no constituye prueba alguna de un acto
retaliatorio.

27 Minuto 2:16:00 del Archivo AudienciaPruebas20201130 de la carpeta 23AudienciaPruebas20201130
28 Minuto 2:18:22 del Archivo AudienciaPruebas20201130 de la carpeta 23AudienciaPruebas20201130
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En virtud de lo antes sefialado y como quiera que no se desvirtuo la legalidad del
acto administrativo demandado, el despacho negara las pretensiones de la

demanda.

10. RECAPITULACION

En conclusién y de acuerdo con lo sefialado en precedencia se negaran las
pretensiones de la demanda, ello en razén a que no se probd vicio de nulidad en la
declaratoria de insubsistencia de la demandante, teniendo en cuenta la
competencia de la agente especial para expedir el acto acusado, ademas, que la
vinculacion de la accionante con ESPUFLAN E.S.P., su buen desempefio y hoja de
vida no implicaba derechos de permanencia y por cuanto no se demostré deterioro
en la prestacion del servicio con posterioridad a la aludida insubsistencia; asimismo,
no se acreditd que la situacién profesional y laboral de la agente especial que
declar6 la insubsistencia hubiese configurado una nulidad en la expedicion del acto
administrativo cuestionado.

11. COSTAS.

El articulo 188 del C.P.A.C.A. sobre la condena en costas sefiala, que en la
sentencia se dispondra sobre ellas, cuya liquidacidon y ejecucion se regira por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil; pese a ello y, como quiera que el
compilado normativo antes mencionado fue derogado por el Codigo General del
Proceso, seran estas las normas aplicables en el caso concreto para la condena y
liquidacion de costas.

Ahora bien, el articulo 365 del C.G.P. dispone, que se condenara en costas a la
parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso
de apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya propuesto.

De otro lado en relacion con las agencias en derecho, en el presente caso se
observa que pretensiones fueron despachadas de manera negativa, razon por la
cual de conformidad con con el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 agosto de 2016,
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fijaran las agencias en
derecho a cargo de la demandante, en la suma equivalente al 4% de lo
pretendido.

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

RESUELVE:

PRIMERO.- NIEGUENSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- CONDENESE en costas a la parte accionante de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 188 del CPACA y 365 del C. G. P, para lo cual se fija la
suma equivalente al 4% de lo pedido como agencias en derecho.

TERCERO.- Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que

por Secretaria se realice conforme el articulo 203 y 205 de la Ley 1437 de 2011,
modificada por la 2080 de 2021.
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CUARTO.- En firme este fallo, archivese el expediente, previas las anotaciones
correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUANITA DEL PILAR MATIZ CIFUENTES
JUEZ
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