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“si una autoridad dicta un acto utilizando una competencia que la ley le ha
otorgado pero persiguiendo una finalidad extrafia al interés general ese acto
seria ilegal por desviacion de poder. Ahora bien el legislador puede haber
previsto, ya sea expresa o tacticamente, una finalidad particular para el
ejercicio de una competencia, caso en el cual si el funcionario busca otra
finalidad, asi sea esta ultima de interés general, el acto sera ilegal”. Se tiene
entonces, que para la desviacion de poder debe existir una ley que fije o
determine el fin asi como la demostracion de la desviacion del dicho fin. De
tal manera, que el elemento normativo asi como el criterio subjetivo de quien
expide el acto constituyen dos elementos en el entendido de esta institucion,
y hacen que el interés general sea definible o, cuando menos, constatable en
sede de control. En el aspecto subijetivo trasciende a las personas naturales
gue llevan su representacion, es decir en la subjetividad del autor del acto,
gue implica desde luego la demostracion del inter desviatorio para quien lo
alega como causal de anulacién. En materia burocrética “la discrecionalidad”
se ha convertido en sin6nimo de libertad hasta llegar en algunos casos al
limite de la arbitrariedad, dado que estos actos no tienen por regla general
una motivacion expresa, lo que de contera no significa que no la tengan.
Cuando con fundamento en la facultad discrecional se toman decisiones
como en el caso de los cargos de libre nombramiento y remocion, la razon
presunta es el buen servicio y en este sentido, debe el demandante -que
considera que ello no ha ocurrido-, demostrar en el proceso que el fin
perseguido por la Administracion difiere diametralmente de la mejora en la
prestacion de los servicios publicos a su cargo. Sin embargo, estas
circunstancias no demuestran en si mismas los méviles politicos que quieren
enrostrarle al acto enjuiciado, de hecho los declarantes no tienen
conocimiento sobre el mismo, niegan tal circunstancia, de manera que al no
estar probada tal afirmacion se queda solamente en el rango de las
conjeturas y de la percepcidn personal. Por el contrario, se advierte en todas
las declaraciones como se dijo, que no habia un ambiente amable respecto
de su gestion, lo que generd distanciamiento y afectd el ejercicio de la
funcion publica. Esta circunstancia en categorias de empleos como lo es, el
de libre nombramiento y remocion, diluye un elemento fundamental llamado
confianza. Este es un aspecto subjetivo que es connatural al empleo y
entrafia el caracter personal que se predica de esta modalidad de
vinculacién, que redunda sin duda en la buena marcha de la administracion y
gue se refleja fundamentalmente en el grupo directivo y asesor, amén de
otros aspectos regulados como la preparacion, el conocimiento, etc, que son
medibles y verificables con el Manual de funciones, de tal suerte, que si éste
elemento se pierde, le asiste discrecionalidad al nominador para su provision
0 remocién como atribucién necesaria en el logro de los fines institucionales.
La hoja de vida de la sefiora Sonia Lucia Rosero Jiménez, quien fue
nombrada en el cargo que ostentaba Franco Ferro, como Decana de
Programa de Docencia, para el cual segun el Manual de Funciones se exige
un titulo universitario en area afin al programa y experiencia docente de dos
afios por lo menos en Educacion Superior y haber ejercido la profesién por el
mismo lapso con excelente reputacion moral y buen crédito. La sefiora
Rosero Jiménez, es bibliotecloga de profesion, con especializacion en
gerencia de proyectos, segun se desprende de su hoja de vida que aunque
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no esta acompafada de los diplomas respectivos, como fue suministrada
por la entidad demandada la Sala dara total credibilidad a lo alli expuesto;
con una experiencia en el servicio publico de 2 afios y 6 meses y en el sector
privado de 9 afios y como trabajadora independiente de 4 afos, para un total
de 15 afios, 6 meses. Como docente, acredita segun la misma hoja de vida,
un afio de servicio, en el area de humanidades (literatura y artes) en la
Universidad Industrial de Santander, no mas, cuando la norma exigia 2 afios
cuando mas en educacién superior; lo que demuestra, que la entidad
incumplié su propio reglamento al no exigirle a la sefiora Sonia Lucia Rosero
Jiménez el respeto de los requisitos minimos contemplados en el Manual de
Funciones para ocupar el cargo de Decana del Programa de Docencia,
Unidad Administrativa. Debia entonces la entidad demandada como minimo
demostrar ante el Juez, que la persona que fue nombrada en reemplazo del
sefior Jesus Alvaro Franco Ferro, llenaba los requisitos exigidos por la misma
institucion para ocupar el cargo, habida cuenta que el incumplimiento de su
preceptiva evidencia que el acto demandado no persiguid las razones del
buen servicio y en cambio si, desbordd el juicio de proporcionalidad que
conlleva tal decisién, para hacer prosperar el cargo de desviacion de poder,
al nombrar como se insiste, a una persona sin el lleno de requisitos, en
reemplazo del actor que era un funcionario con un alto perfil profesional, que
mezclaba la preparacion académica con la experiencia laboral.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION “A”
Consejero Ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogot4, D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil once (2011)
Radicacion namero: 0500 12331 000 1999 03163 01 (0580-2010)

Actor: JESUS ALVARO FRANCO FERRO

Demandado: INSTITUTO TECNOLOGICO METROPOLITANO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el sefior JESUS ALVARO
FRANCO FERRO contra la sentencia de 10 de noviembre de 2008 proferida
por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de decisidon que

denegd las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES
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Por intermedio de apoderado y en ejercicio de la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., el
demandante solicité al Tribunal la nulidad de la Resolucion No. 124 de mayo
21 de 1999, que lo declaré insubsistente en el cargo de Decano del

Programa de Secretariado Ejecutivo.

Como restablecimiento del derecho, pidi6 el reintegro al mismo cargo o a uno
de superior categoria en el Instituto Tecnoldgico Metropolitano, desde el 21
de mayo de 1999; asi como el reconocimiento y pago de todos los sueldos,
primas legales y extralegales, bonificaciones, vacaciones, cesantias,
intereses a las cesantias, auxilio de transporte, incrementos salariales y
deméas emolumentos concurrentes al cargo de Decano del Programa de
Secretariado Ejecutivo, desde cuando fue declarado insubsistente hasta
cuando se haga efectivo el reintegro a la entidad empleadora. Todo lo

anterior sin soluciéon de continuidad.

También solicitd que se condene al Instituto Tecnolégico Metropolitano de
Medellin al pago o indemnizacién de los perjuicios morales en cuantia de un

mil gramos oro.

Que se dé cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 178 del C.C.A.,
se indexen las sumas resultantes de la condena y se condene en costas y

agencias en derecho a la parte demandada.

Como fundamentos de hecho, manifestd que mediante Resolucion No. 021
de marzo de 1996, el ITM, conformoé una lista de elegibles como resultado del
concurso publico de méritos para proveer cargos de docente de tiempo

completo de educacion superior.

En vista de los buenos resultados obtenidos en el concurso de méritos y
dada su excelente hoja de vida, la entidad demandada decidié ofrecerle al
demandante un cargo directivo de libre nombramiento y remocion, que se
materializé en la resolucion de nombramiento 073 de 12 de agosto de 1996 y

del cual se posesion6 mediante Acta No. 118 de 21 de 1996.
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El actor prestd sus servicios a cabalidad desde el 21 de agosto de

1996 hasta el 21 de mayo de 1999, fecha en la que de forma ilegal e injusta

fue declarado insubsistente por medio del acto demandado.

Desde el momento de ingreso el rector del ITM, sefior José Marduk Sanchez
Castafeda, inicié una serie de hostigamientos e irregularidades tendientes a
entorpecer la gestion del demandante, lo cual fue evidente ante todos los
estamentos de la Institucion hasta llegar a la insubsistencia con la mas
aberrante desviacion de poder; todo por no pertenecer a su partido politico
(liberal).

Tanto de las funciones basicas como de las especificas fue desplazado en
forma paulatina, funciones que por vias de hecho fueron otorgadas por el

sefior rector o su jefe inmediata a otros funcionarios de la entidad.

Para ser Decano de Programa se exige tener titulo universitario en area afin
al programa, una experiencia como profesor de dos afios por lo menos en
educacion superior y haber ejercido con excelente reputacion moral y buen
crédito la profesiébn por el mismo lapso. La formacién académica y
profesional del demandante es desde todo punto de vista inmejorable y
supera las exigencias requeridas para el desempefio del cargo. Manifiesta
gue toda su experiencia y conocimiento fueron puestos a disposicion del

ejercicio de ese empleo y su desempefio fue intachable.

Relata, que en su reemplazo fue nombrada la sefiora Sonia Lucia Rosero
Jiménez, con quien se debe cotejar su hoja de vida para determinar si hubo

mejoramiento del servicio.

La misma linea de agresion fue ejercida por el Vicerrector Rodrigo Roman
Suaza y la sefiora Gloria H. Betancourt, de lo cual pueden dar testimonio

varias personas.

Advierte, que su gestion tuvo gran cantidad de inconvenientes, de objeciones
infundadas y caprichosas por parte de la Jefe de la Unidad, sin criterios
serios o de fondo para que no fuera aprobada, sacrificando los fines propios

de la entidad, como se puede apreciar en varias actas.
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Afirma, que la causa de la persecucion es de tipo politico porque

él es de filiacion conservadora.

Aduce que la Resolucién No. 124 de 21 de mayo de 1999 no fue suscrita
como es lo debido por el Secretario General de la Entidad —conservador- sino

por el Asesor Juridico de la entidad, de la misma corriente del Rector.

Relata que para que le concedieran un permiso para dictar unas

conferencias, fue constrefido a “donar” unos libros.

Manifiesta que toda la situacién de alto stress y tension emocional a que fue
sometido, se reflej6 en la terapia psicolégica de que fue objeto, tal y como
consta en la certificacion del 16 de diciembre de 1998, expedida por la

psicologa Marina Hincapié.

Asevera, que la persecucién subsistio luego de la declaratoria de
insubsistencia, porque ante un derecho de peticion en el que solicito la
expedicion de copias auténticas de varios documentos que evidencié su
intencibn de demandar, se movilizé tanto la rectoria como sus mas
inmediatos colaboradores, para incorporar en su hoja de vida de manera
irregular un documento de fecha posterior a su desvinculacion, que contenia
unas supuestas afirmaciones de estudiantes de la entidad, desconociendo
todos los procedimientos y violando el debido proceso. Esta carta que si bien
aparece en su archivo, no fue autenticada por el Secretario General por

considerar que habia sido incluida de manera irregular.

Ante esta irregularidad, la Directora de Control Interno dio aviso al apoderado
del actor —que se encontraba fuera de la ciudad- , por lo que decidié acudir
ante la Personeria Municipal el 11 de junio de 1999, con el fin de que se
adelantara una inspeccion ocular a la oficina de personal del ITM, diligencia
gue fue practicada el 15 de junio de 1999, que dejo constancia de que la hoja
de vida no se estaba foliada y que los numeros asignados fueron para

facilitar la recoleccion de la informacion.

Ante la manipulacién de la hoja de vida el demandante comparecié a la
Personeria a presentar queja, con la cual se ordend abrir indagacién

preliminar contra varios funcionarios, entre ellos, el Rector.



NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

El actor citd6 como transgredidos por la actuacion de las autoridades del
Instituto Tecnologico de Medellin, los articulos 2, 6, 13, 25, 53, 90, y 209 de
la Constituciébn Nacional; articulos 2, 35 y 36 y 84 del Cdodigo Contencioso
Administrativo; Ley 74 de 1968.

Sefiald como cargos los siguientes:

Violacion de la ley: entendida como la falta de concordancia del acto frente a
lo que prescribe la misma. En el caso concreto, porque el rector desvincul6 a
un empleado en forma injusta por no atender los criterios propios de la figura
de la insubsistencia cuyo fin es mejorar el servicio haciendo prevalecer el
interés general sobre el particular, caso que no fue el sub iudice porque el
sefior Franco ferro, era reconocido en todos los estamentos universitarios

como un decano competente.

Expedicion irregular del acto: las resoluciones expedidas por el rector de ITM,
en calidad de representante legal siempre son refrendadas por el Secretario
General, como se desprende del Manual de Funciones vigente al 21 de mayo
de 1999. La Resolucion de insubsistencia fue suscrita por el Rector y por el

Secretario General.

llegalidad relativa al objeto: porque la Resolucion 124 de 21 de mayo de
1999, se ve afectado porque el contenido de la misma entra en contradiccion
con lo previsto en la ley, es decir, no aplica el criterio reglado de la

discrecionalidad.

Desviacion de poder: porque el Rector a pesar de estar dentro de su
competencia obra por motivos diferentes a los atribuidos a esa competencia,
se extralimitd, obr6 con motivaciones de tipo politico, por razones de

enemistad, choques ideolégicos, favoritismo, etc.

Falsa motivacion: los antecedentes de hecho y de derecho que inspiraron la
expedicion del acto demandado, no apuntan a los criterios de conveniencia y
oportunidad que deben asistir a toda actuacién administrativa. Sefiala que ha
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debido probarse la incompetencia del empleado. Afirma que los articulos 35

y 36 del C.C.A. exige para la adopcion de las decisiones en el tramite

administrativo la motivacion del acto asi sea en forma sumaria.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Instituto Tecnolégico Metropolitano de Medellin por medio de su
apoderado, se opuso a las pretensiones de la demanda.

Adujo en su defensa, que la decisidon de insubsistencia tomada respecto del
actor se hizo en ejercicio de su facultad discrecional y no por otro tipo de

motivaciones, como el politico, segun sustenta el demandante.

Expuso, que la causa para quitarle funciones al sefior Franco Ferro, fue su
incumplimiento o porque las hacia incorrectamente, lo cual se aprecia en la
necesidad de designar a otras personas para que realizaran la actualizacion
del programa de secretariado ejecutivo de la Unidad de Docencia en

Ciencias Administrativas de la Escuela de Servicios Académicos.

Que ante la falencia en varias de sus funciones y la falta de acierto en sus

proyectos y encargos, se opto por su desvinculacion.

LA SENTENCIA
El Tribunal Administrativo Antioquia Sala Cuarta de decisién, en un ligero
analisis, nego las suplicas de la demanda, porque considerd que no se habia
demostrado la desviacion de poder, dado que los declarantes no tenian
conocimiento sobre la real causa de la desvinculacién del demandante. Que
al no encontrarse en carrera administrativa podia ser separado por la

autoridad nominadora en virtud de su facultad discrecional.

RECURSO DE APELACION
El apoderado de la demandada recurre la sentencia de primera instancia
para que se revoque. Sustenta la alzada, en que la decisiéon no tuvo en
cuenta la formacion académica y profesional del demandante, la cual
sobrepasaba las exigencias requeridas para el cargo y contaba ademas con

una vasta experiencia profesional en cargos directivos de caracter particular,
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publico y académico y que su desvinculacion se dio por desviacion

de poder concretamente por maoviles politicos.

Al no encontrar ninguna causal de nulidad, se procede a decir previas las
siguientes,
CONSIDERACIONES

Problema juridico:

Se contrae a establecer, si la declaratoria de insubsistencia del sefor Jesus

Alvaro Franco Ferro se produjo con desviacion de poder.

Para resolver lo planteado, se revisara la naturaleza del Instituto Tecnoldgico
Metropolitano de Medellin; el tipo de vinculacibn ostentado por el
demandante, para finalizar con el estudio de la causal de desviacion de
poder que subsume de acuerdo a la argumentacién de la demanda, las

demas causales de nulidad alegadas.

Naturaleza juridica de la entidad demandada y del cargo ocupado por el

actor.

El Instituto Tecnoldgico Metropolitano (1.T.M.), fue creado mediante Decreto
180 de 1992 expedido por el Alcalde de Medellin, como un establecimiento
publico de Educacion Superior, de caracter tecnolégico del orden municipal
adscrito a la Alcaldia de Medellin, con personeria juridica, autonomia

administrativa y patrimonio independiente (fl. 246).

Es decir, dentro de la organizacibn administrativa municipal pertenece al
sector descentralizado (art. 70 de la Ley 489 de 1998), con autonomia
respecto de su funcion educativa conforme a lo dispuesto en la Ley 30 de
1992.

Para la época de los hechos demandados, se encontraba vigente el Acuerdo
No. 19 de noviembre 26 de 1993, expedido por el Consejo Directivo del
Instituto Tecnologico Metropolitano, expedido con base en literal d), del

articulo 65 de la Ley 30 de 1992, que contemplé los Estatutos de la entidad.
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Los objetivos especificos de este establecimiento estan concentrados

en el articulo 6 del mencionado Acuerdo, que tiene como su principal mision
prestar un servicio publico cultural en Educacion Superior, para la formacion
integral de talento humano certificado en Ciencia y Tecnologia, y Técnicos
idoneos, por medio de programas adscritos, que genere un proceso
educativo de calidad y de promocion a escala humana, que los habilite para
la vida y el trabajo, fundamentado en aprender a ser, aprender a hacer y
aprender a aprender, dentro de un contexto de investigacion, docencia y
extension para el optimo desarrollo del saber, la dignidad humana, la

solidaridad afectiva, y una conciencia social y ecolégica.t

De otra parte, el gobierno de la Institucion esta conformado por el Consejo

Directivo, el Rector y el Consejo Académico.

Dentro de las funciones administrativas del Rector, contempladas en el
Acuerdo No. 19 de noviembre 26 de 1993, articulo 25, literal g), expedido por

el Consejo Superior se dispuso:

“Nombrar y remover, de acuerdo con las disposiciones legales,
reglamentarias y estatutarias pertinentes, el personal de la institucion y
aplicar las sanciones disciplinarias que le corresponden por la Ley o

Reglamento”.

De lo descrito se deduce, que el rector tiene la facultad de nombrar y
remover el personal de la institucion, conforme a las normas legales. Dado
gue es un organismo municipal de educacion, el régimen del personal es

diverso (personal docente y administrativo).

Respecto del personal administrativo el articulo 57 del Acuerdo citado
contempl6 que: “...se regira por las disposiciones aplicables a los empleados
publicos del orden municipal y de acuerdo a Reglamento que para el efecto
expida el Consejo Directivo”.

1 Misi6n descrita en el Acuerdo 19 de 1993.
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La norma aplicable a los empleados publicos del orden municipal en la

fecha de los hechos era la Ley 443 de 19982 y sus decretos reglamentarios.

Por medio de la Resolucion No. 297 de 13 de noviembre de 1998, el Rector
del I.T.M. con base en el literal e, del Art. 25 del Estatuto General y el
Acuerdo 19 de 1993, expidi6 el Manual de Funciones del I.T.M. del afio
1999, y en su P4&g. 66, clasificd el cargo de Decano Programa de Docencia,
Unidad de Docencia Industrial/Unidad de Docencia Ciencias Administrativas,
coédigo de oficio 00314, como un empleo de libre nombramiento y
remocién, que tiene como requisitos titulo universitario afin con el programa,
profesor durante dos (2) afios por lo menos en educacion superior y haber
ejercido con excelente reputacibn moral y buen crédito la profesion por el

mismo lapso (fl. 245)

De lo expuesto no tiene discusion, que el empleo del sefior Jesus Alvaro
Franco Ferro, como Decano del Programa Secretariado Ejecutivo de la
Unidad de Docencia Ciencias Administrativas de la Escuela de Servicios

Académicos, era de libre nombramiento y remocion.

Clara la naturaleza de la entidad y del cargo del actor, veamos los

fundamentos facticos para entrar a resolver el cargo propuesto.
De lo probado:
La lista de elegibles establecida por el Instituto Tecnolégico Metropolitano

para el concurso de docente de tiempo completo, en donde el actor ocupé el

segundo lugar (fl. 31)

2 | as frases contenidas en el articulo 5 de esta ley: Rector, Vicerrector y Decano de Institucién de
Educacion Superior, distinta a los Entes Universitarios Auténomos, fueron declaradas inexequibles
por la sentencia C- 506-99. M.P. Fabio Morén Diaz, sobre la base que la inclusion de los empleos
de Rector, Vicerrector y Decano de los institutos de educacién superior constituidos como
establecimientos publicos, dentro de la categoria de cargos de libre nombramiento y remocion, rifie
con el principio constitucional que consagra para ellos una autonomia administrativa que implica la
facultad de "darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la ley". Nada
obsta para que, en virtud de la misma autonomia universitaria, se establezca que los cargos
directivos puedan ser de libre nombramiento y remocién, siempre y cuando dicha determinacion
emane de la comunidad universitaria. Esa es la razon por la cual el inciso primero del articulo 69
superior expresa: "podran darse sus directivas”, como una facultad, no como una imposicién
constitucional. Ademas, en desarrollo de la misma autonomia universitaria se pueden determinar
cudles cargos son de libre nombramiento y remocién”.
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El nombramiento en propiedad del sefior Jesus Alvaro Franco Ferro,

como Jefe de Secretariado Ejecutivo de la Unidad de Tecnologias
Administrativas del I.T.M., suscrito por el Rector Yezid Gallego Oviedo y el
Asesor Juridico José Marduk Sanchez Castafieda (fl. 38)

Se encuentra acreditado que el sefior Franco Ferro era Licenciado en
Ciencias Politicas y Diplométicas, egresado de la Universidad Libre de
Bruselas, Bélgica, con Master en Administracion Internacional de Negocios
de American Graduate Scholl of International Management, Phoenix, Arizona
U.S.A,, con un curso en promocién de Exportaciones y Negocios
Internacionales del Instituto Nazionale Per Il Commerzo Estero, Roma. Que
ademas contaba con gran experiencia profesional en cargos directivos de

caracter privado y publico (fls. 3-77)

Certificacion expedida por el Jefe del Departamento de Personal del I.T.M en
donde consta que el demandante trabajé en esa entidad desde el 21 de
agosto de 1996 hasta el 21 de mayo de 1999, como Decano Programa de
Docencia (fl. 84).

Resolucion No. 125 de 21 de mayo de 1999, por medio de la cual nombran a
la sefiora Sonia Lucia Rosero Jiménez, en reemplazo del sefior Jesus Alvaro

Franco ferro, quien fue declarado insubsistente (fl. 85)

Estatutos y Manual de funciones del I.T.M. correspondientes al afio 1993 y
1999 respectivamente, vigentes para la época de los hechos demandados (fl.
245y 246)

Propuesta de revision curricular, actas del Comité curricular (fls. 92-157, 247-
262) en esos documentos se observa que inicialmente la modificacion
curricular estuvo a cargo del actor y que fue él quien en septiembre 13 de
1996, hizo la sugerencia del redisefio de la carrera (fl. 247). En varias actas
hay constancia del estudio y seguimiento de la actualizacién del programa.
En el acta No. 003 del 16 de abril de 1999, en donde participd el Sr. Franco
Ferro, se conformé un grupo de trabajo con el fin de entregar el documento
para presentar ante el Consejo Académico, en razon a que llevaban 2 afios y
medio y no habia un documento final presentado por parte del decano del
programa. Finalmente en el Acta 06 del 20 de mayo de 1999, se registra la
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aprobacion de la actualizacion de la Tecnologia en Secretariado

Ejecutivo, de conformidad al documento presentado por el grupo académico
integrado por Gloria Betancur, Cruzana Plata de Tamayo y José Benjamin
Gallego.

Investigacion preliminar adelantada por la Personeria de Medellin por la
gqueja presentada por la apoderada del sefior Franco Ferro, generada por la
inclusion en su hoja de vida de un escrito en su contra sin que se le hubiera
respetado el debido proceso, que concluyé con el archivo definitivo de las
diligencias a favor del Rector, una Decana vy el Jefe de Personal (fls. 299-
489)

Testimonio del sefior Francisco Javier Acosta, quien trabajé en el I. T. M.
como docente de catedra en las areas juridicas. A la pregunta de si conocia
las razones por las cuales fue declarado insubsistente el actor; respondi6é que
no conocié con certeza los moviles declarados por el nominador, pero
consider6 que previo a la decision se dieron hechos inequivocos que
mostraban el deseo de desvincular al demandante. Relatd que la Decana
Gloria Betancur le habia dicho que habia intenciones de desvincular al doctor
Alvaro Franco, a pesar de reconocer en €l sus calidades académicas
excepcionales y su gran trayectoria. También hizo referencia a una llamada
de atencién por parte de las directivas cuando en medio de un curso salieron
a tomar tinto; el boicoteo que le hicieron a la reforma estructural del programa
Secretariado Ejecutivo; la queja que él puso ante la Procuraduria por los
malos manejos que el rector habia tenido como en la Universidad Luis Amigo
y que conocio el Dr. Franco; la inclusion de unos testimonios apocrifos que le
fueron incluidos en la hoja de vida y por lo cual pidieron intervencion en la
Personeria Municipal. En general el actor sentia que habia una conspiracion
en su contra y se sentia muy agobiado, por tanto tenia dos opciones:

renunciar o que lo declararan insubsistente. (fl. 289-294).

Declaracion de Mariana de Jesus Hincapié Rivera: docente de catedra desde
julio de 1996 hasta junio de 1998. No conocié directamente las causas del
retiro del actor, sino a través de sus comentarios y supo que €l se sentia
perseguido y presionado en el trabajo. Que a nivel de los estudiantes tenia

buen recibo y buena imagen. (fls. 295-297)
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Version de la sefiora Ana Agudelo de Marin: (fl. 313) afirma que fue

contratista del I.T.M. y en tal calidad tuvo contacto académico los dias
miércoles con el demandante cuando se reunian en un comité para efectos
de la investigacion académica en el campo de saber tecnoldgico. Sefala que
la relacion era cordial, pobre académicamente en los semilleros de
investigacion y sobre todo inconstante porque el sefior Alvaro Franco salia
constantemente de las reuniones y sobre todo argumentaba que tenia que
atender otros asuntos de su programa. Manifiesta que luego fue Directora de
la Escuela de Servicios Académicos y que a pesar de urgir a la jefa inmediata
del sefior Alvaro para la actualizacion del programa de Secretariado
Ejecutivo, nunca fue posible obtener el compromiso del decano o jefe de
programa. Agrega también, que su otro contacto con el actor fue por los
requerimientos de unas actas de comité que nunca se las dio, fuera de unos
escritos a lapiz sin ninguna formalidad. La otra relacion tuvo que ver con las
quejas de las alumnas por la baja calidad de los docentes, a lo que el sefior
Alvaro respondié despectivamente que las alumnas eran muy malas.
Considera que el trato con el sefior Franco fue benevolente, porque ella en
varias ocasiones le manifestd al rector su preocupacion por no obtener el
redisefio del programa y el Rector le daba la orden de dar compas de espera.
Considera que la gente confunde el maltrato con la exigencia, recuerda que
para sacar adelante el redisefio fue necesario nombrar una comision ad hoc.
Con relacién al ejercicio de la nueva decana, sefiala que las falencias fueron
mejoradas, por ejemplo, el programa fue actualizado y legalmente esta al dia
con el ICFES y el comité curricular que es un érgano asesor, cumple sus
funciones. Finalmente asevera, que no conoce que un funcionario haya sido

despedido por moviles politicos, porque alli se convoca es lo académico.

Gloria Hermilda Betancur (fl. 490): Decana de la Unidad de Docencia.
Recuerda que el actor ingres6 a la Institucion luego de haber superado un
concurso y quedar en segundo lugar, pero como no hubo vacantes en cargos
de carrera, le ofrecieron el cargo de libre nombramiento y remocion. Relata
que el sefior Franco fue el oferente del homenaje del sefior Marduck cuando
fue elegido Rector y siempre en sus escritos habl6 bien sobre su gestion.

Cuando ingreso al cargo, al sefior Franco se le advirtid que la prioridad de su
gestion era el redisefo del programa de Secretariado Ejecutivo, sin embargo,
durante dos afios y medio se esperd su cumplimiento, pero las propuestas
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gque presentd no llenaron las expectativas. En 1999 cuando llevo

la dltima propuesta al Consejo Académico, también tuvo fallas, por lo que el
Consejo le ordend que ella asumiera el redisefio, lo que asi se hizo con un
nuevo equipo que logré la aprobacion del mismo. Recordd que en varias
ocasiones tuvo que asumir las funciones del Decano Franco porque él no las
cumplia (fl. 490-495).

Luis Fernando Zuluaga Gutiérrez: Secretario General de la Institucién expuso
gue las relaciones del actor con los directivos era cordial, que nunca
presencio hostigamiento, que con el rector eran amigos. Asevera que Alvaro

franco siempre se caracterizo por ser una persona amigable, de trato cordial.

Sobre el redisefio de la carrera recordd que la propuesta de Alvaro no fue la
aceptada, sino la de una comision que coordino la Jefe de la Unidad: Gloria
Betancur. Manifiesta que no hubo motivos politicos en las decisiones del
rector. (fls. 495 — 499)

Martha Elena Echeverri: abogada litigante, para la época de los hechos era
la directora de control interno, adujo en su declaracion que inicialmente el
trato de Franco Ferro con el rector era bueno y luego fue duro. Sefialé que su
desempeiio era normal, ademas que no considera que los sistemas de
evaluacion fueran buenos porgue habia muchos procesos en cambio. Cuenta
que se rumor6 que Alvaro0 habia sido el autor de una carta con varias quejas
unas ciertas y otras no, dirigida a la Presidencia de la Republica, desde esa
vez manifiesta que empezé a notar el cambio, tanto que en los Gltimos dias lo
tenian aislado tanto laboral como personalmente. Afirma que no se entero

nunca del partido politico del rector (fl. 500 — 505).

Registro de defuncion del sefior Alvaro Franco Ferro (fl. 325).

Hoja de vida de Sonia Lucia Rosero Jiménez (fl. 481 a 484)

De los cargos

Desviacion de poder
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La definicion clasica de desviacion de poder la traemos del tratadista

Libardo Rodriguez R, que la expresa asi:

“si una autoridad dicta un acto utilizando una competencia que la ley le ha
otorgado pero persiguiendo una finalidad extrafia al interés general ese acto
seria ilegal por desviacion de poder. Ahora bien el legislador puede haber
previsto, ya sea expresa o0 tacticamente, una finalidad particular para el
ejercicio de una competencia, caso en el cual si el funcionario busca otra

finalidad, asi sea esta Ultima de interés general, el acto sera ilegal™.

Se tiene entonces, que para la desviacion de poder debe existir
una ley que fije o determine el fin asi como la demostracion de la desviacién
del dicho fin. De tal manera, que el elemento normativo asi como el criterio
subjetivo de quien expide el acto constituyen dos elementos en el entendido
de esta institucion, y hacen que el interés general sea definible o, cuando
menos, constatable en sede de control*

En el aspecto subjetivo trasciende a las personas naturales que llevan su
representacion®, es decir en la subjetividad del autor del acto, que implica
desde luego la demostracion del inter desviatorio para quien lo alega como

causal de anulacion.

En materia burocratica “la discrecionalidad” se ha convertido en sinénimo de
libertad hasta llegar en algunos casos al limite de la arbitrariedad, dado que
estos actos no tienen por regla general una motivacion expresa, lo que de
contera no significa que no la tengan. Cuando con fundamento en la facultad
discrecional se toman decisiones como en el caso de los cargos de libre
nombramiento y remocion, la razén presunta es el buen servicio y en este
sentido, debe el demandante -que considera que ello no ha ocurrido-,
demostrar en el proceso que el fin perseguido por la Administracién difiere
diametralmente de la mejora en la prestacion de los servicios publicos a su

cargo.

En el sub lite, el cargo enrostrado a pesar de haber desarrollado el mismo
concepto en diversas causales de nulidad lo concreté en la alzada, como

3 RODRIGUEZ R. Libardo, Derecho Administrativo General y Colombiano, Editorial Temis
Pag. 215.

4 MARIN H, Hugo Alberto, Discrecionalidad Administrativa, Editorial Universidad Externado
de Colombia, 1997.
5 SANTOFIMIO, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. Pag. 403.



16
desviacion de poder, sustentado en que no hubo mejoramiento del

servicio porque la persona que reemplazo al sefior Jesus Alvaro Franco, no
tenia la formacion profesional y la experiencia de él, que no se tuvo en
cuenta la trayectoria del demandante y finalmente, que la decision del Rector
fue politica y para tal efecto, gener6 a su alrededor un clima de

animadversion.

Iniciemos el andlisis con el movil politico, que en el sentir del actor fue la
razon generadora de la insubsistencia y del malestar que se creo en torno a

su desarrollo laboral.

Las pruebas relacionadas en el aserto anterior y en especial los testimonios
recibidos, dan cuenta de un ambiente tenso en derredor del demandante
generado por unas comunicaciones enviadas al sector central en Bogota, en
donde se denunciaban irregularidades de la institucién. De ese escrito y de
comentarios sobre la gestién directiva inculparon al sefior Franco, lo que
desmejoro su relacion con el rector de quien en principio cuentan era muy
amigo, tanto asi que fue este el que lo promovié para el cargo de la
Decanatura y a su vez el actor fue uno de los organizadores del homenaje de
reconocimiento, cuando el Sr. Mandurk fue promovido de la oficina juridica a

la rectoria.

Sin embargo, estas circunstancias no demuestran en si mismas los moviles
politicos que quieren enrostrarle al acto enjuiciado, de hecho los declarantes
no tienen conocimiento sobre el mismo, niegan tal circunstancia, de manera
gue al no estar probada tal afirmacion se queda solamente en el rango de las
conjeturas y de la percepcién personal. Por el contrario, se advierte en todas
las declaraciones como se dijo, que no habia un ambiente amable respecto
de su gestion, lo que generd distanciamiento y afectd el ejercicio de la
funcién publica. Esta circunstancia en categorias de empleos como lo es, el
de libre nombramiento y remocion, diluye un elemento fundamental llamado
confianza. Este es un aspecto subjetivo que es connatural al empleo y
entrafia el caracter personal que se predica de esta modalidad de
vinculacion, que redunda sin duda en la buena marcha de la administracion y
gue se refleja fundamentalmente en el grupo directivo y asesor, amén de
otros aspectos regulados como la preparacion, el conocimiento, etc, que son

medibles y verificables con el Manual de funciones, de tal suerte, que si éste
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elemento se pierde, le asiste discrecionalidad al nominador para

su provision o remocion como atribucion necesaria en el logro de los fines

institucionales®.

En este orden de ideas, el cargo de desviacion de poder por este concepto

no prosperara.

El segundo argumento esté referido al desmejoramiento del servicio, que se
sustenta en que se reemplaz6 al actor con una persona que no tenia sus
mismas calidades, aunque debe advertirse que el cargo no se soporta en que
no reunia las condiciones minimas, sino en que el reemplazo no era del

mismo alto perfil.

Sobre este aspecto encuentra la Sala en el folio 481, la hoja de vida de la
sefiora Sonia Lucia Rosero Jiménez, quien fue nombrada en el cargo que
ostentaba Franco Ferro, como Decana de Programa de Docencia, para el
cual segun el Manual de Funciones se exige un titulo universitario en area
afin al programa y experiencia docente de dos afios por lo menos en
Educacién Superior y haber ejercido la profesiéon por el mismo lapso con

excelente reputacion moral y buen crédito.

La sefiora Rosero Jiménez, es bibliotecbloga de profesion, con
especializacion en gerencia de proyectos, segun se desprende de su hoja de
vida que aunque no estd acompafada de los diplomas respectivos, como fue
suministrada por la entidad demandada la Sala daré total credibilidad a lo alli
expuesto; con una experiencia en el servicio publico de 2 afios y 6 meses y
en el sector privado de 9 afios y como trabajadora independiente de 4 afos,

para un total de 15 afos, 6 meses.

Como docente, acredita segun la misma hoja de vida, un afo de servicio, en
el area de humanidades (literatura y artes) en la Universidad Industrial de
Santander, no mas, cuando la norma exigia 2 afios cuando mas en
educacion superior; lo que demuestra, que la entidad incumplié su propio
reglamento al no exigirle a la sefiora Sonia Lucia Rosero Jiménez el respeto

de los requisitos minimos contemplados en el Manual de Funciones para

6N.l. 2148-08 M.P. Gustavo Gdmez Aranguren



18
ocupar el cargo de Decana del Programa de Docencia, Unidad

Administrativa.

Debia entonces la entidad demandada como minimo demostrar ante el Juez,
que la persona que fue nombrada en reemplazo del sefior Jests Alvaro
Franco Ferro, llenaba los requisitos exigidos por la misma instituciéon para
ocupar el cargo, habida cuenta que el incumplimiento de su preceptiva
evidencia que el acto demandado no persiguio las razones del buen servicio
y en cambio si, desbordd el juicio de proporcionalidad que conlleva tal
decision, para hacer prosperar el cargo de desviacion de poder, al nombrar
como se insiste, a una persona sin el lleno de requisitos, en reemplazo del
actor que era un funcionario con un alto perfil profesional, que mezclaba la

preparacion académica con la experiencia laboral.

La situacion expuesta lleva a la Sala a revocar la decision de primera
instancia y a ordenar ante el fallecimiento del sefior Jests Alvaro Franco
Ferro, a la entidad demandada el reconocimiento y pago de salarios y
prestaciones dejadas de devengar desde el momento de su insubsistencia

hasta su deceso.

Las sumas seran indexadas conforme a la formula que se sefalara en la

parte motiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FA L L A

REVOCASE la sentencia del 10 de noviembre de 2008, proferida por el
Tribunal de Antioquia, Sala Cuarta de Decisibn y en consecuencia se

dispone:

Primero.- Declarase la nulidad de la Resolucion No. 124 de 21 de mayo de
1999 expedida por el Rector del Instituto Tecnoldgico Metropolitano, que

declaré la insubsistencia del doctor Jesus Alvaro Franco Ferro.
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Segundo.- A titulo de restablecimiento ordénase a la

demandada reconocer y pagar de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia, las prestaciones y salarios dejados de percibir desde el
21 de mayo de 1999 hasta el 05 de agosto de 2001, como Decano del
Programa de Secretariado Ejecutivo de la Unidad de Docencia Ciencias
Administrativas de la Escuela de Servicios Académicos del Instituto

Tecnoldgico Metropolitano.

Tercero.- Estos valores se indexaran conforme a la siguiente formula:

R = Rh X [ndice Final
Indice Inicial

En la que el valor presente “R”, se determina multiplicando el valor histérico
“‘Rh”, que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de
salarios y prestaciones sociales desde la fecha de su desvinculacion hasta el
deceso del actor, con inclusién de los reajustes legales correspondientes a
dicho periodo, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios
al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de fallecimiento del
actor) por el indice inicial (vigente a la fecha en que el demandante fue
desvinculado). La formula se aplicard mes por mes desde cuando se debio

realizar el pago.

Cuarto.- A la sentencia se le dara cumplimiento conforme a lo dispuesto en
los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

Quinto.- Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

El anterior proyecto fue leido y aprobado por la Sala en sesion celebrada en

la fecha.
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