Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 2013-00577 de 2020 Consejo de Estado

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Procedencia / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
Procedencia

Esta Sala acota que en reiteradas oportunidades el Consejo de Estado, ha sostenido que cuando se acusa un acto de nombramiento porque se
considera ilegal con el Unico fin de que se resuelva tal ilegalidad, el medio idéneo para acudir a la jurisdiccién es la nulidad electoral; mientras
que si se pretende demandar un acto de nombramiento que se cree es ilegal y que ademas vulnera un derecho subjetivo, con el propésito de
que este se restablezca y el acto se retire del ordenamiento juridico, tendréd que demandarse a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho.NOTA DE RELATORIA: En cuanto a la procedencia del contencioso electoral y del contencioso subjetivo de nulidad,
ver: C. de E., Seccién Quinta, auto de 1 de julio de 2014, radicacién: 2012-0039-02.

ANULACION DE ACTO DE NOMBRAMIENTO EN CARGO DE CARRERA POR NO CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS LEGALES PARA EL DESEMPENO
DEL EMPLEO PUBLICO - Procedencia

El acto administrativo que contintia produciendo efectos es el Decreto 2334 de 2001, mediante el cual se vincul6 a la demandada a la planta
global del municipio de Medellin en el cargo de secretaria tramitadora, se observa que el ingreso de la demandante a dicho empleo nacié viciado
a la luz del articulo 125 Superior, pues la vinculada no cumplia los requisitos y condiciones fijados en la ley para su desempefio. De esta forma,
su nombramiento fue manifiestamente opuesto a la norma constitucional y a las disposiciones que fijaron las condiciones y requisitos para el
desempefio del cargo, de modo que el acto de nombramiento estad inmerso en la causal de revocacién consagrada en el numeral 12 ibidem. En
consecuencia, la administracién municipal validamente podia acudir a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo a fin de solicitar la nulidad
de su propio acto, al adolecer el mismo de expedicién irregular de las normas en las que debid fundarse, toda vez que el acto administrativo
surgié viciado y respaldado en la informacién consignada en el formato de hoja de vida de la funcién piblica y en virtud al diploma aportado, con
el convencimiento de que la demandada cumplia con la totalidad de requisitos para ocupar el mismo, lo que se soportaba en un documento falso
que ésta habia aportado previamente. En virtud de lo acreditado, para la Sala no se logré desvirtuar por la parte demandada que para el
desempefio del cargo no se exigia el titulo de bachiller, por lo que tal y como ha puntualizado la Ley 909 de 2004, al referenciar la norma
principal en la Ley 190 de 1995, la cual contiene todos los aspectos de la revocatoria por no acreditar el cumplimiento de los requisitos legales y
del deber de la administracidon de retirar del servicio a aquel empleado que haya sido nombrado sin el lleno de los requisitos legales, es
procedente en sede judicial anular el acto por encontrarse incurso en vicios de su expedicién. (...). La demandada no acredité el cumplimiento
de los requisitos legales para desempefar el cargo de secretaria tramitadora adscrita a la Divisién de Inspecciones de la Secretaria de Gobierno
del municipio de Medellin, en consecuencia, se desvirtué su presuncién de legalidad del acto administrativo mediante el cual se le incorporé
para ejercer dicho empleo. NOTA DE RELATORIA: En cuanto a la revocatoria directa de actos administrativos producto de medios ilegales, ver: C.
de E., Seccién Quinta, auto de 1 de julio de 2014.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 122 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 125 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 97 / LEY
1437 DE 2011 - ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 138/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 149 / LEY 27 DE 1992 / LEY 190 DE 1995 -
ARTICULO 5 / LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 41 / DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 69 / DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 73

RESTITUCION DE SUMAS DE DINERO PAGADAS SIN JUSTO TITULO - Condicionada a la prueba de la mala fe del particular / CULPA DE LA
ADMINISTRACION EN EJERCITAR LA ACCION DE LESIVIDAD / COMPENSACION DE CULPAS - Improcedencia restitucién de dineros

No hay lugar a la devolucién de las sumas recibidas a titulo de mesada cuando fueron percibidas de buena fe, no obstante en este caso dicha
presuncién quedd desvirtuada, por lo que en principio seria dable ordenar la devolucién de las sumas pagadas a la demandada por parte de la
administracién, sin embargo, es innegable que ha trascurrido un tiempo considerable entre la vinculacién y la iniciacién del procedimiento para
revocar la decision de la administracién, lo cual hace desproporcionada la medida solicitada. Ahora bien, se advierte que las partes tenian el
deber de obrar de forma correcta y con apego a la ley, conducta que como se probd, no atendié la demandada, pero también, puede observarse
la desidia de la administracién, dado que no cumplié con todos sus deberes y solo los ejercié hasta el afio 2012, por tal motivo, la erogacion
injustificada se causé por su negligencia. Bajo dicho entendido, el tiempo tan extenso entre un evento (vinculacién de la demandada en el afio
1993) y otro (averiguacién administrativa por los documentos aportados en el afio 2012), tuvo ocurrencia porque la administracién no desplegé
el deber de diligencia para verificar los requisitos legales vy, si bien, la demandada tenia la obligacion de cumplir con sus compromisos, no puede
olvidarse que fue la demora del municipio de Medellin lo que ocasioné el pago de los emolumentos que ahora reclama, esto es, el perjuicio, por
esa razon la Sala considera aplicable el criterio de la compensacién de culpas para no ordenar la devolucién del dinero a pesar de que esta
demostrada la mala fe de la demandada. (...). No es procedente ordenar la devolucién de todos los salarios y prestaciones cancelados a la
demandada con ocasion de su vinculacién al municipio de Medellin durante mas de 20 afios aproximadamente, dado que en el sub lite se da la
compensacién de culpas, dada la desidia de la administracién en el cumplimiento de sus deberes. NOTA DE RELATORIA: En cuanto a la
compensacion de culpas, ver: C. de E., Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 31 de agosto de 2015, radicacién: 32728.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 2357
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ACCION DE LESIVIDAD / CONDENA EN COSTAS - Improcedencia

En cuanto a la condena en costas en la presente instancia, la subseccién resalta que el presente asunto se promovié en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho en la modalidad de «lesividad» con el fin de obtener la nulidad de los actos mediante los
cuales se nombré a la demandada en varios cargos en la Secretaria de Gobierno del municipio de Medellin sin cumplir los requisitos para
desempenfiarlos. En ese sentido conforme al articulo 188 del CPACA, no es procedente la condena en costas, toda vez que en este tipo de
eventos en que se discute un bien juridico publico, como lo es el patrimonio estatal, no es posible afirmar que el titular de la prestacién sea la
parte vencida en el litigio, cuando resulte afectado con la decisién.NOTA DE RELATORIA: En relacién con la condena en costas dentro de los
procesos que se tramitan al amparo de la Ley 1437 de 2011, ver: C. de E., Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia de 7 de abril de 2016,
radicacion: 44921-13, C.P.: William Hernandez Gémez.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogotd, D.C., veinticinco (25) de junio de dos mil veinte (2020).
Radicacién nimero: 05001-23-33-000-2013-00577-01(3887-16)
Actor: MUNICIPIO DE MEDELLIN
Demandado: MARTHA LUCIA PATINO GUTIERREZ
Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Temas: Retiro del servicio por el ejercicio del empleo publico sin el cumplimiento de los requisitos legales. Compensacién de culpas.
SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA
Ley 1437 de 2011
0-196-2020

ASUNTO

Decide la Subseccidn los recursos de apelaciéon formulados por las partes contra la sentencia proferida el 30 de noviembre de 2015 por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Oralidad, que accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El municipio de Medellin en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en su modalidad de lesividad que consagra
el articulo 138 de la Ley 1437 del 2011, formuld en sintesis las siguientes:

Pretensiones (folios 7 a 8)
1. Solicitd declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Decreto 601 del 21 de mayo de 1993 mediante el cual se nombré a la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez en el cargo de recepcionista en el
Departamento de Estudios Criminolégicos e Identificacién de la Secretaria de Gobierno del municipio de Medellin.

- Decreto 1054 del 1.° de septiembre de 1994 a través del cual se nombro en periodo de prueba a la sefiora Patifio Gutiérrez en el empleo de
secretaria tercera en el Departamento Administrativo de la Secretaria de Gobierno.

- Decreto 2334 del 16 de noviembre de 2001 por medio del cual se incorporé a la planta de personal del municipio de Medellin a la sefiora
Martha Lucia Patifio Gutiérrez en el cargo de secretaria tramitadora adscrita a la Divisién de Inspecciones de la Secretaria de Gobierno de dicho
ente territorial.

2. A titulo de restablecimiento del derecho se ordene la desvinculacién inmediata de la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez del municipio de
Medellin.
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3. Ordenar a la demandada la devolucién de todas y cada una de las sumas pagadas por parte del ente territorial demandante, dado que se
demostré la mala fe conforme el articulo 164 del CPACA.

4. Dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 192, 193 y 195 ibidem. Condenar en costas.
Fundamentos facticos relevantes (folios 9 a 11)

1. Mediante Decreto 601 del 21 de mayo de 1993 se nombré a la sefiora Martha Lucia Patiflo Gutiérrez en el cargo de recepcionista en el
Departamento de Estudios Criminolégicos e Identificacién de la Secretaria de Gobierno del municipio de Medellin.

2. A'su vez, a través de Decreto 1054 del 1.° de septiembre de 1994 se designé a la sefiora Patifio Gutiérrez en periodo de prueba en el empleo
de secretaria tercera en el Departamento Administrativo de la Secretaria de Gobierno.

3. Asimismo, por medio de Decreto 1280 del 18 de octubre de 1995 se cambié la denominacién del empleo de secretaria tercera por el de
secretaria auxiliar.

4. Posteriormente, mediante Comunicado del 4 de septiembre de 1995, la Comisién Seccional del Servicio Civil de Antioquia le notificé a la aqui
vinculada que fue escalonada en carrera administrativa en el cargo de secretaria Ill.

5. De conformidad con el Decreto 1298 del 28 de febrero de 2001, se desvinculé a la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez del servicio por
supresion de la plaza del cargo de secretaria auxiliar adscrita al Departamento Administrativo de la Secretaria de Gobierno Municipal. En virtud a
ello, se le confirié el derecho de optar por indemnizacién o ser reincorporada a un cargo equivalente.

6. En efecto, por Decreto 2334 del 16 de noviembre de 2001, se incorpord a la sefiora Patifio Gutiérrez al empleo de secretaria tramitadora
adscrita a la Divisién de Inspecciones de la Secretaria de Gobierno del ente territorial demandante.

7. Conforme a lo anterior, a través de Oficio 201200212731 del 23 de mayo de 2012, la Unidad de Talento Humano de la Secretaria de Servicios
Administrativos, solicité a la institucién educativa Benjamin Herrera verificar la informacién suministrada por la sefiora Patifio Gutiérrez en
relacion con la culminacién de sus estudios académicos, como requisito fundamental para ingresar a laborar en el municipio de Medellin.

8. El mencionado colegio dio respuesta a través de oficio fechado 24 de mayo de 2012, en el cual informé que la demandada no aparecia en el
libro de calificaciones de 1980 que habia sido solicitado. De igual forma, mediante Oficio 201200219790 del 4 de julio de 2012 sefalé que:
«revisados los archivos de la Instituciéon Educativa Benjamin Herrera correspondientes al afio 30-11-1980, no se encuentra ningun registro de
diploma de MARTHA LUCIA (SIC) PATINO GUTIERREZ (SIC) [...]. La fotocopia del diploma enviado las firmas no coincide (sic) con las firmas que
aparecen en el libro de calificaciones de dicho afio».

9. En razén de ello, la Unidad Administrativa de Talento Humano de la Secretaria de Servicios Administrativos del municipio de Medellin ordené
la apertura de la averiguacion administrativa, respecto de la veracidad de los documentos de estudio aportados por la demandada, por lo que
solicitd los manuales de funciones que se encontraban vigentes para dichas fechas, para los empleos secretario cédigo 44022 y recepcionista
29823.

10. Asi, en documento distinguido con el cédigo 29823, se indicé que para poder desempefiarse en el cargo de recepcionista se requiere como
requisito ser bachiller clésico, técnico comercial y acreditar conocimientos en relaciones publicas.

11. En diligencia de versién libre rendida el 16 de agosto de 2012 por parte de la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez ante la Unidad de
Administracién de Talento Humano, manifesté: «En ese tiempo un grupo de politicos con los cuales yo les colaboraba, me pidieron postularme
para un cargo en la Alcaldia, yo les manifesté que no habia terminado todo el bachillerato... PREGUNTADO: ;Sirvase manifestar si es 0 no
bachillera (sic) del Liceo Departamental Mixto Benjamin Herrera? RESPONDIO: No».

12. En virtud de lo anterior y en cumplimiento del articulo 97 del CPACA, se solicitd el consentimiento expreso de la sefiora Martha Lucia Patifio
Gutiérrez con el fin de revocar los actos administrativos demandados, ante lo cual obtuvo respuesta negativa.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la principal funcién de la audiencia inicial es la de fijar el objeto del proceso y
de la prueba’. En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la contestacién o de la reconvencion. Ademas, se
conciertan las principales decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:
Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del
proceso, en la medida que busca, con la colaboracién de la parte demandada, que la verificacién de los hechos constitutivos de excepciones
previas, o advertidos por el juez, al momento de la admisidn, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal
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tramitacion del proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo.’
En la presente actuacion de folios 207 a 208 y cd visible a folio 212, se indicd lo siguiente en la etapa de excepciones previas:

«Se advierte que las excepciones oportunamente propuestas por el apoderado de la demandada de “mala fe y temeridad” y “enriquecimiento
ilicito”, propuestas a folio 128, se resolvera (sic) con la sentencia, ya que se trata de argumentos encaminados a desvirtuar los fundamentos de
hecho o derecho en los que la parte demandante sustenta sus pretensiones y no versan sobre hechos extintivos o impeditivos de la pretension.

Por Ultimo, formuld la excepcién previa de “CADUCIDAD”, al considerar que la demanda fue presentada en forma extemporanea, ya que la
norma establece como término 4 meses para interponer el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Respecto de la excepcidn propuesta, considera el Despacho que el literal c del numeral 1° del articulo 164 establece que:

[.]

Ahora bien, respecto de los mismos advierte el Despacho que la entidad accionante aduce que conocié de la ilegalidad de dichos actos el dia 16
de agosto de 2012, fecha en la cual la accionada rindié versién libre ante la entidad y manifesté no ser bachiller - requisito indispensable para
ocupar los cargos en los que fue nombrada en la institucién -, momento desde cual la entidad inicio (sic) el procedimiento para solicitar la
revocatoria directa de los actos, solicitando el consentimiento de la accionada, la cual lo negé mediante escrito visible a folio 35 el dia 29 de
noviembre de 2012, fecha en la cual empezaria a contar el término de 4 meses para operar la caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, y toda vez que la demanda fue radicada el dia 18 de diciembre de 2012, es decir dentro de dicho término no
habria lugar a decretar la caducidad del presente medio de control.

La presente decisidn se notifica en estrados. Sin recursos». (Mayusculas y ortografia del texto original).
Fijacién del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacién del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacién entre ella y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es guia y
ajuste de esta Ultima.*

En la audiencia inicial a folio 208 anverso y reverso y cd visible a folio 212 se observa que el litigio fue fijado con base en las siguientes
proposiciones juridicas:

«4.1. PRETENSIONES: La parte demandante pretende que se declare la nulidad del Decreto No. 601 del 21 de mayo de 1993 por medio del cual
se nombré a la sefiora Martha Lucia (sic) Patifio Gutiérrez en el cargo de recepcionista en el Departamento de Estudios Criminolégicos e
Identificacién de la Secretaria (sic) de Gobierno, del Decreto No. 01054 del 1 de septiembre de 1994 por medio del cual se nombré a la sefiora
Patifio Gutiérrez en periodo de prueba en el cargo de Secretaria Tercera del Departamento Administrativo - Secretaria (sic) de Gobierno y del
Decreto No. 2334 del 16 de noviembre de 2001 mediante el cual se incorporé a la accionada a la planta de cargos del Municipio de Medellin en
el cargo de secretaria tramitadora adscrita a la Divisién de Inspecciones de la secretaria (sic) de Gobierno y que en consecuencia de la anterior
declaracién se imponga la inmediata desvinculacién de la sefiora Martha Lucia (sic) Patifio Gutiérrez del Municipio de Medellin y se ordene la
devolucién de las sumas pagadas con ocasion de dicho acto (sic) administrativo por cuanto se aduce que los mismos fueron expedidos sin que la
accionante cumpliera con los requisitos legales para ocupar dichos cargos, especificamente el requisito de bachiller.

4.2. CONCEPTO DE VIOLACION DE LAS NORMAS INVOCADAS EN LA DEMANDA: La parte demandante argumenta que los actos administrativos
demandados violan disposiciones legales y constitucionales, en la medida que en la demanda no cumple con los requisitos exigidos en el
Decreto Municipal 001 de 1991, para que fuera nombrada y posesionada en el cargo que actualmente ocupa en el Municipio de Medellin, toda
vez que el diploma de bachiller aportado en cumplimiento de tales requisitos es falso (fl. 8).

4.3 DEFENSA. La parte demandada dentro del término de traslado de la demanda, argumentando que la demandada ha estado vinculada al
Municipio de Medellin en varios cargos y en varios momentos, en los cuales ha necesitado acreditar el cumplimiento de requisitos diferentes
para cada uno de ellos, por ultimo sefiala que para optar por los nuevos nombramientos la demandada cumplié con las exigencias del concurso
de méritos y fue evaluada cada seis meses por la Comisién Nacional del Servicio Civil, razones por las cuales solicita no decretar la medida
provisional requerida y ademads negar las pretensiones de la demanda.

4.4. PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala determinar la legalidad de los actos administrativos demandados, Decreto 601 del 21 de mayo
de 199 (sic), Decreto No. 1054 y por ultimo del Decreto 2334 del 16 de noviembre de 2001 mediante el cual se incorporé a la accionada a la
planta de cargos del Municipio de Medellin en el cargo de secretaria tramitadora adscrita a la Divisién de Inspecciones de la secretaria (sic) de
Gobierno, determinando si violan las disposiciones legales, en especial si la accionada cumple con el requisito de bachiller para ser nombrada en
los cargos ocupados de la entidad accionante y si tal requisito era exigido para ocupar dichos cargos». (Ortografia, negrillas y mayusculas del
texto).

Se notificé en estrados y las partes son interpusieron recurso alguno.

SENTENCIA APELADA (folios 313 a 320)
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El a quo profirié sentencia escrita el 30 de noviembre de 2015, en la cual accedié parcialmente a las pretensiones, con fundamento en las
siguientes consideraciones:

El tribunal de primera instancia sustenté que conforme a los articulos 313 y 315 de la Constitucién en concordancia con lo previsto en la Ley 136
de 1994 modificada por la Ley 1551 de 2012, le corresponde al alcalde a través de sus dependencias determinar la estructura de la
administracién municipal teniendo en cuenta las condiciones de acceso para el empleo publico, asimismo le corresponde fijar los salarios del
personal vinculado.

Sefald que acorde con el Decreto 601 del 21 de mayo de 1993 se nombré a la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez en el cargo de recepcionista
en el Departamento de Estudios Criminoldgicos e identificacién de la Secretaria de Gobierno. En relacién con dicho empleo, el Decreto 001 de
1992 previé como requisitos de estudio bachillerato cldsico, técnico o comercial y de experiencia mas de 2 meses en labores afines.

Asimismo, advirtié que a la sefiora Patifio Gutiérrez por medio del Decreto 1054 del 1.° de septiembre de 1994 se le nombré en periodo de
prueba en el cargo de secretaria tercera de la Secretaria de Gobierno Municipal, ello, en razén al concurso abierto realizado mediante
Convocatoria 29 del 22 de marzo de 1994, en la cual se fijé como requisito para desempefar el empleo el de bachillerato técnico o clasico y
acreditar conocimientos de mecanografia y correspondencia o bachillerato comercial, ademéas, 6 meses de experiencia en labores afines o
funciones del cargo.

La exigencia de bachiller también era requerida cuando la demandada fue incorporada en el cargo de secretaria tramitadora adscrita a la
Divisién de Inspecciones de la Secretaria de Gobierno del municipio de Medellin mediante Decreto 2334 del 26 de noviembre de 2001. No
obstante lo anterior, acorde con los medios de prueba aportados, se pudo verificar que nunca se gradué como bachiller académica y que el
diploma aportado era falso.

Conforme a ello, aludié que la sefiora Patifio Gutiérrez, no cumplié con el requisito de bachiller académico, maxime cuando hizo uso de un
documento apdcrifo para acreditar dicha exigencia y vincularse con la administracion.

De otro lado, consideré que contrario a lo afirmado por la demandada no era necesario que se incoara nulidad en contra de la Resolucién 872 de
1995 que notificd su escalonamiento en el cargo de secretaria tercera, dado que ademds de ser expedido por otra autoridad, este acto
administrativo era independiente del que la nombré en el empleo de carrera administrativa en contra del cual la administracién habia ejercido el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y que si fue proferido por el municipio de Medellin.

Bajo dicho entendido, asever6 que era procedente la declaratoria de nulidad del Decreto 2334 de 2001, no asi en relacién con los Decretos 601
de 1993 y 01054 del 1.° de septiembre de 1994, dado que aquellos no se encontraban produciendo efectos juridicos en razén a que mediante
Decreto 1298 de 2001 fue desvinculada la demandada en su cargo de carrera administrativa, por lo que el objeto de la demanda que estaba
encaminado al retiro del servicio se cumplia con la nulidad del Decreto 2334 de 2001.

Neg6 la pretensién encaminada a la devolucién de las sumas pagadas a la sefiora Patifio Gutiérrez, toda vez que si bien se desvirtué su buena
fe, lo cierto es que también correspondia a la entidad demandante verificar la veracidad de los documentos aportados para el cumplimiento de
los requisitos al momento del ingreso al empleo publico.

Acorde con ello, el tribunal profirié sentencia que se resume asi: i) declard la nulidad del Decreto 2334 de 2001; ii) a titulo de restablecimiento
del derecho ordené al municipio de Medellin a desvincular o retirar del servicio a la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez del cargo de secretaria
tramitadora adscrita a la Divisién de Inspecciones de la Secretaria de Gobierno; iii) confirmd la medida de suspensién provisional del
nombramiento de la demandada, adoptada mediante auto del 2 de mayo de 2014; iv) negé las demds pretensiones de la demanda y; v)
condend en costas a la vinculada.

RECURSOS DE APELACION

Municipio de Medellin (folios 325 a 327): indicé que el a quo incurre en error al no ordenar la desvinculacién de la sefiora Martha Lucia Patifio
Gutiérrez y solamente confirmar la medida de suspensién provisional que ordend su retiro temporal.

De otro lado, sefialé que al haberse demostrado la mala fe, es procedente la devolucién de las sumas pagadas a la demandada, pues se probd el
engafio y aquella se lucré de unos salarios y prestaciones a los cuales no tenia derecho. Aunado a ello, existié confianza legitima por parte del
ente territorial respecto de los documentos aportados por la sefiora Patifio Gutiérrez.

La parte demandada (folios 328 a 334): solicité que la decisién de primera instancia sea revocada y en lugar se denieguen las pretensiones de la
demanda, para lo cual precisd que se debid incorporar a las stplicas de nulidad la Resolucién 872 del 14 de julio de 1995, mediante la cual se le
comunicé a la demandada su escalonamiento en carrera administrativa, asimismo, era procedente demandar el Decreto 1298 de 2001,
mediante el cual se le desvinculd del servicio por supresion del cargo de secretaria auxiliar, asi como respecto del Decreto 1280 de 1995 que
cambié la denominacién, funciones, requisitos y categorias a unos cargos en el municipio de Medellin.

En este sentido, no es posible que se le separe o retire del servicio, pues no fueron demandados todos los actos administrativos que regian la
situacion de la demandada, por lo que se le debe reintegrar a alguno de los cargos que ha desempefiado.

Manifestd que para ejercer los cargos posteriores a los designados mediante el Decreto 601 de 1993, «no se le exigié prueba o documento
alguno que probara la veracidad del acto que motiva la presente accién (sic)», resalté que es inexplicable que se pretenda la nulidad de un acto
de 1993, y la norma que le sirve de sustento en el articulo 5 de la Ley 190 1995, fecha para la cual, «su aporte no presentaba consecuencia
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juridica alguna».

En relacion con los requisitos minimos requeridos para desempefar el cargo en el afio 1993, arguyd que no se requeria ser bachiller en alguna
de las modalidades, ello se desprende de la Comunicacion del 3 de agosto de 2012 emanada de la Unidad Administrativa de Planta de Empleos
de la Subsecretaria de Talento Humano, aunado a ello, no se aporté ningiin documento en el que se le hiciera esta exigencia a la demandada.
Concluyé que es diferente que el documento sea apécrifo a que el requisito de bachiller sea una exigencia para desempefiar el cargo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandada (folios 366 a 371): reiter¢ los argumentos del recurso de apelacién e insistié en que el requisito de bachiller no era requerido
para acceder al cargo de recepcionista, segln los Decretos 5400 de 1968 y 1950 de 1973.

Parte demandante (folios 372 a 376): sefiald que se habia demostrado con la prueba documental pertinente que la sefiora Martha Lucia Patifio
Gutiérrez no cumplia con las exigencias para desempefar el cargo al cual se posesiond al no ser bachiller, ademds, que es procedente ordenar
la devolucién de las sumas pagadas dada la mala fe probada.

El Ministerio Publico guard¢ silencio en esta etapa procesal segin constancia visible a folio 393.
CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto. De igual forma, segun lo previsto en el inciso segundo del articulo 328> del CGP,
cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

Problema juridico

En ese orden, el problema juridico que se debe resolver en esta instancia se circunscribe a los aspectos planteados en el recurso de apelacién,
los cuales se resumen en las siguientes preguntas:

1. ;La sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez acredité el cumplimiento de los requisitos legales para desempefiar el cargo de secretaria
tramitadora adscrita a la Divisién de Inspecciones de la Secretaria de Gobierno del municipio de Medellin?

En caso negativo debera resolverse:
2. ¢Es procedente ordenar que la demandada reintegre las sumas percibidas con ocasién de su vinculacién en el municipio de Medellin?
Primer problema juridico

;La seflora Martha Lucia Patifio Gutiérrez acredité el cumplimiento de los requisitos legales para desempefiar el cargo de secretaria tramitadora
adscrita a la Divisién de Inspecciones de la Secretaria de Gobierno del municipio de Medellin?

Al respecto la Sala sostendra la tesis de que la demandada no terminé sus estudios de basica secundaria, estudio requerido para desempefiar el
cargo para el cual fue nombrada, tal como pasa a explicarse.

Del medio de control invocado

Esta Sala acota que en reiteradas oportunidades el Consejo de Estado®, ha sostenido que cuando se acusa un acto de nombramiento porque se
considera ilegal con el Unico fin de que se resuelva tal ilegalidad, el medio idéneo para acudir a la jurisdiccién es la nulidad electoral; mientras
que si se pretende demandar un acto de nombramiento que se cree es ilegal y que ademas vulnera un derecho subjetivo, con el propésito de
que este se restablezca y el acto se retire del ordenamiento juridico, tendréd que demandarse a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho.

Conforme a lo cual y como bien lo estudié el profesor Santofimio Gamboa, en su Tratado de Derecho Administrativo’, citando un articulo del
catedratico de la Universidad Complutense de Madrid, Eduardo Garcia de Enterrfa, titulado La Configuracién del Recurso de Lesividad®, antes que
un mecanismo judicial de control de legalidad de los actos administrativos, la lesividad era un recurso administrativo que operaba a modo de
beneficio y/o prerrogativa de la administracion para revertir los efectos lesivos de sus decisiones en materia de hacienda publica, y que operaba
a través de un tramite de declaraciéon administrativa y oficiosa de lesividad. Fue con el trascurso de los afios, que este recurso administrativo
muté hasta convertirse en una accidn judicial, adoptando la configuracién que hoy dia exhibe.

En la Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se conserva la misma técnica legislativa
utilizada en la codificaciones precedentes, consistente en no consagrar de manera explicita un mecanismo judicial auténomo o especifico (medio
de control) para que la Administracién demande sus propios actos administrativos, manteniéndose eso si, la linea legislativa de concederle la
atribucién, facultad o competencia, para hacer uso de los medios de control previstos para que pueda acudir a la Jurisdiccién a enjuiciar sus
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decisiones, obviamente en las mismas condiciones que los particulares.

En efecto, los articulos 137 y 138 ibidem, son claros en sefialar que los medios de control de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho, pueden ser utilizados por «toda persona». De igual modo el articulo 139 ejusdem sefiala, que cualquier persona puede hacer uso del
medio de control de nulidad electoral. Ademas de lo dicho, el articulo 159 de la Ley 1437 de 2011 regula la capacidad y representacion de las
entidades publicas, los particulares que cumplen funciones publicas y los demas sujetos de derecho que de acuerdo con la ley tengan capacidad
para comparecer al proceso.

Del retiro del servicio por ausencia de requisitos para el desempefio del cargo

La nocién de empleo publico se encuentra previsto en el articulo 122 de la Constitucién Politica al sefialar que «no habrd empelo piblico que no
tenga funciones detalladas en la ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente [...]».

Adicionalmente, de acuerdo al articulo 125 de la Constitucion Politica, los empleos publicos son de carrera, por lo que entonces prima el mérito
en la seleccidn de los servidores del Estado en virtud de una relacién legal y reglamentaria, como puede leerse a continuacién:

«ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptdan los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. El retiro se hard: por calificacién no satisfactoria en el
desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucién o la ley. [...]». (Subrayas
fuera del texto original).

Tal y como se advierte, el objetivo de dicha disposicién constitucional, fue la creacién de un mecanismo objetivo para acceder y permanecer en
los cargos publicos, asimismo, se observa que en la segunda parte de la norma se prevé el retiro del servicio por las causales alli sefialadas y por
las demas previstas en el ordenamiento Superior y en la ley, de manera que el retiro obedezca solo a los eventos legalmente determinados.

Ahora, si bien se encuentra que la Ley 27 de 1992° (vigente para el momento en que la vinculada ingresé al ente demandante), no tenia previsto
como causal de retiro del servicio el incumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo, la Ley 190 de 1995" si lo previé, de la siguiente
forma:

«ARTICULO 52. En caso de haberse producido un nombramiento o posesién en un cargo o empleo publico o celebrado un contrato de prestacién
de servicios con la administracién sin el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del cargo o la celebracién del contrato, se procedera a
solicitar su revocacion o terminacion, segun el caso, inmediatamente se advierta la infraccidn.

Cuando se advierta que se oculté informacién o se aporto (sic) documentacién falsa para sustentar la informacién suministrada en la hoja de
vida, sin perjuicio de la responsabilidad penal o disciplinaria a que halla lugar, el responsable quedara inhabilitado para ejercer funciones
publicas por tres (3) afos.» (Subrayas de la Sala).

La Corte Constitucional al declarar la exequibilidad del inciso primero ibidem en sentencia 672 de 2001, determind que con base en el principio
de buena fe y la presuncién de legalidad de los actos administrativos de contenido particular y concreto (como lo son los actos de
nombramiento) y ante una evidente violacién del ordenamiento juridico, el acto puede ser revocado con el consentimiento expreso del
particular. No obstante lo anterior, si se advierte una ilegalidad manifiesta, la buena fe aplica en favor de la administracién, como encargada de
la proteccién del interés publico, pues una actuacién fraudulenta, dio origen a un actuar de la administracién errado, rompiendo la confianza
legitima. Es por lo anterior que todas las circunstancias que rodearon el nombramiento, se enunciaran en el acto de revocatoria.

Se resalta, que la Ley 443 de 1998" no revocé ni modificé el articulo 5 de la Ley 190 de 1995, disposicién que fue regulada nuevamente en el
literal j del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, en la cual se incluyé como causal de retiro del servicio la ausencia en el cumplimiento de
requisitos para desempenfar el cargo:

«ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio

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

0.0

j. Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para el desempefio del empleo, de conformidad con el articulo 5 de la Ley
190 de 1995, y las normas que lo adicionen o modifiquen; »

Bajo dicho contexto, la Sala advierte que la causal alli prevista no es mas que una situacion especial de revocacion directa, esto es, una especie
de esa revocatoria general prevista en ese entonces por el articulo 69 del Decreto 01 de 1984, la cual ha tenido un tratamiento especifico
teniendo en cuenta que de ella dependen aspectos como derechos politicos, acceso al empleo publico, eleccién de profesién y oficio, el acceso a
funciones publicas y el interés general que conlleva este ejercicio de acuerdo con los articulos 122 y 125 Superiores.

En efecto, el Cédigo Contencioso Administrativo (vigente para la fecha de vinculacién de la demandante al municipio de Medellin), regula
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claramente un procedimiento aplicable para la revocacién de los actos administrativos en el Titulo V del libro I. Asi segun el articulo 69 ibidem
procederd la revocatoria de los actos administrativos en los siguientes casos:

«Articulo 69. Los actos administrativos deberan ser revocados por los mismos funcionarios que los hayan expedido o por sus inmediatos
superiores, de oficio 0 a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucién Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.
3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona».

En relacién con los actos de caracter particular y concreto que hayan creado o modificado una situacién juridica de caracter particular y concreto
o reconocido un derecho de igual categoria la obligaciéon de obtener el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular para poder
proceder a dicha revocatoria, segun el articulo 73 de la citada normativa, asf;

«Articulo 73. Revocacién de actos de cardcter particular y concreto. Cuando un acto administrativo haya creado o modificado una situacién
juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento expreso y
escrito del respectivo titular.

Pero habra lugar a la revocacién de los actos, cuando resulten de la aplicacién del silencio administrativo positivo, si se dan las causales
previstas en el articulo 69, o si fuere evidente que el acto ocurrié por medios ilegales.

Ademads, siempre podran revocarse parcialmente los actos administrativos en cuanto sea necesario para corregir simples errores aritméticos, o
de hecho que no incidan en el sentido de la decisién».

Sobre la revocatoria directa de actos administrativos producto de medios ilegales, el Consejo de Estado® sostuvo:

«De la revocacion de los actos administrativos, es relevante sefialar que el acto administrativo a que se refiere la parte final del inciso segundo
del articulo 73 del Cédigo Contencioso administrativo, es al acto ilicito, en el cual la expresién de voluntad del Estado nace viciada bien por
violencia, por error o por dolo, no al acto inconstitucional e ilegal de que trata el articulo 69 del C.C.A., que habiéndose formado sin vicios en la
manifestacion de voluntad de la administracion, pugna contra la Constitucién o la ley. La formacién del acto administrativo por medios ilicitos no
puede obligar al Estado, por ello, la revocacién se entiende referida a esa voluntad, pues ningln acto de una persona natural o juridica ni del
Estado, por supuesto, que haya ocurrido de manera ilicita podria considerarse como factor de responsabilidad para su acatamiento. Ello explica
porqué, en este caso, el acto administrativo de caracter particular puede ser revocado sin consentimiento del particular.

El medio pues tiene que producir como resultado un acto administrativo viciado en su consentimiento, por vicios en la formacién del acto
administrativo y por esa via es por lo que se puede llegar a la conclusion, se repite, de la revocacion de tal acto, sin consentimiento del
particular afectado, previa la tramitacién del procedimiento sefialado en el articulo 74 del C.C.A. De otra parte, es preciso sefialar que tratdndose
de la revocatoria de nombramientos ha existido en la legislacién regulacién al respecto, que permite a la administraciéon decretar la revocatoria
de dichas designaciones cuando el nombrado o posesionado no cumpla con los requisitos para desempefiar el cargo, como son las previsiones
de los articulos 45 del Decreto 1950 de 1973 y 5 de la citada Ley 190 de 1995, normas éstas que interpretadas en armonia con el articulo 73 del
C.C.A. le imponen a la administracién tal actuacién, sin que se requiera anuencia del funcionario afectado». (Subraya fuera del texto)

No obstante lo anterior, con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, en el articulo 97 se modificé el procedimiento para revocar los actos
de caracter particular y concreto en el siguiente sentido:

«[...] Revocacién de actos de cardcter particular y concreto. Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien
sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacién juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual
categoria, no podrd ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a la Constitucion o a la ley, debera demandarlo ante la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Si la Administracion considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos lo demandard sin acudir al procedimiento previo de
conciliacién y solicitard al juez su suspensién provisional.

Paragrafo. En el tramite de la revocacién directa se garantizaran los derechos de audiencia y defensa».
A partir del contenido del articulo 97 del CPACA, es oportuno resaltar los siguientes elementos:

(i) Los actos administrativos de carécter particular y concreto no pueden ser revocados sin el consentimiento previo, expreso y escrito del
respectivo titular;

(ii) Contrario a lo que acontecia en la vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo anterior, no se incluyeron excepciones en relacién
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con dicho consentimiento;

(iii) Se incluyen en la obligacién de contar con la mencionada anuencia las otrora excepciones respecto de actos que resultaban de la
aplicaciéon del silencio administrativo positivo sobre los cuales se configuraran las causales generales de revocatoria y frente a los actos
obtenidos por medios fraudulentos;

(iv) De esta manera, si el titular niega el consentimiento en tratdndose de actos contrarios a la Constitucién o a la ley, surge un deber en
cabeza de la administracién de demandar su propio acto ante la jurisdicciéon contencioso administrativa, y;

(v) Si la administracién considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos lo debe demandar sin acudir al procedimiento
previo de conciliacidn, solicitando al juez su suspension provisional.

Bajo el anterior marco normativo y jurisprudencial, la Subseccién procederd a verificar si como alude la entidad demandante, la sefiora Martha
Lucia Patifio Gutiérrez, se posesiond a un cargo de carrera administrativa, sin que cumpliera con los requisitos legales para el ejercicio de dicho
empleo:

Mediante Decreto 601 del 21 de mayo de 1993 expedido por el alcalde, la secretaria de servicios administrativos, el secretario de
gobierno y el secretario general del municipio de Medellin, se nombré a la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez en el cargo de recepcionista en
el Departamento de Estudios Criminoldgicos e Identificaciéon de la Secretaria de Gobierno (folio 25).

: En igual sentido, se advierte el Oficio APE-615201200431774 DEL 1.° de octubre de 2012, expedido por la Unidad Administracién
Planta de Empleos, Subsecretaria de Talento Humano, Secretaria de Servicios Administrativos del ente territorial demandante, informé que los
requerimientos de estudios necesarios para posesionarse en el cargo de recepcionista, cddigo 29823 era el de bachiller clasico, técnico o
comercial (folio 36 anverso y reverso). De igual forma, se allegd | manual de funciones vigente para esa fecha (folios 46 a 47).

Por su parte, a través del Decreto 001 del 21 de enero de 1991 por medio de la cual se reestructuré la Secretaria de Gobierno del
municipio de Medellin (folios 28 a 32), determind en su articulo 5 como requisitos para desempefar el empleo de recepcionista, los siguientes:
«Estudios: Bachillerato Cldsico, Técnico o Comercial. Experiencia: Mas de dos (2 meses) en labores afines a este cargo». (Subrayas fuera de
texto).

. Posteriormente, mediante Decreto 01054 del 1.° de septiembre de 1994 se nombro en periodo de prueba a la sefiora Patifio
Gutiérrez en el cargo de secretaria tercera del Departamento Administrativo de la Secretaria de Gobierno Municipal (folio 26). Lo anterior, en
razon al concurso abierto realizado por el municipio mediante Convocatoria 29 del 22 de marzo de 1994, conforme la parte motiva de dicho acto
administrativo.

En efecto, se alleg6 al plenario la mencionada convocatoria para el cargo de secretaria tercera en virtud del Decreto 176 de 1994 y
se sefiald de forma expresa las exigencias para desempefiar el empleo asi: «<ESTUDIOS: Bachillerato Técnico o Clasico y acreditar conocimientos
de mecanografia y correspondencia o Bachillerato Comercial. EXPERIENCIA: Minimo seis (6) meses en labores afines a las funciones del cargo».
(folio 241). (Subrayas fuera de texto).

Asimismo, se observa que con el Decreto 1298 de 2001, se desvincul6 del servicio a la demandada por supresién de la plaza de
secretaria auxiliar (denominacién dada al empleo a través del Decreto 1280 de 1995 al de secretaria tercera) (folio 213) y se le otorgd la
posibilidad de optar por una indemnizacién o por el tratamiento preferencial para ser incorporada a un cargo equivalente (folios 64 a 65).

. La sefiora Martha Lucia presentd ante el ente territorial demandante peticién el 5 de marzo de 2001, con el fin de que fuera
reincorporada a un cargo equivalente segun lo previsto en el articulo 39 de la Ley 443 de 1998 (folios 130 a 131).

: En efecto, a través del Decreto 2334 del 26 de noviembre de 2001, el municipio de Medellin incorporé a su planta de cargos a la
sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez al empleo de secretaria tramitadora adscrita a la Divisién de Inspecciones de la Secretaria de Gobierno
(folio 27).

Respecto del anterior cargo, se tiene que segln el manual de funciones expedido por el municipio de Medellin y acorde con el
Decreto Reglamentario 272 de 2000, como requisitos del empleo se debia acreditar: «<ESTUDIOS BASICOS; Titulo de bachiller en cualquier
modalidad. EXPERIENCIA: Doce (12) meses de experiencia laboral». (folios 226 a 227). (Subrayas de la Sala).

Segun formato de hoja de vida de la sefiora Patifio Gutiérrez se relaciona que es bachiller académica en el Liceo Departamental
Benjamin Herrera, con fecha de terminaciéon de estudios en noviembre de 1980 (folio 56) y aporté para tal fin el respectivo diploma de la
institucion educativa sefialada (folio 33).

Con ocasién de la averiguacion administrativa iniciada mediante Auto 015 del 1.° de agosto de 2012 (folio 50), se solicité por parte
de la Unidad Administracién de Talento Humano de la Secretaria de Servicios Administrativos del municipio de Medellin, informacién a la
Institucién Educativa Benjamin Herrera mediante Oficio 201200212731 del 23 de mayo de 2012, a fin de que corroborara la cédula, el titulo
obtenido por la demandada, entre otros (folio 55).

El colegio en mencién dio respuesta el 24 de mayo de 2012 e indicé «MARTHA LUCIA (SIC) PATINO GUTIERREZ (SIC) NO APARECE
EN EL LIBRO DE CALIFICACIONES DE 1980 afo solicitado». (folio 54). (Mayusculas del texto original).
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. En virtud a ello, la entidad demandante mediante Oficio 201200219790 del 6 de junio de 2012 solicité a la Institucién Educativa
Benjamin Herrera sefialar si el diploma aportado por la sefiora Patifio Gutiérrez habia sido expedido por dicho establecimiento y anexé copia del
mencionado documento (folio 53).

A través de Oficio del 4 de julio de 2012 proferido por dicha institucién sefiald: «[...] revisados los archivos de la Institucién
Educativa Benjamin Herrera correspondientes al afio 30-11-1980, no se encuentra ningdn registro de MARTHA LUCIA (SIC) PATINO GUTIERREZ
(SIC) con cédula 32.323.613. la fotocopia del diploma enviado las firmas no coincide (sic) con las firmas que aparecen en el libro de
calificaciones de dicho afo». (folio 52). (Subrayado intencional).

: Se resalta, que la vinculada no desvirtud las pruebas allegadas al plenario respecto de la falsedad del diploma de bachiller
académico ni objetd la informacién certificada por la institucién educativa.

. Aunado a ello, dentro de la averiguaciéon administrativa se llevé a cabo versién libre por parte de la sefiora Martha Lucia Patifio
Gutiérrez el dia 16 de agosto de 2012 (folios 44 a 45), de la cual se extrae:

«[...] PREGUNTADO: Sirvase (sic) informar si usted es bachiller o no del Liceo Dptal Mixto Benjamin Herrera. RESPONDE: No.» (Resaltado fuera
de texto).

: De acuerdo con ello, la subsecretaria de Talento Humano (E) de la Secretaria de Servicios Administrativos del ente territorial
demandante, mediante Oficio del 14 de noviembre de 2012, puso en conocimiento de la Oficina de Asignaciones de la Fiscalia la inconsistencia
en el diploma de bachiller aportado por la aqui vinculada (folio 67).

Igualmente, el 29 de noviembre de 2012 la entidad demandante solicitd a la sefiora Patifio Gutiérrez el consentimiento expreso
para revocar el acto de nombramiento (folio 34), el cual no fue autorizado (folio 35 anverso y reverso).

Previo a efectuar el analisis de las pruebas aportadas, la Sala resalta que si bien para la fecha de las primeras vinculaciones de la sefiora Patifio
Gutiérrez, esto es, 21 de mayo de 1993 (folio 25) y 1.° de septiembre de 1994 (folio 26), no se encontraba vigente el articulo 5 de la Ley 190 de
1995, conforme se analizé en precedencia, si estaba produciendo efectos juridicos el articulo 69 del Decreto 01 de 1984 que permitia la
revocatoria del acto cuando fuera manifiesta su oposicion a la Constitucién o a la ley.

En todo caso, y en gracia de discusién, en la sentencia de primera instancia, se declaré la nulidad del Decreto 2334 de 2001, momento para el
cual ya regia el articulo 5 de la Ley 190 de 1995, aunado a ello, el procedimiento administrativo llevado a cabo por la administraciéon que
concluyé que la documentacién aportada era apécrifa, iniciéd el 1.° de agosto de 2012 (folio 50 anverso y reverso), fecha para la cual se
encontraban vigentes las Leyes 909 de 2004 y 1437 de 2011, conforme quedé estudiado en parrafos anteriores.

De las pruebas recaudadas en el plenario y previamente relacionadas, se puede inferir que:

i) Cuando la demandada, fue designada para desempefiar el cargo de recepcionista el Decreto 001 de 1991 exigia el requisito de bachiller
académico, técnico o comercial;

ii) De igual forma, en relacidon con el empleo de secretaria tercera, el Decreto 176 de 1994 y la Convocatoria 29 de dicha anualidad,
determinaron la exigencia de bachiller académico o de cualquier modalidad;

i) Y finalmente, respecto del cargo secretaria tramitadora era necesario ser bachiller en cualquier modalidad.

De esta forma, se advierte que en el sub lite la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez no cumplia el requisito de formacién académica exigido
para el desempefio de los empleos que ejercié, por cuanto el documento allegado para tal fin era apdcrifo.

En efecto, revisado el sentido del término apdcrifo de acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola™:

«apocrifo, fa

Del lat. Tardio apocryphus, y este del gr. dnékpvgog apdkryphos 'oculto'.

1. adj. Falso o fingido. Un conde apdcrifo.

2. adj. Dicho de una obra, especialmente literaria: De dudosa autenticidad encuanto al contenido o a laatribucién. U. t. c. s. m.

3. ad]. Dicho de un libro de la Biblia: Que no estéd aceptado en el canon de esta. Los evangelios apdcrifos.U. t. . s. m.»

En este sentido, el término apdcrifo es sinénimo de falso, lo cual se demostrd en el sub lite, por cuanto el diploma de bachiller académico
aportado por la sefiora Martha Lucia no correspondia a la realidad, dado que nunca se gradud en la Instituciéon Educativa Benjamin Herrera,
circunstancia que no fue desvirtuada por la demandada,

De esta forma, se advierte que existid trasgresién de cada uno de los manuales de funciones respecto de los empleos desempefiados por la
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sefiora Patifio Gutiérrez, pues conforme se demostré, para ejercer el cargo de recepcionista, secretaria tercera (homologada a secretaria
auxiliar) y secretaria tramitadora, se requerian unos estudios minimos, esto es, bachiller académico u otra modalidad, sin embargo, es claro que
la vinculada jamds terminé sus estudios de educacién basica secundaria.

Ahora, dado que, como lo considerd el a quo el acto administrativo que continda produciendo efectos es el Decreto 2334 de 2001, mediante el
cual se vinculé a la demandada a la planta global del municipio de Medellin en el cargo de secretaria tramitadora, se observa que el ingreso de
la demandante a dicho empleo nacié viciado a la luz del articulo 125 Superior, pues la vinculada no cumplia los requisitos y condiciones fijados
en la ley para su desempefio. De esta forma, su nombramiento fue manifiestamente opuesto a la norma constitucional y a las disposiciones que
fijaron las condiciones y requisitos para el desempefio del cargo, de modo que el acto de nombramiento esta inmerso en la causal de revocacion
consagrada en el numeral 12 ibidem.

En consecuencia, la administracion municipal validamente podia acudir a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo a fin de solicitar la
nulidad de su propio acto, al adolecer el mismo de expedicién irregular de las normas en las que debié fundarse, toda vez que el acto
administrativo surgié viciado y respaldado en la informacién consignada en el formato de hoja de vida de la funcién publica y en virtud al
diploma aportado, con el convencimiento de que la demandada cumplia con la totalidad de requisitos para ocupar el mismo, lo que se soportaba
en un documento falso que ésta habia aportado previamente.

En virtud de lo acreditado, para la Sala no se logré desvirtuar por la parte demandada que para el desempefio del cargo no se exigia el titulo de
bachiller, por lo que tal y como ha puntualizado la Ley 909 de 2004, al referenciar la norma principal en la Ley 190 de 1995, la cual contiene
todos los aspectos de la revocatoria por no acreditar el cumplimiento de los requisitos legales y del deber de la administracién de retirar del
servicio a aquel empleado que haya sido nombrado sin el lleno de los requisitos legales, es procedente en sede judicial anular el acto por
encontrarse incurso en vicios de su expedicion.

En relacién a(con) lo aludido por la demandada en el recurso de apelacién en el sentido de que para ejercer los cargos posteriores a los
designados mediante el Decreto 601 de 1993, nunca se le exigié prueba de su titulo, se advierte que ella ya habfa diligenciado la hoja de vida de
la funcién publica y aporté el diploma falso, por lo que el ente territorial confié en que cumplia los requisitos de estudios exigidos para
desarrollar su empleo, que ya obraba en sus archivos.

Tampoco le asiste razén a la demandada cuando afirma que se debi6 invocar la nulidad de la Resolucién 872 del 14 de julio de 1995, a través de
la cual la Comisién Nacional del Servicio Civil la escaloné en carrera administrativa, toda vez que el medio de control incoado de nulidad y
restablecimiento del derecho en su modalidad de lesividad busca extraer del mundo juridico sus propios actos, y, dicho acto administrativo fue
expedido por una autoridad diferente. Aunado, la litis del proceso se circunscribia al estudio de legalidad del acto por medio del cual fue
nombrada por parte del municipio de Medellin a la sefiora Patifio Gutiérrez en el empleo de secretaria tramitadora en la Divisién de Inspecciones
de la Secretaria de Gobierno de dicho ente territorial; no su inscripcién en carrera administrativa.

De igual forma, no es de recibo el argumento expuesto en el recurso de alzada en tanto que se debieron demandar los Decretos 1280 de 1995
que cambidé de denominacién de secretaria tercera a secretaria auxiliar y 1298 de 2001 que la desvinculé el servicio por retiro del cargo de
secretaria auxiliar, toda vez que el presente medio de control se encuentra dirigido a la nulidad del acto administrativo que la nombré en el
empleo de secretaria tramitadora sin el cumplimiento de requisitos legales para tal fin, por lo que dichos Decretos no tienen injerencia en el sub
lite.

De otro lado, en cuanto a lo invocado por la parte demandante en el sentido de que no se decretd la desvinculacion del servicio de la sefiora
Patifio Gutiérrez, se advierte que en el ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia se ordend expresamente su
retiro del empleo de secretaria tramitadora adscrita a la Divisién de Inspecciones de la Secretaria de Gobierno Municipal del ente territorial
demandante, conforme se observa a folio 320.

En conclusién: la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez no acredité el cumplimiento de los requisitos legales para desempefiar el cargo de
secretaria tramitadora adscrita a la Divisién de Inspecciones de la Secretaria de Gobierno del municipio de Medellin, en consecuencia, se
desvirtud su presuncion de legalidad del acto administrativo mediante el cual se le incorporé para ejercer dicho empleo.

Segundo problema juridico

¢Es procedente ordenar que la demandada reintegre las sumas percibidas con ocasién de su vinculacién en el municipio de Medellin?

Al respecto la Subseccidn sostendra la siguiente tesis: si bien se desvirtud la buena fe por parte de la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez, no es
procedente ordenar el reintegro de las sumas por ella percibidas, en atencién a que en este caso, se debe dar aplicacion a la figura juridica de la
compensacion de culpas.

La compensacion o concurrencia de culpas

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 2357 del Cédigo Civil”®, esta Corporacién ha entendido que cuando la victima ha propiciado de
manera parcial con su conducta, activa u omisiva, el resultado dafiino, lo procedente es la reduccién de la indemnizacién del dafio en el

porcentaje en el que su actuar haya sido determinante para su produccion. En efecto, para declarar acreditada la concausa la Seccioén Tercera
del Consejo de Estado™ ha sefialado lo siguiente:
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«[...] Es necesario que el comportamiento de quien sufre el dafio contribuya cierta y eficazmente en su produccién, esto es, que su conducta se
constituya en una de las causas adecuadas o determinantes del resultado dafioso. Es plausible afirmar que para establecer un nexo causal entre
el dafio y la conducta de la victima, esta debe ser determinante, en términos reales, en el resultado dafioso, sin que para ello puedan alegarse
infracciones al deber ser que, si bien pueden resultar reprochables, nada tienen que ver con la produccién del dafio, luego, al juez de la
responsabilidad le corresponde analizar detalladamente las circunstancias en las que este se produjo para asi determinar cudl o cudles de ellas
contribuyeron de manera adecuada y eficaz en el resultado lesivo y, en consecuencia, conforme al nexo causal, la responsabilidad total o parcial
de lo acontecido».

En este sentido, en los casos en que en la relacién entre el acto u omisién del agente estatal, interfiere una accién u omisién culposa por parte
de la victima, se presenta la figura juridica que se ha denominado compensacién de culpas, esto es, opera una concurrencia en la produccién del
dafio, por lo que debe hablarse de compensacion de responsabilidades o de consecuencias reparadoras.

Ahora si bien es cierto, esta figura ha sido desarrollada y aplicada en la jurisprudencia de esta jurisdicciéon dentro del medio de control de
reparacién directa, la Sala considera que como se analizé previamente, la misma se encuentra regulada en el Cédigo Civil, y, dadas las
implicaciones especiales de este proceso, es procedente dar aplicacién en el sub lite.

En efecto, en el sub lite se demostrd que la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez se vinculd al ente territorial desde el 21 de mayo de 1993 (folio
25) y fue retirada del servicio con ocasién de la medida de suspension provisional dictada por el Tribunal Administrativo de Antioquia mediante
providencia del 2 de mayo de 2014 (folios 191 a 195), en este sentido, presto sus servicios por mas de 20 afios.

Asimismo se probé dentro del plenario que el documento que aporté la demandada para vincularse a la Secretaria de Gobierno del municipio de
Medellin, era apécrifo y por tanto no cumplié con los requisitos legales minimos para desempefar los empleos que ejercié, de ahi que la
administracién solicite la reparacién del perjuicio causado con ocasién de dicha conducta.

De esta forma, la buena fe que se presume respecto del particular, en este caso la sefiora Patifio Gutiérrez se encuentra claramente desvirtuada,
en razén a que la intencién de la demandada al presentar un documento falso era engafiar a la administracién y la hizo incurrir en la expedicién
de actos administrativos por medios ilegales.

En este sentido, la Ley" y la jurisprudencia® han entendido que no hay lugar a la devolucién de las sumas recibidas a titulo de mesada cuando
fueron percibidas de buena fe, no obstante en este caso dicha presuncién quedé desvirtuada, por lo que en principio seria dable ordenar la
devolucién de las sumas pagadas a la demandada por parte de la administracion, sin embargo, es innegable que ha trascurrido un tiempo
considerable entre la vinculacién y la iniciacion del procedimiento para revocar la decisién de la administracién, lo cual hace desproporcionada la
medida solicitada.

Ahora bien, se advierte que las partes tenian el deber de obrar de forma correcta y con apego a la ley, conducta que como se probd, no atendid
la demandada, pero también, puede observarse la desidia de la administracién, dado que no cumplié con todos sus deberes y solo los ejercié
hasta el afio 2012, por tal motivo, la erogacion injustificada se causé por su negligencia.

Bajo dicho entendido, el tiempo tan extenso entre un evento (vinculacién de la demandada en el afio 1993) y otro (averiguacién administrativa
por los documentos aportados en el afio 2012), tuvo ocurrencia porque la administraciéon no desplegé el deber de diligencia para verificar los
requisitos legales y, si bien, la sefiora Martha Lucia tenia la obligacién de cumplir con sus compromisos, no puede olvidarse que fue la demora
del municipio de Medellin lo que ocasiond el pago de los emolumentos que ahora reclama, esto es, el perjuicio, por esa razén la Sala considera
aplicable el criterio de la compensacién de culpas para no ordenar la devolucién del dinero a pesar de que estd demostrada la mala fe de la
demandada.

En todo caso es preciso sefialar que la administracién le tenia que cancelar a un empleado los respectivos salarios y prestaciones para que
ejecutara la funciéon que desempefié la sefiora Patifio Gutiérrez, por lo que a pesar de que aquella no era la persona idénea para desempefiar el
empleo, la entidad no dilapidé el dinero publico. Aunado a ello, se insiste que dicha circunstancia se hubiera podido evitar si el municipio de
Medellin hubiera validado los documentos e informacién aportados por la demandada antes de proceder a posesionarla, como era su obligacién.

Conclusién: no es procedente ordenar la devolucién de todos los salarios y prestaciones cancelados a la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez
con ocasion de su vinculacién al municipio de Medellin durante més de 20 afios aproximadamente, dado que en el sub lite se da la
compensacion de culpas, dada la desidia de la administracién en el cumplimiento de sus deberes.

Decisidn de segunda instancia

Segln se ha expuesto, se impone confirmar la sentencia de primera instancia, habida cuenta de que no prosperaron los argumentos de los
recursos de apelacion.

De la condena en costas

En cuanto a la condena en costas en la presente instancia, la subseccién resalta que el presente asunto se promovié en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho en la modalidad de «lesividad» con el fin de obtener la nulidad de los actos mediante los
cuales se nombrd a la sefiora Martha Lucia Patifio Gutiérrez en varios cargos en la Secretaria de Gobierno del municipio de Medellin sin cumplir
los requisitos para desempefiarlos.
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En ese sentido conforme al articulo 188 del CPACA™, no es procedente la condena en costas, toda vez que en este tipo de eventos en que se
discute un bien juridico publico, como lo es el patrimonio estatal, no es posible afirmar que el titular de la prestacién sea la parte vencida en el
litigio, cuando resulte afectado con la decisién.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subseccidén A administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
Primero: Confirmar la sentencia del 30 de noviembre de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Oralidad,
que accedidé parcialmente a las pretensiones de la demanda, dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho en la modalidad de lesividad, promovié el municipio de Medellin y como vinculada la sefiora Martha Lucia Patifio
Gutiérrez.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al tribunal de origen, previas las anotaciones pertinentes en el programa Justicia
Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccién en la sesién de la fecha.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Firmado electrénicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Firmado electrénicamente

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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gestiones que aquellos adelanten ante éstas».

18. A respecto se pueden consultar: Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia del 8 de febrero de 2018, radicado:
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