REVOCATORIA DIRECTA DE ACTO ADMINISTRATIVO DE CONTENIDO
PARTICULAR - Requiere del consentimiento previo del particular /
REVOCATORIA DE ACTO DE NOMBRAMIENTO - No requiere del
consentimiento previo

Se requiere el consentimiento en los casos en los cuales se haya creado o
modificado una situacion juridica de caracter particular y concreto o se haya
reconocido un derecho de igual categoria, y en el caso de los actos de
nombramiento esto no sucede pues los mismos no atributen ningun derecho
subjetivo y estan sujetos a verificacion de los presupuestos legales. (...). Al
tratarse de un acto condicidn, no era necesario el consentimiento de la actora. Es
preciso resaltar el hecho de que estos actos se expiden no para el beneficio de
una persona, sino para el de la colectividad. Por esa misma razon, no se requiere
el consentimiento de la persona para que sean revocados y por lo tanto, no se
viola el derecho de audiencias y defensa. (...). En el caso concreto en el que se
revoca un nombramiento, esta Sala encuentra que el particular debe soportar el o
los dafios derivados de la revocacion del nombramiento, pues tal como se puso de
presente los mismos se establecen en beneficio de la colectividad. En
consecuencia, el hecho de no proceder a posesionar a una persona cuando se
advierta que hay lugar a la revocacion del nombramiento, porque o bien no cumple
con los requisitos legales o porque fueron inadvertidas las normas de carrera
administrativa, no puede derivar en la obligacién del Estado de reparar los dafios
gue le sean causados.

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 — ARTICULO 73

MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO |/ FALTA DE MOTIVACION -
Concepto / FALSA MOTIVACION — Concepto / DESVIACION DE PODER -
Configuracién / DESVIACION DE PODER - Carga de la prueba

Puede afirmarse que los actos administrativos deben estar motivados expresando
las disposiciones normativas y las razones de hecho que dieron lugar a la decision
gque se adopta. Al respecto, no puede olvidarse que todo acto administrativo tiene
un moévil o motivo determinante para su rexpedicion, esto es, ha estado precedido
de unas circunstancias de hecho o de derecho que deben incluirse dentro del texto
del acto. Asi, la motivacion del acto administrativo se convierte en un elemento
fundamental para determinar las causas que impulsaron a la administracion a
manifestar su voluntad. Ahora bien, en contraposicién a la debida motivacién del
acto administrativo aparecen las figuras de la falta de motivacion y falsa
motivacion. La primera hace referencia a la inexistencia absoluta de las
condiciones de hecho y de derecho que sirven de fundamento a la decision
administrativa, mientras que la segunda supone un yerro en la escogencia o
determinacion de dichas condiciones. (...). La desviacién de poder se configura en
los eventos en los que la administracion profiere un acto para el que tiene
competencia, pero persiguiendo una finalidad extrafia al interés general. En esos
casos es al demandante a quien le corresponde probar los elementos constitutivos
de la desviacidén de poder, no al demandado, de ahi que no sea valido afirmar que
existe el mencionado defecto pues en el caso concreto ni siquiera se establecieron
los posibles motivos que tuvo en cuenta la administracion, ajenos al interés
general.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el deber de motivacion de los actos
administrativos, ver: Corte constitucional, sentencia de unificacion SU-250 de
1998, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.
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Decide la Sala de Subseccién A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado del
recurso de apelacion impetrado por la parte actora, NHORA JANET MONDRAGON
ORTIZ, en contra de la providencia del 24 de octubre del 2013 proferida por el

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA.

I. ANTECEDENTES

NHORA JANET MONDRAGON ORTIZ, por intermedio de apoderado y en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, solicit6é la nulidad del Decreto 4110200575 del 2012, expedido por
el alcalde del MuNicIPIO DE SANTIAGO DE CALI, y por medio del cual se revoco el

nombramiento de la actora.

Ademas, a titulo de restablecimiento del derecho pidi6 el reintegro de la actora al
cargo de profesional universitario, codigo 219, grado 01; asi mismo, la reparacion
del dafio causado.



1. Hechos.

El sefior apoderado de la parte actora narré los hechos que se resumen a

continuacion?:

e La sefiora NHORA JANET MONDRAGON ORTIZ fue nombrada en el Municipio de
Santiago de Cali con carécter de provisionalidad por el término de 6 meses
en el cargo de profesional universitario grado 01, cédigo 219, a través del
Decreto 4110201232 de 29 de diciembre de 2011.

e Con posterioridad al nombramiento, se acerco en diferentes oportunidades
para proceder a posesionarse, sin embargo, le informaron que no se habia

autorizado dicho tramite.

e E| 12 de enero del afio 2012, la actora radicé un oficio a la entidad en el
cual expreso su aceptacion del cargo.

e Pasados mas de siete (7) meses de la vigencia del acto administrativo de
nombramiento, el municipio de Santiago de Cali profiri6 el Decreto
4110200575 de 17 de agosto de 2012, por medio del cual revoco diferentes
nombramientos en la administracion municipal, entre los cuales se

encontraba el de la actora.

e De lo anterior no se notificé en debida forma a los afectados, ni se solicitd el

consentimiento previo de quienes se podrian ver afectados.

2. Normas violadas y concepto de violacién.

La parte actora invocé como normas violadas las siguientes:

De la Constitucion Politica: articulos 1, 13, 25y 29.
De la Ley 1437 de 2012: articulos 97, 66 y 67.
Del Decreto 01 de 1984: articulo 41.

1 Folios 43 y 47 del cuaderno principal.



Como concepto de la violacion indicd que en el caso concreto se presentaron los
defectos de desviacion de poder, falta de motivacién, desconocimiento de los
derechos de audiencia y defensa y la infraccion de las normas en que deberia
fundarse los cuales fundamenté a partir de los argumentos que se resumen a

continuacion:

En primer lugar, manifestd que la administraciéon desconocio lo preceptuado en los
articulos 45 numeral g, y 53 del Decreto 1950 del 1953 y el articulo 97 de la Ley
1437 de 2012 pues procedi6 a revocar un acto administrativo particular y concreto
sin el consentimiento previo del afectado, y sin que mediare alguna de las
excepciones que contemplan las normas citadas para eludir tal consentimiento, o

que, por lo menos, se hubiera demandado el acto.

En concordancia con lo anterior, sostuvo que el Municipio de Santiago de Cali
debié haber demandado el nombramiento ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y que las supuestas causales de ilegalidad le eran imputables a la

administracion y no a la actora.

En relacién con el desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, adujo que
el ente territorial no dio respuesta a las constantes peticiones verbales y escritas
respecto de la posesion de la sefiora MONDRAGON ORTiz; ademas, que no se
solicitd el consentimiento expreso de la actora para revocar el nombramiento; por
otra parte, adujo que no se argumenté el por qué se lo otorgd validez al concepto
de la Comisiébn Nacional del Servicio Civil, con base en el cual se procedi6 a
realizar la revocatoria, cuando el mismo fue extemporaneo; ademas, alegé que el

acto administrativo no se notificé en debida forma.

Ahora bien, con respecto a la falsa motivacién, expresé que en el caso concreto
no se demostraron los supuestos de la ilegalidad invocados como causales de

revocatoria.

Finalmente, sefialé que se incurrié en desviacion de poder pues no se posesiono a
la actora por pertenecer a la administracion anterior. En ese sentido se indicé que
los funcionarios encargados de ese procedimiento actuaron de forma dolosa; asi
mismo, indico que el acto demandado no fue proferido conforme al procedimiento

establecido en las leyes invocadas.



3. Contestacion de la de la demanda

La entidad no contestd la demanda, sin embargo, asisti6 a la audiencia inicial
contemplada en el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en la cual se profirié la sentencia de primera instancia,

y dentro del tramite de la misma aleg6 de conclusion.

4. Sentencia apelada

Por medio de la sentencia proferida dentro de la audiencia inicial el 24 de octubre
de 20132, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA negd las pretensiones

de la demanda con base en los argumentos que a continuacion se resumen:

En primer lugar, indicd que el acto administrativo por medio del cual se nombré6 a
la sefiora NHORA JANETH MONDRAGON ORTiz se trataba de un acto condicién, y que
para efectos de la posesion se requeria el concepto favorable de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, el cual, en el caso concreto fue negativo.
Adicionalmente aclar6 que a pesar de ser extemporaneo, no se podia pasar por

alto que no se impartié la autorizacion.

Asi mismo, indicoé que en virtud de lo dispuesto en los articulos 45 y 53 del decreto
1950 de 1973 es posible revocar un nombramiento cuando la provision del cargo

no se ha hecho conforme a la ley.

Por otra parte, indic6 que adn si en gracia de discusion se aceptara la procedencia
de la nulidad solicitada, ello no podria acarrear el deber de posesionar a la sefiora
MONDRAGON ORTIZ, pues no se trataba de un nombramiento en propiedad en

carrera.

Pese a lo anterior, manifesté que la actuacion legitima de la administracion puede
ocasionar dafios antijuridicos y en ese sentido expuso que se debia analizar si en
el caso concreto se presentd un perjuicio a la actora como consecuencia de la
revocatoria, y al respecto indic6 que no existe prueba que permita afirmar que en

efecto hay lugar a resarcir un perjuicio.

2 Folios 88 al 99 del primer cuaderno del expediente.



Finalmente decidi6é no condenar en costas.

5. Del recurso de apelacion.

La parte actora interpuso recurso de apelacion con base en los argumentos que se

resumen a continuacion:

En primer lugar, refirid el apelante que el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL
CAucA equipardé de forma erronea el cargo de provisionalidad con el de libre
nombramiento y remocion, con lo cual justificO el ejercicio de facultades

discrecionales que desembocaron en la revocacion el acto de nombramiento.

Por otra parte, sostuvo que al no encontrarse un procedimiento establecido para la
revocatoria del acto de nombramiento en el Decreto 1950 de 1973, la
administracion debié remitirse a lo dispuesto en el Codigo Contencioso

Administrativo, vigente para la época de los hechos.

Asi mismo, agreg6é que el acto de nombramiento fue suscrito por funcionario
competente, sin ningun vicio y que los presupuestos de objeto y motivacion fueron
legales y encontraron respaldo en las expresiones de voluntad de la

administracion municipal.

A su vez sostuvo que el concepto negativo que emitié la ComISION NACIONAL DEL
Servicio CiviL fue allegado extemporaneamente y con posterioridad al
nombramiento, y por lo tanto, fue un hecho sobreviniente que debi6é haber sido
resuelto por la administracién sin que se viera afectada la sefiora MONDRAGON

ORTIZ.

Finalmente, manifestd que el tribunal admitié que a la actora le fue ocasionado un
dafio en razon a la expectativa legitima que tenia de posesionarse en un cargo,

motivo por el cual pidié que se indemnicen los dafios causados.

Como prueba del dafio, solicitd que se tenga en cuenta el Decreto 4110201217 de
2011 por medio del cual se le aceptd la renuncia a la actora, y que tiene la
finalidad de probar que renuncié al cargo de asesora de la misma entidad para

tomar posesion del cargo de profesional universitario grado 01, codigo 219.



Asi mismo, pidié6 que se tenga como prueba de los perjuicios morales la légica
incertidumbre de la actora por los supuestos engafos y dilaciones por un término

superior a los siete meses.

6. Alegatos de conclusién en la segunda instancia.

La parte actora reiter6 los argumentos de la apelacion.

Por otra parte, la entidad demandada guardo silencio.

[I. CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

Corresponde a esta sala determinar si le asistia la facultad legal al Municipio de
Santiago de Cali para revocar unilateralmente y sin consentimiento el Decreto
4110201232 de 29 de diciembre de 2011 por medio del cual se nombré en
provisionalidad en el cargo de profesional universitario grado 01, cédigo 219 a la
sefiora NHORA JANETH MONDRAGON ORTIZ, O sSi, por el contrario, se incurrid en

alguna de las causales de nulidad de los actos administrativos.

2. Los fundamentos del acto de revocacion del nombramiento.

El ente territorial justific6 la revocacion del nombramiento en los siguientes

términos:

«... mediante oficio 0-2011EE50594 de Diciembre (sic) 27 de 2011,
suscrito por el Presidente (sic) de la Comision Nacional del Servicio
Civil, Dr. CARLOS HUMBERTO MORENO BERMUDEZ, argumenta
que (...) en cuanto a la solicitud de autorizacion para nombramiento
provisional, de acuerdo con lo establecido en el Decreto No. (sic)
4968 del 2005, y la circular No. (sic) 29 de 2007, la CNSC, procedio
a revisar la documentacion remitida para la autorizacion de provision
de nombramiento provisional de los empleos e informa que la
solicitud para proveer los mencionados empleos ha sido negada
teniendo en cuenta que la entidad debe certificar que una vez
revisada la planta de personal no se encontraron funcionarios de
carrera que cumplan con los requisitos establecidos en el manual de
funciones y el art. 24 de la Ley 909 de 2004, para ser encargados.



(...)

Que mediante constancia sin fecha suscrita por el Dr. RAUL
ANTONIO SALAZAR, Secretario (sic) de Educacion Municipal,
sefiala que no encontré informacién, documentacién o evidencia
alguna que demuestre que el proceso de seleccion de personal para
proveer los empleos que se detallan, se haya realizado cumpliendo
con la normatividad juridica vigente.

Que mediante escrito de Enero (sic) 23 de 2012, suscrito por el
Presidente (sic) de la comisiébn de personal, representante de los
trabajadores del municipio, se solicit6 a la Subdireccidon
Administrativa de Recurso Humano, revocaran los decretos antes
mencionados (Sic).

(...)

el jefe de la oficina de la Direccion Juridica emite concepto dando
viabilidad juridica a la revocatoria de los Decretos mencionados con
fundamento en el Decreto 1950 de 1973 “Por el cual se reglamentan
los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre
administracion de personal civil” en su art. 45 dispone “La autoridad
nominadora podra o debera segun el caso, modificar, aclarar,
sustituir, revocar o derogar una designacién en cualquiera de las
siguientes circunstancias g) En los casos a que se refieren los
articulos 53 y 67 del presente Decreto Nacional... y el numeral 2 del
articulo 53 ibidem, sefala que no podra darse posesion, cuando la
provision del empleo no se haya efectuado conforme a laley y a lo
sefialado en dicho estatuto.

(...)

Que los mencionados decretos fueron expedidos desatendiendo lo
dispuesto en la Ley 909 de 2004 y disposiciones reglamentarias que
establecen el derecho preferencial para los empleados de carrera
administrativa que cumplan los requisitos del empleo vacante a ser
encargados, y que tampoco se tuvo en cuenta que la Comision
Nacional del Servicio Civil no autoriz6 proveer dichos empleos
mediante nombramiento provisional y que no se cumplieron los
presupuestos legales de conformidad con las constancias expedidas
por el Secretario de Educacion Municipal y oficio de la Comisién del
Servicio Civil, por lo que es procedente revocar dichas
designaciones de conformidad con las normas antes citadas»2.

3. Delas causales de nulidad invocadas en la demanda.

En la demanda que dio origen al presente proceso se argument6é que se incurrio
en los defectos de desviacion de poder, falta de motivacion, desconocimiento de
los derechos de audiencia y defensa y la infraccion de las normas en que deberia

fundarse.

3 Folios 8 y 9 cuaderno de pruebas.



En ese sentido, se observa que los argumentos de la demanda y del recurso de
apelacion se encuentran orientados principalmente a demostrar que para efectos
de la revocacion del acto de nombramiento se requeria del consentimiento de la

sefiora MONDRAGON ORTIZ.

Asi las cosas, y debido a que no hubo claridad en la demanda en cuanto al
concepto de la violaciéon, se analizara dicho argumento a partir de las causales de
desconocimiento de audiencias y defensa y de infraccibn de normas en que

deberia fundarse.

4. De la facultad legal de Municipio de Santiago de Cali para revocar el

acto administrativo sin el consentimiento de la actora.

Tal como se puso de presente anteriormente, el problema juridico radica en
determinar si el Municipio de Santiago de Cali podia revocar el acto administrativo

de nombramiento sin el consentimiento previo de la sefiora MONDRAGON ORTiIZ.

En ese sentido, es preciso decir que contrario a lo afirmado por la parte actora, no
se requeria agotar el procedimiento establecido en el articulo 73 del Cddigo
Contencioso Administrativo (vigente para la época) para revocar el acto

administrativo de nombramiento.

En efecto, en la disposicion invocada se sefial6 lo siguiente:

«Revocacion de actos de caracter particular y concreto. Cuando un
acto administrativo haya creado o modificado una situacion 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».

Como se desprende de la norma, se requiere el consentimiento en los casos en
los cuales se haya creado o modificado una situacion juridica de caracter
particular y concreto o se haya reconocido un derecho de igual categoria, y en el
caso de los actos de nombramiento esto no sucede pues los mismos no atributen
ningun derecho subjetivo y estan sujetos a verificacion de los presupuestos

legales.

En ese sentido, esta corporacién ha afirmado:



10

«En relacion con la posibilidad de revocar el acto administrativo de
nombramiento frente a un pretendido derecho subjetivo de la parte
actora, la Sala estima necesario reiterar la tesis ya expuesta en
casos similares, en cuanto que el nombramiento es un ACTO
CONDICION, que se expide no para el beneficio de la persona
llamada a ocuparlo sino para la satisfaccion del interés general; por
este motivo se descarta su naturaleza de indole particular, concreta
y subjetiva, porque simplemente coloca a una persona en una
situacion objetiva e impersonal: la condicion de empleado publico.

Por estas circunstancias, no se requiere el consentimiento del
empleado para proceder a su revocacion en términos del
articulo 73 del C.C.A.»*.

Tal como se anuncio, dicha posicién ha sido reiterada, y en un pronunciamiento

reciente, esta subseccién sefialo lo siguiente:

«Concretamente frente a la posibilidad de la administracion de
revocar actos administrativos que crean o modifican una situacion
juridica de caracter particular o reconocen un derecho de igual
categoria, el articulo 73 de Cddigo Contencioso Administrativo. El
citado articulo, textualmente sefiala que:

«[...] cuando un acto administrativo 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 expreso y escrito del respectivo titular [...]»

Esta regla, sin embargo, admite dos excepciones: i) Cuando el acto
sea producto de la aplicacion del silencio administrativo positivo, Si
se dan las causales establecidas en el articulo 69 del CCA vy ii) Si
fuere evidente que el acto ocurrié por medios ilegales.

En el presente caso, tal como se sefalé en el acapite anterior, al ser
el acto de nombramiento de la demandante un acto- condicién, no
cred _en su favor una situacion juridica de caracter particular. Por
estas circunstancias, no se requiere el consentimiento de la
demandante para proceder a su revocacion en términos del articulo
73 del CCA.

Por tanto, la decision contenida en el Acta 010 de 28 de febrero de
2012 podia ser revocada directamente por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pamplona sin el consentimiento previo de la
demandante, en la medida que cambié su voluntad de hacer
producir efectos juridicos a la designacion realizada, antes de que se
hubiera posesionado la misma y por tanto, pese a que el
correspondiente acto administrativo existio no alcanzo a producir
efectos juridicos.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 3 de
agosto de 2006, expediente 1147-2005, magistrado ponente: ALBERTO ARANGO MANTILLA.
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En conclusion: En el presente al ser el acto de nombramiento de la
demandante un acto condicién, este no cre6 en su favor una
situacion juridica de caracter particular y por tanto, no se requeria su
consentimiento para su revocacion en términos del articulo 73 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, norma vigente al momento de la
expedicion del Acta 011 de 29 de febrero de 2012.°

Como se desprende de la jurisprudencia citada, al tratarse de un acto condicion,
no era necesario el consentimiento de la actora. Es preciso resaltar el hecho de
gue estos actos se expiden no para el beneficio de una persona, sino para el de la
colectividad. Por esa misma razon, no se requiere el consentimiento de la persona
para que sean revocados y por lo tanto, no se viola el derecho de audiencias y

defensa.

Adicionalmente, no se puede afirmar que se vulnere algun derecho pues estos
solo se adquieren en el momento en que se presenta la posesion lo cual no

sucedio en el presente proceso.

De acuerdo con lo expuesto, se advierte que quedan desvirtuados los cargos de
infraccibn de las normas en que deberia fundarse y desconocimiento de los

derechos de audiencia y defensa.

5. Sobre |la falta de motivacion.

Para entender la causal de nulidad objeto de estudio, es necesario indicar que los
actos administrativos en su contenido se distinguen por sus elementos, a saber:
los sujetos, objeto, causa o motivo, finalidad, formalidad y mérito. En relacion con
la motivacion, la jurisprudencia constitucional, ha explicado en detalle su

significado, en los siguientes términos:

«La motivacion responde al principio de publicidad, entendiendo por tal la
instrumentacion de la voluntad como lo ensefia AGUSTIN GORDILLO quien
resalta su importancia asi:

"La motivacion del acto, contenida dentro de lo que usualmente se
denomina "los considerandos” del acto, es una declaratoria de cuéles son
las circunstancias de hecho y de derecho que han llevado a la emanacion,
0 sea los motivos o0 presupuestos del acto; constituye por lo tanto la

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 4 de
septiembre de 2017, expediente 4147-14, magistrado ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.
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fundamentacion factica y juridica con que la administracion entiende
sostener la legitimidad y oportunidad de la decisién tomada y es el punto
de partida para el juzgamiento de esa legitimidad. De la motivacion sélo
puede prescindirse en los actos tacitos, pues alli no hay siquiera una
manifestacion de voluntad; salvo en ese caso, ella es tan necesaria en los
actos escritos como en los actos verbales.

Por tratarse de una enunciacion de los hechos que la administracion ha
tenido en cuenta, constituye frente a ella un "medio de prueba en verdad
de primer orden", sirviendo ademas para la interpretacion del acto»®.

Asi pues, para la Corte Constitucional la motivacion de los actos administrativos
tiene fundamento en el principio de publicidad establecido por el articulo 209 de la
Constitucion Politica, como uno de los que orientan la funcion administrativa.
Particularmente, la motivacién es aquella en la que se plasman las razones de

hecho y de derecho que dan lugar a la decision que se expide.

A partir de lo anterior, puede afirmarse que los actos administrativos deben estar
motivados expresando las disposiciones normativas y las razones de hecho que
dieron lugar a la decision que se adopta. Al respecto, no puede olvidarse que todo
acto administrativo tiene un mévil o motivo determinante para su rexpedicion, esto
es, ha estado precedido de unas circunstancias de hecho o de derecho que deben
incluirse dentro del texto del acto. Asi, la motivacion del acto administrativo se
convierte en un elemento fundamental para determinar las causas que impulsaron

a la administracion a manifestar su voluntad.

Ahora bien, en contraposicion a la debida motivacion del acto administrativo
aparecen las figuras de la falta de motivacion y falsa motivacion. La primera hace
referencia a la inexistencia absoluta de las condiciones de hecho y de derecho que
sirven de fundamento a la decision administrativa, mientras que la segunda

supone un yerro en la escogencia o determinacion de dichas condiciones.

Al analizar la causal en el caso concreto se advierte que no se configuré la causal
de nulidad. En efecto, tal como se transcribié previamente, el ente territorial motivo
su decision en argumentos de hecho y de derecho, a lo que cabe agregar que los

mismos no fueron puestos en discusion por la parte demandante.

6. Sobre la desviacion de poder.

6 Corte Constitucional, sentencia SU-250 de 26 de mayo de 1998, magistrado ponente: ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO.
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En relacion con la desviacion de poder, la doctrina ha afirmado lo siguiente:

«Otro de los elementos de los actos administrativos se refiere a la
finalidad que es tenida en cuenta por la autoridad administrativa al
momento de ejercer su competencia. En efecto, siempre que se
emite un acto administrativo, la administracion busca obtener un
propoésito o un resultado. En consecuencia, esta causal de anulacion
se refiere a la intencion con la cual la autoridad toma una decision.
Consiste, por tanto, en que una autoridad dicta un acto para el cual
la ley le ha otorgado competencia, pero lo expide persiguiendo un fin
diferente del previsto por el legislador al otorgarla o, como dicen los
articulos 137 y 138 del CPACA, “con desviacion de las atribuciones
propias de quien los profirio.

Esa finalidad que se ha propuesto el legislador al otorgar una
competencia es, en primer lugar, el interés general, como se
desprende del articulo 209 de la Constitucion Politica. De este modo,
si una autoridad dicta un acto utilizando una competencia que la ley
le ha otorgado, pero persiguiendo una finalidad extrafia al interés
general, como seria una finalidad personal de tipo econdmico,
partidista o ideoldgico, ese acto seria ilegal por desviacion de poder.
Por ejemplo, el alcalde de una ciudad expide una reglamentacion
sobre el funcionamiento de las salas de cine en su municipio, para lo
cual puede estar autorizado legalmente, pero se logra probar que
dicha reglamentacion tiene por finalidad favorecer a una sal de cine
en particular, en la cual él tiene intereses econdmicos.

En segundo lugar, el legislador puede haber previsto, ya sea
expresa o tacitamente, una finalidad particular para el ejercicio de
una competencia, situacion en la cual el acto administrativo, ademas
de perseguir el interés general, deberd buscar cumplir con esa
finalidad especial fijada en la norma. En este caso, si el funcionario
busca otra finalidad, asi sea esta Ultima de interés general, el acto
sera ilegal. (...)

El vicio de desviacion de poder no corresponde a un mero juicio de
legalidad como ocurre con otras causales de anulacién de los actos
administrativos, sino que es necesario que quien demande la nulidad
de un acto administrativo invocando este vicio, acredite los
elementos probatorios suficientes para demostrar que efectivamente
el acto fue adoptado con una finalidad diferente a la sefalada por la
norma que autoriza la competencia, para con ello desvirtuar la
presuncion de legalidad del acto.

Sin embargo, esta causal de ilegalidad presenta dificultades,
especialmente en lo que atafie a la prueba. En efecto, como se trata
de la finalidad, del mévil con el cual se expide el acto, su prueba no
es facil por cuanto se refiere a elementos psicolégicos o internos de
la autoridad que toma la decision. Ademas, en muchas ocasiones la
norma no expresa la finalidad que debe perseguirse al utilizar esta
competencia, caso en el cual sera el juez quien debe determinarla
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utiizando elementos accesorios, como los antecedentes de la
norma»’.

Como se puede apreciar la mencionada causal se configura en los eventos en los
que la administracion profiere un acto para el que tiene competencia, pero

persiguiendo una finalidad extrafia al interés general.

En esos casos es al demandante a quien le corresponde probar los elementos
constitutivos de la desviacion de poder, no al demandado, de ahi que no sea
valido afirmar que existe el mencionado defecto pues en el caso concreto ni
siquiera se establecieron los posibles motivos que tuvo en cuenta la

administracion, ajenos al interés general.

Ademas de los argumentos previamente desarrollados, es necesario realizar
algunas consideraciones referentes al posible dafio que se le pudo causar a la
actora.

7. Sobre la posible configuracion de un dafio antijuridico.

Es preciso sefialar que el concepto de «dafio antijuridico» le es atribuible a
EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, quien sefiald lo siguiente cuando se refirio a la

lesion resarcible:

«... la antijuridicidad susceptible de convertir el simple perjuicio material
en una lesién propiamente dicha no deriva, sin embargo, del hecho de
qgue la conducta del autor de aquél sea contraria a Derecho; no es, en
consecuencia, una antijuridicidad subjetiva. Un perjuicio se hace
antijuridico y se convierte en lesién resarcible siempre que y soélo
cuando la persona que lo sufre no tiene el deber juridico de soportarlo;
la antijuridicidad del perjuicio es, pues, una antijuridicidad referida al
perjudicado. Como dijo con toda correccion la Sentencia de 27 de enero
de 1971 y reiterd el Auto de 10 de febrero de 1972, la lesion supone un
«perjuicio que no es antijuridico por la manera de producirse, sino
porque el titular del bien o derecho lesionado no tiene el deber
juridico de soportarlo, aun cuando el agente que lo ocasione obre
dentro del marco de la licitud». El articulo 141 LPC asi lo precisa
expresamente para evitar cualquier posible duda al respecto: «Sélo
seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafos que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo
con la ley». La antijuridicidad susceptible de convertir el perjuicio
econdémico en lesion indemnizable se predica, pues, del efecto de la
accion administrativa (no de la actuacion del agente de la

7 LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Derecho administrativo general y colombiano, 202 ed. Tomo |,
Bogota, Temis, 2017, pp. 151 a 153.
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Administracion causante material del dafo), a partir de un principio
objetivo de garantia del patrimonio de los ciudadanos que despliega su
operatividad postulando la cobertura del dafio causado en tanto en
cuanto no existan causas de justificacion que legitimen como tal el
perjuicio de que se trate.

(...)

Lo que quiso decir y dijo el articulo 141 LPC mas atras recordado es
que hay lesién y, por lo tanto, responsabilidad de la Administracion
siempre que no existan causas de justificacion capaces de legitimar el
perjuicio material producido, esto es, siempre que no concurra un titulo
juridico que determine o imponga como rigurosamente inexcusable,
efectivamente querido o, al menos, eventualmente aceptado el perjuicio
contemplado»g.

Dicho concepto fue adoptado por nuestra Asamblea Nacional Constituyente y
elevado al rango de norma constitucional en el articulo 90 de nuestra Constitucién

Politica.

Para efectos de determinar si hay lugar al restablecimiento de un dafio, es
necesario establecer si el particular se encuentra en el deber juridico de
soportarlo.

En el caso concreto en el que se revoca un nombramiento, esta Sala encuentra
que el particular debe soportar el o los dafios derivados de la revocacion del
nombramiento, pues tal como se puso de presente los mismos se establecen en

beneficio de la colectividad.

En consecuencia, el hecho de no proceder a posesionar a una persona cuando se
advierta que hay lugar a la revocacion del nombramiento, porque o bien no cumple
con los requisitos legales o porque fueron inadvertidas las normas de carrera
administrativa, no puede derivar en la obligacion del Estado de reparar los dafios

gue le sean causados.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden la Subseccion confirmara la sentencia de primera

instancia que denego las suplicas de la demanda.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo.
Tomo II. 92 ed., Madrid: Thomson Civitas. 2004. p. 379.



16

De la condena en costas

Debido a que la entidad demandada no intervino en esta instancia no habréa lugar

a la condena en costas,
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 14 de agosto de 2014 por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA, que nego las pretensiones de la demanda

de la referencia.

Segundo: Sin condena en costas en segunda instancia.

Tercero: En firme esta decision, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS



