CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA ~ GUIA ~ CONTROL.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D. C., veintidés (22) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Radicado: 25000-23-42-000-2013-00826-02 (4914-2015)

Accionante: =~ PEDRO ANTONIO HIGUERA CORREDOR

Demandado: DISTRITO CAPITAL — ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA
Asunto: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO - CPACA

La Seccidén Segunda, Subseccién A, de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, decide el recurso de apelacion contra la sentencia del 18
de junio de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —

Seccidén Segunda — Subseccion B - dentro del proceso de |a referencia.

. DEMANDA

>

1.1.- PRETENSIONES

PEDRO ANTONIO HIGUERA CORREDOR, por intermedioc de apoderado
presentd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitando la
nulidad de la Resolucién No. 457 del 10 de julio de 2012, mediante la cual fue
declarado insubsistente su nombramiento, expedida por el Director de la Unidad
Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos del Distrito Capital de Bogota
y, como consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, el reintegro al
cargo gque venia desempefiando, sin solucion de continuidad, asi como la condena
al pago indexado de los dineros dejados de percibir por concepto de salarios,
prestaciones, bonificaciones, primas y demas emolumentos desde la fecha de
retiro hasta su reintegro, y el pago de los perjuicios morales subjetivos y
objetivados tasados en 100 y 500 salarios minimos legales mensuales vigentes,

respectivamente.

! Folios 86 y 249 del expediente, su adicién con texto integrado.




1.2.- HECHOS
Los hechos se sintetizan de la siguiente manera:

1.2.1. PEDRO ANTONIO HIGUERA CORREDOR fue nombrado en el cargo de
Sub-Director Técnico Operativo codigo 068, Grado 07 de la Unidad
Administrativa Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota desde 2007 y es
bombero de profesion desde hace mas de 23 afios.

1.2.2. En tal condicién, ejercié como Sub- Director de la UAECOB, por mas de
5 afios, con reconocimiento a su funcion y dedicacion, pese a que durante su

gestion fue victima de andnimos injuriosos e inclusive de amenazas.

1.2.3. Que, en discurso del 14 de mayo de 2012 el Alcalde Mayor de Bogota,
durante el acto de conmemoracién de los 117 afios de creacidén del Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota, manifesto, arbitrariamente, que los recursos
publicos de la Unidad se habian ido por las alcantarillas y que pronto se
presentaria un cambio en la Direccién de Bomberos de Bogota, haciendo una

soterrada relaciéon causal entre las dos circunstancias.

1.2.3. Declarado insubsistente el nombramiento del sefior MAURICIO
ANTONIO TORO ACOSTA quien fungia como Director de la Unidad
Administrativa Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, nombré en su remplazo
al sefior PEDRO ANTONIO HIGUERA CORREDOR como Director encargado,

por reunir los requisitos para el cargo.

1.2.4. Esta medida solo buscaba darle visos de legalidad a su actuacion, pues
una vez posesionado en el cargo de Director, se not6 una clara situacion de
acoso laboral, derivada del desconocimiento de su autoridad por parte de sus
subalternos, atentando contra su honra y su honor, con la anuencia de la
Alcaldia Mayor, que ignor6 todas las advertencias presentadas por el

demandante que ponian en evidencia la situaciéon que se estaba presentando.
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1.2.5. Por causa de tales frecuentes irregularidades, el dia 14 de mayo de
2012, 30 dias después de haber sido nombrado como el Director encargado,
mediante carta dirigida al Alcalde Mayor, el sefior HHGUERA CORREDOR
presenté su renuncia motivada al cargo de Director encargado y a su vez de
Subdirector Operativo de la entidad, que nunca fue respondida, como una

nueva sefal del acoso que se venia presentando.

1.2.6. Mediante Decreto No. 270 de junio 12 de 2012, fue nombrado como
Director de la UAECOB el sefior EUCLIDES MANCIPE TABARES, de facto y

sin ningun tipo de notificacién previa del acto administrativo.

1.2.7. En remplazo del sefior HIGUERA CORREDOR como Subdirector
Operativo, con la Resolucion No. 456 del 10 de julio de 2012 del Director de la
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos del Distrito Capital
de Bogota, fue designado MAURICIO AYALA VASQUEZ, bombero de
profesion, con una hoja de vida muy inferior a la del actor y sin reunir requisitos
para ocupar el cargo, pues acreditd tres afios y seis meses de experiencia

como ingeniero de sistemas.

1.2.8. El nuevo Director no reunia los requisititos profesionales exigidos para el
cargo, toda vez que acreditd 7 afios de experiencia como abogado,
desempefiandose como el asesor del Sindicato ASDEBER, no en el nivel
directivo sino en el nivel asistencial, fuera de estar violando el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades pues nunca dejo de ser funcionario puablico
del nivel asistencial, razones por las cuales no se le pueden reconocer los

requisitos ni como funcionario publico del nivel directivo ni como abogado.

1.2.9. La entidad demandada nunca dio respuesta a la solicitud de renuncia al
cargo de Subdirector Operativo de la UAECOB, continué en el ejercicio del

cargo en espera de la respuesta.

1.2.10. La declaratoria de insubsistencia del demandante se produjo con la
Resolucion No. 457 del 10 de julio de 2012, expedida por el Director de la
Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos del Distrito Capital
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de Bogota, no con el objeto de mejorar el servicio sino de nombrar a una
persona sin requisitos para beneficiarla, contrariando los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que deben caracterizar las actuaciones de la

administracién, por lo que contiene una clara ilegalidad.

1.3.- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Se invocaron en la demanda las siguientes disposiciones:

Articulos 15, 21, 25, 29, 125, 209, 217 inciso 3° y 220 de la Constitucion Politica;
articulo 3 en sus numerales 3 y 5, y 44 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y articulos 3 y 4 de la ley 489 de
1998.

Como concepto de violacion, el texto integrado de la demanda invocod la
desviacion de poder, contrariando claramente la constitucion y la ley, por cuanto el
sefior MAURICIO AYALA VASQUEZ no cumplia con los requisitos para ocupar ef
cargo de Subdirector Operativo de la UAECOB. Argumenté que la resolucién No.
457 del 10 de julic de 2012 no es mas que una manifestacion arbitraria de Ia
administracion, por cuanto la persona nombrada mediante la Resolucion No. 456
de julio de 2012 no cumplia con los requisitos para ocupar el cargo de Sub
Director Operativo de la UAECOB, deduciéndose asi que el acto de insubsistencia

nunca procurd el mejoramiento del servicio publico.

Agreg6 que la resolucion 798 del 9 de diciembre de 2011, con la cual se expidio el
manual Unico de funciones y requisitos de la Unidad Administrativa Cuerpo Oficial
de Bomberos de Bogotd, fue modificada por el Decreto Distrital 040 de 23 enero
de 2012, estableciendo “...de manera general los manuales de funciones y
requisitos del sector central de la Administracién en una actuacién sin duda
positiva y acorde con las necesidades de una Administracién en proceso de
modernizacion...”; sin embargo, que con las expedicion del Decreto Distrital 269
de junio 8 de 2012, la Alcaldia Mayor modificé de manera especifica el manual de
funciones de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos,

ampliando inexplicablemente las disciplinas académicas que podian habilitar para
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el ejercicio del cargo de Subdirector Operativo, que no tienen nexo alguno con el
objeto de la entidad, tales como el derecho y la ingenieria de sistemas, eliminando

como requisito el titulo de posgrado.

Sostuvo igualmente que lo que se presentaba como un endurecimienio de las
condiciones necesarias para ejercer el cargo de Director Técnico grado 09 de la
UAECOB, con el Decreto 269 de 2012 se convirtid en una manera soterrada de
adecuar los requisitos a las personas que la Alcaldia pretendia nombrar, y no a las

idoneas para ejercerlo.

Expedido el decreto 269 del 8 de junio de 2012 contentivo del manual de
funciones, con fecha 12 de junio de 2012 se expidio el Decreto 270 que nombré en
el cargo de Subdirector Técnico grado 09 al sefior MANCIPE TABARES, es decir,
a los dias, diciendo cumplir con los requisitos para ejercerlo con el titulo de
pregrado en derecho y siete afios de experiencia profesional como asesor ad
honorem del sindicato ASDEBER.

Por su parte, el sefior AYALA VASQUEZ, con titulo de ingeniero de sistemas, dijo
cumplir con los requisitos de formacion académica exigidos por el mencionado
decreto 269, y acredité su experiencia con un certificado como asesor juridico ad
honorem del sindicato ASDEBER, ejercicio del derecho incompatible con su
condicion de funcionario publico, por lo que tal actividad no podia ser tenida en

cuenta como experiencia profesional.

Concluyé reiterando que siendo asi, el sefior PEDRO ANTONIO HIGUERA
CORREDOR fue remplazado para ejercer el cargo por una persona como
MAURICIO AYALA VASQUEZ, que no cumplia los requisitos para ejercerlo, por lo
que el acto que declar6 insubsistente su nombramiento esta viciado por desviacion

de poder.
Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA?

Por medio de apoderado, la UAECOB, contestd la demanda oponiéndose a las

% Folio 118 del expediente y 283 del escrito integrado.
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pretensiones de la misma por carecer de sustento factico y juridico. Respecto de
los argumentos presentados por la parte actora, indicé que el acto juridico atacado
no tiene moéviles ocultos y esta legalmente expedido; que no existié ni se probd la
configuracién del acoso laboral presentado en el libelo, como tampoco se
configuraron la falsa motivacion y la desviacion del poder alegadas, en tanto que
la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y
remocioén es inmotivada, obedeciendo a las exigencias del servicio. Concluye
solicitando que no se tenga como objeto de la litis lo relacionado con su
nombramiento, pues no hace parte del contenido factico y juridico de la pretension

gue se formuld.

lll. AUDIENCIA INICIAL FIJACION DEL LITIGIO?

En la audiencia inicial, el problema juridico quedé definido asi:

“Se centra en determinar si el acto administrativo que declara insubsistente el
nombramiento del sefior Pedro Antonio Higuera Corredor, al cargo de
subdirector Operativo de la Unidad Administrativa Especial del Cuerpo Oficial
de Bomberos de Bogota, se ajusta a derecho o si por el contrario fue
expedido con falsa motivacion o desviacion de poder”.

Las partes no hicieron ninguna manifestacioén en contrario, quedando asi fijado el

litigio en este proceso.

V. LA SENTENCIA APELADA

Con la sentencia de 18 de junio de 2015, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca- Seccion segunda — Subseccién B - denegd las suplicas de la
demanda, con base en los argumentos que se resumen a continuacion: sefiala
que los hechos expuestos en el escrito de demanda, per se, no pueden tenerse
como constitutivos de desviacion del poder, o acoso laboral, porque si bien el
demandante afirma que la insubsistencia de su nombramiento se produjo para
beneficiar al sindicado ASDEBER y nombrar al sefior Euclides Mancipe Tabares
como director y al sefior Mauricio Ayala Vasquez como subdirector operativo, sin
cumplir los requisitos, la Sala advierte que en el expediente obran documentos

que acreditan la calidad profesional, la experiencia e idoneidad del sefior Ayala

3 Folio 319 del expediente.
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Vasquez y por el contrario no obra prueba que demuestre que con este

nombramiento se hubiere desmejorado el servicio.

Adicionalmente, si bien es cierto qué el sefior Ayala Vasquez, para el 2009 era
agremiado a la organizacion sindical, no lo es menos que no obra prueba de que
el nominador se hubiere apartado de razones de servicio para beneficiar al
sindicado ASDEBER, o que esa condicién hubiere sido la determinante en su
nombramiento. Agregé que lo observado fue la utilizacion de la facultad de libre
nombramiento y remocidén propia del régimen de los empleados publicos, Cuya
declaracion de insubsistencia esta prevista por la ley como una de las causales de
terminacion de dicha relacion laboral (articulos 26 del Decreto 2400 de 1968, 107
del Decreto 1950 de 1973 y 41 de la Ley 909 de 2004). Con consideraciones
jurisprudenciales sobre el caracter discrecional de la insubsistencia, negd las

pretensiones de la demanda.
3.1.- LA APELACION

Inconforme con la decision anterior, la parte actora interpuso oportunamente
recurso de apelacién, en el cual presentd los argumentos que se resumen a
continuacién: Manifesté que quedd demostrado en el proceso que el retiro del
sefior Pedro Antonio Higuera Corredor, lejos de atender razones del buen servicio,
obedeci® a una evidente desviacién del poder, puesto que, valiéndose de la
naturaleza juridica del cargo que él desempefiaba como de aquellos de libre
nombramiento y remocion que confiere solamente una estabilidad precaria, no
implica que por ello se pueda retirar al servidor atropellandole derechos
fundamentales ni con animo diferente del de mejorar el servicio, puesto que la
discrecionalidad de la que da cuenta la jurisprudencia encuentra su limite
constitucional y legal en dicho mejoramiento. Ademas, solicita que se valore una

prueba como sobreviniente en analogia con la ley penal.
3.2.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, solicita confirmar la

sentencia impugnada, pues de acuerdo con el acervo probatorio se tiene que el
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acto administrativo demandado fue expedido conforme a derecho, sin que dentro
del mismo se presenten vicios de nulidad ni mucho menos se avisten hechos de
desviacion de poder o abuso del poder por parte del Director de la Unidad

Administrativa Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota.

3.3.- INTERVENCION DE LA DEMANDADA

En escrito presentado por el apoderado de la demandada, solicita que se confirme
la sentencia apelada, porque el acto administrativo de declaratoria de
insubsistencia del nombramiento de un empleado de libre nombramiento y
remocién es procedente de manera inmotivada, sin procedimientos o condiciones,
y goza de presuncion de legalidad, que no ha sido desvirtuada por falta absoluta
de prueba sobre el acoso laboral y |la supuesta falsa motivacion o desviacion de

poder invocadas por el demandante.

IV. CONSIDERACIONES

4.1.- PROBLEMA JURIDICO

Bajo el marco de lo considerado y decidido en la sentencia de primera instancia y
lo alegado en la apelacion presentada por la parte actora, la Sala se limitarg a

analizar el tema de impugnacion, referido al siguiente problema juridico:

Si hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia en cuanto negd las
pretensiones de la demanda al concluir que no se habia demostrado la desviacion
de poder en la declaratoria de insubsistencia del actor, mediante la Resolucién No.
457 del 10 de julio de 2012, expedida por el Director de la Unidad Administrativa
Cuerpo Oficial de Bomberos la Alcaldia Mayor del Distrito Capital de Bogota.

4.2.- PRUEBAS Y ACTOS A CONSIDERAR
- Certificado expedido el 6 de marzo de 2012, por la Subdireccién de Gestion

Humana de la Unidad Administrativa Cuerpo Oficial de Bomberos, sobre la

vinculacién del sefior Pedro Antonio Higuera Corredor al distrito Capital el 4
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de julio de 1989 y a la UAE Cuerpo Oficial de Bomberos D.C. el dia 1 de
enero de 2007, como titular del cargo de BOMBERO cédigo 475 grado 15,
actualmente encargado del empleo de Subdirector Técnico, Codigo 068,

grado 07, mientras dure el cargo (Folios 350 a 352).

Fotocopia de la hoja de vida del demandante (folios 4 a ¢11 y 161 a 192),
donde se registra el perfil profesional del sefior Pedro Antonio Higuera
Corredor, como administrador financiero y de sistemas, especialista eh alta
gerencia y especialista en seguridad y prevencién de riesgos laborales e
indica en su experiencia profesional que labord en la Unidad Administrativa
Especial — Cuerpo Oficial de Bomberos, como:

Cargo de director, duracién abril 2012-junio 2012 — dos meses, Cargo
de Subdirector Técnico area de trabajo:. Subdireccion Operativa.
Duracién enero 2017 — julio 2012,5 afios y 6 meses. Jefe MAURICIO
TORO ACOSTA. Cuerpo Oficial de Bomberos- cargo. Cabo de
Bomberos. Area de frabajo: Subdireccidn operativa. Duracién
septiembre de 2000-febrero de 2003. Cargo bombero area de trabajo.
Subdireccion operativa. Duracidén julio 1989-septiembre de 2000 11
aflos y 2 meses (...)
Decreto 559 de 2011, Decreto 040 del 23 de enero de 2012 y Resolucién
529 de 2011, por las cuales se establecen las calidades profesionales del
cargo de Subdirector Técnico cddigo 068 grado 07, del nivel directivo en el

Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota (Folios 135 a 157).

Resolucion 457 del 10 de julio de 2012, fundamentada en los decretos 070
de 2007 y 101 de 2004, por medio de la cual se declara la insubsistencia
del sefior Pedro Antonio Higuera Corredor, del cargo de Subdirector

Técnico, codigo 068 grado 7. Subdirector operativo (Folio 12).

Resolucién No 456 de 2012 del 10 de julio de 2012, con la cual el Director
de la Unidad Administrativa Especial Cuerpo Oficial de Bomberos de
Bogota expidid el nombramiento del sefior Mauricio Ayala Vazquez como
Subdirector técnico codigo 068 grado 7. Subdirector operativo (Folio 221).

Hoja de vida del sefior Mauricio Ayala Vazquez, donde se registra su

calidad de ingeniero de sistemas, especialista en alta gerencia vy
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especialista en gerencia de proyectos, fecha de ingreso al Cuerpo Oficial de
Bomberos 25 de mayo de 1989. Ademas, certificacidn del 11 de noviembre
de 2019 que acredita que Ayala Vasquez era agremiado del sindicato
ASDEBER (Folios 16 a 30).

4.3.- FUNDAMENTOS DE LA DECISION

Antes de referirse al fondo del asunto, la Sala advierte que si bien el apelante
puede ampliar, desarrollar o profundizar los argumentos presentados en el escrito
de demanda, ésta no es la instancia ni fa oportunidad procesal para incorporar
hechos o pruebas nuevas a la litis sobre los cuales la parte demandada no tuvo
oportunidad de controvertir y, por tanto, constituirian frente a ella una clara
violacién a su derecho al debido proceso. Por otra parte, como el apelante con su
escrito de interposicién del recurso pidié y aportdé como prueba un documento
relativo a los documentos contenidos en la hoja de vida del sefior Mauricio Ayala
Vasquez, habra que negar su incorporacion al proceso, ya que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 212 del CPACA no se configura ninguna de las
causales para la procedencia del decreto y practica de pruebas en segunda
instancia, como ya lo ha reiterado esta Corporacion. En efecto, ha dicho*:

“El articulo 212 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, establece que cuando se trate de apelacion de
sentencia, el decreto de pruebas en segunda es procedente en los siguientes
eventos: En segunda instancia, cuando se trate de apelacién de sentencia, en
el término de ejecutoria del auto que admite el recurso, las partes podran
pedir pruebas, que se decretaran Unicamente en los siguientes casos:
Cuando las partes las pidan de comun acuerdo. En caso de que existan
terceros diferentes al simple coadyuvante o impugnanie se requerira su
anuencia. Cuando decretadas en primera instancia, se dejaron de practicar
sin culpa de la parte que las pidio, pero sélo con el fin de practicarlas o de
cumplir requisitos que les falten para su perfeccionamiento. Cuando versen
sobre hechos acaecidos después de transcurrida la oportunidad para pedir
pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrar o desvirtuar
estos hechos. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la
primera instancia por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte
contraria. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan
los numerales 3 y 4, las cuales deberan solicitarse dentro del término de
gjecutoria del auto que las decreta. Conforme con la norma transcrita, el

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Auto de 13 de octubre de 2017. Rad. No.
18001-23-33-000-2015-00008-01 (22720). Actor: Hospital 1a Inmaculada de Florencia ESE. Demandado: Departamento
del Caqueta.

]
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decreto de pruebas en segunda instancia es .excepcional, pues solo procede
en los casos alli sefialados. En el presente asunto, el Despacho observa que
la parte demandante no sefialé en cual de los casos previstos en el precitado
articulo justifica la peticion de pruebas en segunda instancia, y que no se trata
de pruebas solicitadas de comun acuerdo por las partes del proceso o
dejadas de practicar en primera instancia a pesar de haberse decretado, y
tampoco versan sobre hechos acaecidos después de transcurrida la
oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, o que no pudieron
solicitarse en la primera instancia por fuerza mayor o caso fortuito o por obra
de la parte contraria. Asi las cosas, el Despacho negard la peticion de
pruebas efectuada por la parte demandante, y en consecuencia, no tendra en
cuenta los anexos visibles en los folios 144 a 146, aportados con el recurso
de apelacion.”

A este respecto se agrega, finalmente, que tampoco son de recibo las razones
juridicas esbozadas por el actor respecto de la posible ilegalidad del acto de
nombramiento del sefior Mauricio Ayala Vasquez, pues no hace parte del objeto

de esta litis.

El acto por el cual se dispuso la insubsistencia del nombramiento del sefior Pedro
Antonic Higuera Corredor como Subdirector Operativo de la Unidad Administrativa
Especial del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, emanada de la Alcaldia
Mayor, en ejercicio de la facultad discrecional que le asistia por tratarse de un
cargo del Nivel Directivo en la entidad, es la Resoluciéon No. 457 de 10 de julio de
2012 que por tanto es un acto administrativo discrecional; en tal virtud, no debid
ser motivado, en concordancia con lo previsto por el Decreto 1950 de 1973, cuyo
articulo 107 establece que en cualquier momento podra declararse insubsistente
un nombramiento ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo
con la facultad discrecional que tiene el gobiermno de nombrar y remover libremente
sus empleados, disposicion reglamentaria del articulo 26 del Decreto 2400 de

1968 que contiene la misma regulacion.

Como lo sostuvo el fallo apelado y lo pone en evidencia el Ministerio Publico®, el
articulo 1° del Decreto Distrital 559 de 2011 incluyd en el nivel directivo el cargo de
subdirector técnico cédigo 068 grado 07, por lo que a la luz de lo previsto por el
articulo 5 literal d) de la Ley 909 de 2004 y la Resolucion Distrital No. 0301 de

2007, se clasifica como del nivel directivo de libre nombramiento y remocion.

3 Folio 431 del expediente.
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De ello se infiere que el cargo ocupado por el demandante - Sub-Director Técnico
Operativo codigo 068, Grado 07 de la Unidad Administrativa Cuerpo Oficial de
Bomberos de Bogota- corresponde a los de libre nombramiento y remocion, por
cuanto cumple con las siguientes caracteristicas: i) es del nivel directivo y
orientacién institucional, y i) implica confianza en la asesoria institucional, pues las
funciones que desempefiaba el demandante son de aquelias del nivel jerarquico
cuyo ejercicio involucra confianza y manejo, en consideracion a la administracion,
coordinacién y asesoria propias del cargo de Subdirector Operativo en el Cuerpo
Oficial de Bomberos de Bogota, pudiéndose disponer libremente del empleo
mediante el nombramiento, permanencia o retiro de su titular por fuera de la
regulacion propia del sistema de carrera administrativa al que ni correspondia el

cargo, ni pertenecia el actor. .

Tambien agregod, en términos que la Sala acoge, que pese al amplio margen de
libertad en la toma de decisiones discrecionales como las de libre nombramiento y
remocidn con la declaracion de insubsistencia de nombramientos, la
administracién tiene limites que proscriben las decisiones arbitrarias, a tal grado
que no pueden adoptarse decisiones sin fundamento alguno, toda vez que dicha
potestad exige, de un lado, que la decisidn responda a los fines de la norma que
otorga la facultad y, del otro, de la proporcionalidad entre los hechos que
constituyen la causa respecto de los cuales se pronuncia la administracion y la

consecuencia juridica que produce su decision®.

lgualmente, asisie razén a la sentencia apelada al sostener que dichas decisiones
discrecionales deben tener intima conexién con los criterios del buen servicio, por
lo que los actos administrativos expedidos con base en la facultad discrecional
pueden resultar contrarios al ordenamiento juridico si son ajenos a aquel, o si se
encuentran inspirados en motivos o buscan fines que el ordenamiento repele pero,
en todo caso, su prueba se encuentra a cargo del demandante para desvirtuar la
presuncion de legalidad que mientras tanto las protege. Esta Corporacién por elio
ha considerado que las manifestaciones de la desviacién de poder admiten por lo
menos su clasificacién en dos grandes grupos: f) el acto o contrato administrativo

es ajeno a cualquier interés publico —venganza personal, motivacién politica,

¢ Folio 377 vuelto del expediente.
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interés de un tercero o del propio funcionario- y ii) el acto o confrato es adoptado
en desarrollo de un interés publico pero que no es aquel para el cual le fue
conferida competencia a quien lo expide o celebra”.”

De manera que mientras én el proceso no se encuentren probados los hechos que
configuren una falsa motivacidn o una desviacion de atribuciones propias de la
autoridad que las ejerza, en los términos anteriormente destacados, el acto
administrativo demandado conserva su presuncion de legalidad y no podra ser

anulado validamente por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

En el presente caso se observa que el actor, tanto en la solicitud de conciliacion
extrajudicial como en la demanda y en sus escritos de intervencion procesal, ha
insistido en que con anterioridad a la expedicion del acto demandado fue objeto de
agresiones a su honor constitutivas de acoso laboral, pero en el expediente no
obra prueba alguna sobre ninguno de los hechos aludidos en sus afirmaciones
gue permita al juez por lo menos realizar un analisis de su naturaleza e intensidad
con el fin de proferir un pronunciamiento de fondo sobre él, de manera que ante tal
absoluta carencia de prueba, no queda a la Sala mas que desestimar la causal de
nulidad invocada en este proceso. Y en cuanto a las supuestas alusiones
ofensivas al actor por parte del Alcalde Mayor de Bogota, en discurso pronunciado
el 14 de mayo de 2012 durante el acto de conmemoracion de los 117 afios de
creacion del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogotd, al manifestar que los
recursos publicos de la Unidad se habian ido por las alcantarillas y que pronto se
presentaria un cambio en la Direccién de Bomberos de Bogota, la Sala no las
encuentra probadas, siendo la sola afirmacion del demandante insuficiente para
infirmar el acto administrativo demandado pues, se insiste, para que la presuncion
de legalidad desaparezca, es nhecesario que se denere una certeza
incontrovertible en el juzgador sobre la actuacion arbitraria del nominador, esto es,
que tras la decision discrecional de insubsistencia se esconde una desviacion de

poder.

Por otra parte, la demanda no prob6 tampoco que la persona designada como

remplazo tenia calidades inferiores al sefior Pedro Antonio Higuera Corredor y que

7 Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de 29 de junio de 2011. Rad. No.
17001-23-31-000-2007-00712-01 (0752-09).
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con su hombramiento la administracidn no contribuyé a mejorar al servicio, pues

tratdndose de tal situacion, es indispensable que en el proceso se encuentren

acreditados los factores que permitan al juez hacer una aproximacion objetiva a

las calidades del servidor remplazado y de quien lo remplaza, en relacion con las
condiciones del buen servicio en el nivel directivo de la entidad respectiva, como
! la formacién académica basica, la posgradual, las calidades personales y

profesionales, la antigledad y experiencia, el conocimienio del sector

administrativo, la confianza y la capacidad de direccién y manejo que genera en el
nominador, todo lo cual debe ser sopesado y analizado con criterios de |
razonabilidad y proporcionalidad, pues siempre hay un grado de subjetividad en la |
apreciacion de tales factores en la toma de una decisién encaminada a reemplazar i
un servidor publico por ofro en un cargo, declarando insubsistente el ' :

nombramiento del primero para hacer posibie el acceso al servicio del segundo.

|
. . |
No habiendo prueba alguna en el proceso de la arbitrariedad alegada, este |
concepto de violacion sera igualmente descartado, razon por la cual se confirmara |

la sentencia apelada.
Condena en costas !

|

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos ]

necesarios o Utiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y comprende los - |
denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o

; agencias en derecho®, los llamados en el Cdédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso® y otros como

son los necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba

; pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y de secuestres,

transporte del expediente al superior en caso de apelacion. !

En cuanto a la condena en costas en vigencia del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, esta Corporacién ya lo ha
analizado con detenimiento, y atendiendo esa orientacidon, se debe dar

cumplimiento al numeral 1° del articulo 365 del Cddigo General del Proceso, .

¥ Articulo 361 del C6digo General del Proceso.
? Articulo 171 No. 4 en concordancia con el Art. 178 ib.
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condenando en costas al sefior PEDRO ANTONIO HIGUERA CORREDOR, quien
resulté vencido en el proceso, toda vez que el Distrito Capital — Unidad
Administrativa Especial — Cuerpo Oficial de'Bomberos intervino en esta instancia
como parte demandada, lo que se aprecia a folios 425 y siguientes del
expediente’®, aplicando asf el criterio subjetivo valorativo jurisprudencialmente

adoptado para casos como el presente.
Reconocimiento de apoderados

En atencidn a que segun el memorial que obra a folic 444 la demandada confirié
poder para que se le represente en esta instancia sin presentacion personal por
parte del abogado Julio César Diaz Perdomo, no se hara el reconocimiento

respectivo.

Como Ia demandada ha conferido poder al abogado Juan Pablo Nova Vargas para
que ééama su representamon en el proceso a partir del 20 de febrerc de 2018,
segln. memoriales que obran a folios 450 y siguientes del expediente, se hara el

reconocimiento de personeria correspondiente.

En mérito de lo expuesto, la Seccion Segunda — Subseccidn “A” de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley.
VI. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR, la sentencia del 18 de junio de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion B, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de la presente

providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante de conformidad con

las consideraciones contenidas en esta providencia. El Tribunal las liquidara.

10 ¢, de E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia de 14 de julio de 2016.
Unidad Administrativa Especial de Gestion pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social UGPP contra
Myriam Vicenta Burgos Castellanos. Expediente No. 3869 de 2014,
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TERCERO: RECONOCER personeria al abogado JUAN PABLO NOVA VARGAS,
identificado con la cedula de ciudadania nimero 74.189.803 y portador de la

Tarjeta Profesional numero 141.112, como apoderado de la parte demandada.

EJECUTORIADA esta providencia, archivese el expediente y haganse las

anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia Siglo XXI».
La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GABRIEL VALB

-
FRAN CO AREZVARGAS

—




