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Bogota D.C., 4 7 MAR. 2018

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2014-00584-00

Demandante: HELMAR ALBERTO GONZALEZ PEREZ
Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
Tema: Reintegro

Sentencia No.: 011

Procede el Despacho, agotadas las etapas previstas dentro de la presente actuacion, no encontrandose
causal alguna que pueda anular lo actuado, y una vez transcurrido el término de alegatos concedido a las
partes, a dictar de forma escrita SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho laboral de la referencia, con base en las siguientes:

CONSIDERACIONES

PRETENSIONES

1. Se declare la nulidad del Decreto 012 del 09 de enero de 2014, expedido por la Procuraduria General de
la Nacion, mediante el cual se declaré insubsistente al sefior Helmar Alberto Gonzalez Pérez del cargo de
Agente de Seguridad, Codigo 6AG Grado 11, de la Division de Seguridad.

2. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restabiecimiento del derecho, se condene ala Procuraduria
General de la Nacion a reintegrar al sefior Helmar Alberto Gonzélez Pérez al cargo de Agente de
Seguridad, Codigo 6AG Grado 11, de la Division de Seguridad, cargo que venia ocupando o a otro, de
igual o superior categoria y remuneracion, sin solucion de continuidad, y a reconocerle y pagarle el valor
de los salarios, prestaciones sociales, primas y demas emolumentos legales o extralegales que dejo de
percibir a partir del 16 de enero de 2014 y hasta la fecha en que sea efectivamente reintegrado.

3. Mientras se expide el acto administrativo de reintegro, se le sigan pagando los servicios de salud y riesgos
profesionales, teniendo en cuenta la afectacion que padece el demandante, adquirida como consecuencia
del acoso laboral sufrido en la Procuraduria General de ta Nacion.

4. Igualmente y a titulo de restablecimiento del derecho se condene a la entidad accionada, a pagar en forma
actualizada (indexada) las sumas adeudadas por concepto de la prestacion laboral reclamada, de acuerdo
con los indices de precios al consumidor certificados por el DANE, con fundamento en el articulo 187 ultimo
inciso del CPACA (o la norma que los sustituya o modifique).

5. Que sobre las sumas adeudadas, debidamente indexadas, a titulo de restablecimiento se reconozcan los
intereses (corriente, moratorios y/o bancarios) mes a mes, desde las fechas en que debieron ser
canceladas dichas sumas, hasta cuando efectivamente se paguen.

6. Que se dé aplicacion a los articulos 187, 188, 189, 192 incisos 2° y 3°, y 195 del CPACA.

7. Que se condene en costas a la demandada.

TESIS DEL DEMANDANTE.

En su demanda el actor afirma que él y sus comparieros fueron sometidos a acoso laboral por parte de su
inmediato superior, sefior Guillermo Saa Merchancano, quien dependia de la Viceprocuradora Dra. Martha Isabel
Castafieda Curvelo; acoso que obligo al actor a presentar la queja ante el Comité de Convivencia Laboral de la
Procuraduria General de la Nacion, el 29 de mayo de 2013, lo que considera empeoré su situacion laboral,
destacando que los deméas compaiieros también denunciaron.

Que el acoso laboral trajo graves perjuicios a la salud del actor debiendo ser atendido por el Departamento de
Psicologia de su EPS el dia 10 de abril de 2013, consulta en la que se le ordend psicoterapia por psicologia y le
medicaron con control en un mes. Pese al estado de deterioro en su salud de conocimiento de la Procuraduria, la
Viceprocuradora Martha Isabel Castafieda Curvelo, en encargo como Procuradora General, mediante Decreto
012 del 09 de enero de 2014 declard insubsistente a Helmar Alberto Gonzélez Pérez.
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Que en el caso concreto el acto administrativo demandado se encuentra viciado de nulidad por ¢

y los deberes y obligaciones contenidas en las disposiciones constitucionales y legales pre citadas que
el derecho al trabajo en condiciones dignas y justas, en tanto, el acoso laboral al cual fue sometido el de
por parte del sefior Guillermo Saa Merchancano, funcionario de la Procuraduria impidio la garantia
derechos, al punto de sumir al actor en una condicion de vulnerabilidad, asi el ejercicio de sus funciones
ocasionando serios quebrantos en su salud fisica y mental, a! extremo de poner en riesgo su integridad
situacion agravada con la insubsistencia sorpresiva, lo que hace necesaria la inmediata y efectiva prot
sus derechos fundamentales y los de sus hijos.

estaba
su vida;

Destaca ademas, que el acto demandado fue proferido con falsa motivacién por cuanto descon
precedente jurisprudencial contenido en reiteradas sentencias del Consejo de Estado y de la Corte Congi
que obligan a las entidades del Estado, a motivar los actos de insubsistencia de los funcionarios que se e
en estado de debilidad manifiesta, o dejar la anotacion en la Hoja de Vida, de los motivos de la misma, fsi
que se evidencia ademas en que el acto administrativo no puede desconocer la ley en la cual debe fu
la situacion factica debidamente demostrada; violando asi los principios constitucionales de igualda
dignidad, unidad material y ausencia de razdn suficiente, maxime cuando en realidad el acto no es exp
gjercicio discrecional, sino que buscd otros fines, por lo que esa motivacion adolece de falsedad.

Finalmente, afirmo que la Procuraduria General de la Nacion al expedir el acto administrativo de
incurrié en desviacién de poder porque con el mismo no se persiguid el mejoramiento en la pres
servicio, ya que la hoja de vida y la experiencia de la persona declarada insubsistente demuestran la i
del funcionario para el desempefio del cargo, quien contaba con seis (6) afios, ocho (8) meses de e
en el Departamento de Seguridad de la Procuraduria General de la Nacion, y con once (11) afios y u
en el DAS, reiterando que la insubsistencia no fue en ejercicio de la facultad discrecional, sino: por
de salud que se encontraba debido al constante acoso laboral que tuvo que padecer por parte de sy superior
(agresor), 0 como una retaliacion por haberse atrevido a denunciar.

TESIS DE LA DEMANDADA

Manifestando su oposicion a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, considera que la deglaratoria
de insubsistencia del demandante fue producto de la facultad discrecional que le asiste al ngminador;
subrayando que el demandante se encontraba vinculado a la entidad en un cargo de libre nombrgmiento y
remocion.

En cuanto al presunto acoso laboral del que el demandante indicé haber sido victima, sefiald que sg traté de

una situacion particular vivida entre el actor y un compaiiero de trabajo sin que exista nexo causal ca el retiro |
de la entidad, como tampoco con su situacion de salud y/o familiar; siendo que debe revisarse adgmas cual
era el comportamiento desplegado por el demandante con los ciudadanos que acudian a usar el §ervicio y
con los usuarios internos de la entidad.

En cuanto a la situacion de salud del demandante y su retiro, pretende este establecer un nexo de cfusalidad
entre fas situaciones de caracter personal vividas y el acto de retiro que se demanda, por lo que sdlicita sea
desestimada esta aseveracion, en tanto, no hay ni siquiera prueba sumaria que indique que la mismajes cierta.

Concluye que, siendo claro que el demandante ocupaba un cargo de libre de nombramiento y rengpcion, en
tal sentido, su retiro se dio de conformidad con lo dispuesto en el Decreto Ley 262 de 2000, por |§ tanto, el
acto demandado se encuentra ajustado a los criterios jurisprudenciales que acomparian estajclase de
decisiones.

IDENTIFICACION DEL ACTO ENJUICIADO

Se pretende la nulidad del acto administrativo consistente en el Decreto No. 012 del 9 de enero de 3014 “por
medio del cual se declara insubsistente un nombramiento”, mediante el cual, la Procuradora Gerferal de la
Nacion (E) dispuso retirar de la entidad al sefior Helmar Alberto Gonzalez Péerez quien se desempefiba como:
Agente de Seguridad Cédigo 6AG Grado 11 de la Division de Seguridad.
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PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en este asunto consiste en establecer si en la declaratoria de insubsistencia del nombramiento
del demandante Helmar Alberto Gonzalez Pérez concurren los cargos de nuiidad invocados; y por consiguiente
si es procedente ordenar su reintegro al cargo que desempeniaba en la Procuraduria General de la Nacién, con
el respectivo reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones dejadas de percibir.

SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO.

Una vez estudiados los cargos de expedicion con infraccion de las normas en que debia fundarse, falsa
motivacion y desviacion de poder contra el acto administrativo del cual se pretende la declaratoria de nulidad,
a la luz de la normatividad aplicable y de las pruebas obrantes en el expediente, encuentra el Despacho que
no se logré acreditar sin la mas minima duda la configuracion de la desviacion de poder por parte del
funcionario que profirid la insubsistencia del actor.

ANALISIS DEL DESPACHO
De la naturaleza del cargo

De acuerdo con lo prescrito en el articulo 123 de la Constitucion Politica, el término "servidor publico” es
genérico, el cual engloba varias especies, entre las cuales se encuentran los empleados y los trabajadores
del Estado, denominados cominmente empleados plblicos y trabajadores oficiales.

El personal al servicio del Estado se clasifica en miembro de corporacion publica, empleado ptblico, trabajador
oficial o trabajador que se rige por las normas del derecho privado, dependiendo de su vinculacion se rige por
diferentes disposiciones en materia de ingreso, permanencia y retiro.

El articulo 125 de la Constitucion Politica consagra en su inciso primero que “Los empleos en los 6rganos y
entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine Ia ley.”

El articulo 279 de la Constitucion Politica de Colombia establecio:

Articulo 279. La Jey determinara lo relativo a la estructura y al funcionamiento de la Procuraduria General de
la Naci6n, requlara o atinente al ingreso y concurso de méritos y al retiro_del servicio, a las inhabilidades,
incompatibilidades, denominacion, calidades, remuneracion y al régimen disciplinario de todos los funcionarios
y empleados de dicho organismo.

Conforme con el mandato constitucional anterior, se expidio el Decreto 262 del 22 de febrero de 2000, “Por e
cual se modifican la estructura y la organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de Estudios del
Ministerio Publico; el régimen de competencias intermo de la Procuraduria General: se dictan normas para su
funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el de inhabilidades e
incompatibilidades de sus servidores y se requian las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren
sujetos’, el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirié el numeral
4 del articulo 1° de la Ley 573 de 2000, y oido el concepto del Procurador General de la Nacion, decreto:

ARTICULO 182. Clasificacion de los empleos. Los empleos, de acuerdo con su naturaleza y forma de
provision, se clasifican asi:

1) De carrera

2} De libre nombramiento y remocion

Los empleos de la Procuraduria General de la Nacién son de carrera, con excepcion de los de libre
nombramiento y remocion.

Los empleos de libre nombramiento y remocion son:

- Viceprocurador General

- Secretario General

- Tesorero

- Procurador Auxiliar

- Director

- Jefe de la Division Administrativa y Financiera del Instituto de Estudios del Ministerio Publico
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- Procurador Delegado

- Procurador-Judicial’

- Asesor del Despacho del Procurador
- Asesor def Despacho del Viceprocurador
- Veedor

- Secretario Privado

- Procurador Regional

- Procurador Distrital

- Procurador Provincial

- Jefe de Oficina

- Jefe de la Division de Seguridad
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- Agentes adscritos a la Division de Sequridad y demas servidores cuyas funciones consigfan en la

proteccion y sequridad personales de los servidores publicos, cualquiera sea la denomii

cion del

empleo.
3. De periodo fijo: Procurador General de la Nacion.

{Negrillas del Despacho)

Division de Seguridad de la Procuraduria General de la Nacion que desempeiiaba el sefior HELMAR

BERTO

De conformidad con lo anterior, se concluye que el cargo de Agente de Seguridad Cédigo 6AG Gra(ir 1dela

GONZALEZ PEREZ2, era de libre nombramiento y remocion.

Agente de Seguridad Codigo 6AG Grado 11 de la Division de Seguridad, bajo los siguientes parametr
170):

Ahora bien, en el manual de funciones de la Procuraduria General de la Nacion?® se contempla el ;npleo de

(fls.169-

AGENTE DE SEGURIDAD (6AG-13) - DIVISION DE SEGURIDAD

I. IDENTIFICACION
Denominacion del empleo: AGENTE DE SEGURIDAD (6AG-13)
Ubicacion def empleo: DIVISION DE SEGURIDAD
Nivel jerarquico: OPERATIVO
Cargo del jefe inmediato: Jefe de Division de Seguridad
Personal a cargo: No
Il. REQUISITOS DE ESTUDIO

Aprobacion de dos (2) afios de educacion superior en derecho, policia judicial, procedimientos judiciales, med
de comunicacion, investigacién judicial o tecnologia judicial.

Ill. REQUISITOS DE EXPERIENCIA

Seis (6) meses de experiencia especifica.

IV. EQUIVALENCIAS

En el anaiisis de los requisitos se tendran en cuenta todas las equivalencias que fueren necesarias entre estu
y experiencia, contempladas en el articulo 20 del Decreto Ley 263 de 2000.

0S

V. PROPOSITO PRINCIPAL

Mantener las condiciones de seguridad necesarias para salvaguardar la integridad fisica de las personas y
responder por la seguridad de las instalaciones fisicas, de acuerdo con los protocolos establecidos en la Divis
de Seguridad de la Procuraduria General de la Nacién.

ibn

VI. COMPETENCIAS FUNCIONALES

1. Realizar todas las acciones tendientes a garantizar la integridad de los funcionarios y la seguridad fisica de
instalaciones que le sean encomendadas, siguiendo los protocolos establecidos para tal fin.

funcionarios y de las instalaciones de la Procuraduria General de la Nacion.
3. Garantizar la sequridad del Procurador General, del Viceprocurador y de sus familias cuando se lo delegue
superior inmediato, siguiendo los protocolos establecidos.

la informacién a la que tiene acceso en razon del cargo, siguiendo los protocolos establecidos para tal fin.
5. Realizar el manejo, aseo y cuidado del armamento y de los instrumentos de comunicacion que le sean
asignados, siguiendo los protocolos de seguridad establecidos.

especialistas de la dependencia, siguiendo los protocolos y procedimientos vigentes.

2. Elaborar estudios técnicos e investigaciones y rendir concepto sobre elios para garantizar la seguridad de Iqs

4. Cumplir actividades y misiones especiales asignadas por el Jefe Inmediato y garantizar la confidencialidad ge

6. Actuar como agente de seguridad, obtener informacion y transmitirla oportunamente al Jefe inmediato o a I#s

I NOTA: La expresion "Procurador Judicial" contenida en el numeral 2° det articulo 182 fue declarada INEXEQUIBLE
Constitucional mediante Sentencia C-101 de 2013.

2 Folio 90 Acta de Poscsion No.0412 del 3 de mayo de 2007.

3 Resolucion No. 253 del 9 de agosto de 2012 ~Por la cual sc adopta el Manual Especifico de Funciones por Competenci
y Requisitos de los cmpleos de la Planta de Personal de la Procuraduria General de la Nacién y del Instituto de Estudios d
Pablico™.

por la Corte

Laboralcs
Ministerio
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7. Conducir vehiculos y motocicletas con orden expresa y escrita del Jefe de Seguridad, en una situacion
especial, en concordancia con los procedimientos establecidos.
8. Desempefiar funciones relativas al manejo de caninos con orden expresa y escrita del jefe de seguridad y en
congordancia con los procedimientos establecidos.
9. Adelantar los tramites necesarios para la coordinacion con las autoridades de seguridad del Estado para
ofrecer proteccién a los funcionarios que lo requieran, ejecutando los procedimientos establecidos.
10. Desemperiar las demas funciones establecidas por la ley, los estatutos o reglamentaciones internas o las que
le sean asignadas, delegadas o encargadas por instancia competente para ello que estén acordes con el nivel,
tipo, grado y propésito del cargo.
Contribuciones Individuales
a. Estudios técnicos realizados para garantizar la integridad fisica de las personas.
b. Estudios tecnicos realizados para garantizar la seguridad de las instalaciones.
¢. Conduccién del vehiculo.
d. Manejo canino.
e. Actividades y misiones especiales.
Criterios de desempefio:
a. Calidad, dentro de los plazos requeridos.
b. De acuerdo con instrucciones, atendiendo a las medidas de seguridad establecidas.
¢. De acuerdo con procedimientos establecidos, atendiendo a las medidas de seguridad pertinentes.
d. Confidencialidad, de acuerdo con instrucciones, procedimientos y normas vigentes.
Conocimientos esenciales:
Especificos

o Gestidn de sequridad.

e Inteligencia y contrainteligencia.

¢ |nvestigacion judicial.

o Seguridad informética.
Comunes
o Normas internas de la Procuraduria General de la Nacion.
¢ Administracidn publica basica.

VIi. COMPETENCIAS COMPORTAMENTALES

TRANSVERSALES:
» RESPONSABILIDAD CON LA ORGANIZACION NIVEL C
e ORGANIZACION DEL TRABAJO NIVEL C
POR PERFIL DEL CARGO:
o ORIENTACION AL USUARIO NIVEL B
e CUMPLIMIENTO DE PARAMETROS DE TRABAJO NIVEL D
o GESTION DE RECURSOS NIVELD

Limites constitucionales y legales para ejercer la facultad discrecional en la declaratoria de
insubsistencia de los cargos de libre nombramiento y remocién®.

La Constitucion Politica de 1.991 en su articulo 125 dispone:

“(...) Los empleos de los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccion popular,
los de libre nombramiento y remocion, los de los trabajadores oficiales y fos que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran
nombrados por concurso publico.

El ingreso de los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de fos requisitos
y condiciones que fije fa ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion del régimen
disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley.

En ningdn caso la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de
carrera, su ascenso o remocion. {(...)".

Como lo ha sefialado el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencias, la regla general en el ejercicio de la
funcion administrativa lo constituye el ingreso mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo ha
previsto el articulo 125 de la Constitucion Politica. No obstante lo anterior, hay eventos en los que la

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccion A. Consejero ponente: WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ. scntencia del guince (135) de noviembre de dos mil dicciocho (2018). Radicaciéon nimero: 05001-23-33-
000-2013-01754-01(4450-16). Actor: /\ngcla Maria Patifio Garcia, Demandado: Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra
Limitada. Metro De Medellin LTDA. Sentencia O-218-2018.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B, Sentencia de 29 de febrero de 2016,
Conscjero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. niimero interno 3685-2013.
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administracion requiere cierta libertad para seleccionar y retirar a sus empleados en aten&én ala
trascendencia de las funciones que desempefian y el grado de confianza que se exige para ello.

En estos casos, ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera administrativa para quienes §in haber
superado las distintas etapas de un proceso de seleccidn por méritos ingresan al servicio gublico a
desempefiar empleos con funciones de conduccion u orientacion institucional, de las cuales como quedo visto,
se requiere el mas alto grado de confianza para su desempefio.

Asi las cosas, resulta razonable que quienes desempefian este tipo de empleos no tengan que pasd todas y
cada una de las etapas que integran un proceso de seleccion por méritos toda vez que, se repite]el factor
determinante en la provisién de estos cargos es |a confianza que se predica directamente del ejercigio de las
funciones de direccion u orientacion institucional.

Sobre este particular, vale la pena sefialar que es precisamente el grado de confianza que se exige para el
desempefio de ese tipo de cargo lo que le permite al nominador disponer libremente su provisioq y retiro,
incluso sin que sea necesario expresar los motivos que Io llevan adoptar una u otra decision.

%

En otras palabras, es claro que los actos de desvinculacion de los funcionarios de libre nombriniento y
remocion no necesitan de motivacién, en la medida que la seleccion de este tipo de personal qupone la
escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos estrictamente personales o de confianza.

Bajo tal entendimiento, el articulo 41 de la Ley 909 de 2004, literal a) y paragrafo 2°, contempla g facultad
discrecional de destituir a los empleados que ocupen un cargo de libre nombramiento y remocion.

Aunque de acuerdo con la norma, la remocién de empleos de libre nombramiento y remocion es digerecional
y no requiere motivacion, cabe precisar que la regla y medida de la discrecionalidad de un instrumento como
la declaratoria de insubsistencia es |a razonabilidad. En otras palabras, la discrecionalidad es un pqder en el
derecho y conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decision dentro de limiteg justos y
ponderados.

En concordancia con tal planteamiento, la jurisprudencia constitucional indicé que |a discrecionalidadjdebe ser

nalidad,
una razén o medida con miras al mejoramiento del servicio.

Por su parte, el articulo 44 del CPACA sefiala que en la medida en que el contenido de una d
caracter general o particular sea discrecional, debe ser «adecuada» a los fines de la norma que la

entre |a realidad de hecho y el derecho que supone la verdad de los hechos y su conexidad con |
se dice entonces, que la discrecionalidad tiene como medida la «razonabilidad».

¢ Corte Constitucional. Sentencia T-372 de 2012 del 16 de mayo de 2012. Magistrado ponente: JORGE IVAN PALACIOPALACIO.
Referencia: expediente T-3.215.182.
7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del quince (15§ de febrero
de dos mil dieciocho (2018), Expediente No. 76001-23-31-000-2010-01828-01(1615-16). Consejero ponente: JWILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ.
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Falsa Motivacions

Cuando se trata de un empleo de libre nombramiento y remocién, que se provee, como en el presente asunto,
con el ejercicio de la facultad discrecional del nominador para escoger a la persona que consideraba que
cumplia los requisitos del cargo y, a su vez, su retiro (declaracion de insubsistencia) se inspiraba en el interés
general; pero sin necesidad de una expresa motivacién. No hay que olvidar que el buen desempefio en
ejercicio de las funciones no es razén de inamovilidad del servicio. La eficiencia, la ausencia de investigaciones
y de actos de corrupcién a lo largo de su permanencia en la institucion no atan a la administracion para decidir
sobre el retiro del servicio, son las razones del servicio las que aconsejan definitivamente la remocion». Y a
més de lo anterior, el accionante realizaba las funciones del empleo de agente de seguridad en la entidad, lo
cual recalca el caracter de empleado de confianza. Al ser el cargo que desempefiaba el demandante de libre
nombramiento y remocion, el nominador tiene la facultad discrecional de disponer su insubsistencia en
cualquier momento por razones del buen servicio, y si no se prueba en el plenario demostrado lo contrario, el
acto acusado debera conservar su presuncion de legalidad.

La desviacion de poder®

Las autoridades publicas o los particulares que cumplan funciones pablicas o administrativas no gozan de
autonomia. Al contrario, el poder plblico es heterénomo, porque la normativa que regula dichas funciones
prevé deberes y prohibiciones. Es decir, un variopinto de restricciones a los destinatarios para que se garantice
el cumplimiento de los fines publicos.

Por ello, el articulo 6° de la Constitucion Politica prevé que los servidores publicos ademas de ser responsables
por infringir la Constitucion y las leyes, lo son también, por omision o extralimitacién en el ejercicio de sus
funciones. Es decir, que estan positivamente limitados, de alli que los servidores publicos solo pueden hacer
lo que les esta permitido por la Constitucion, las leyes, los reglamentos, etc.

Conforme a ello, cuando la conducta (activa u omisiva) es explicitamente contraria a una norma regulativa de
mandato, se torna en «ilicita» porque el sujeto activo hizo lo prohibido o no hizo o debido. Es decir, los ilicitos
tipicos son las conductas o actos opuestos a una regla de derecho. Se entiende «ilicito» en el sentido mas
amplio, esto es, como antijuridico o ilegal y no necesariamente como delictual. Sin embargo, también existen
ilicitos atipicos. Manuel Atienza explica que «[...] Los ilicitos atipicos, por asi decirlo, invierten el sentido de
una regla: prima facie existe una regla que permite la conducta en cuestion; sin embargo - y en razén de su
oposicion a algun principio o principios-, esa conducta se convierte, una vez considerados todos los factores,
en ilicita. Esto es, abuso del derecho, el fraude a la ley y la desviacion de poder [...]»10.

Sobre la desviacion de poder, se ha dicho que se configura cuando quien ejerce funcion administrativa expide
un acto de dicha naturaleza que, si bien puede ajustarse a las competencias de que es titular y a las
formalidades legalmente exigidas, da cuenta del uso de las atribuciones que le corresponden a efectos de
satisfacer una finalidad contraria a los intereses plblicos o al propésito que busco realizar el legislador al
momento de otorgar la competencia en cuestion.

Al respecto, el abuso o desviacion de poder!* es creacion jurisprudencial del Consejo de Estado francés, como
reaccion al formalismo excesivo del derecho plblico y con el fin de someter los actos administrativos
discrecionales al control judicial. Se ha llegado a sostener incluso que precisamente el eje central del derecho
administrativo es el control de |a discrecionalidad. Al respecto, Garcia de Enterria sefiala lo siguiente:

«[...] La cuestion del control judicial del ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracion es un
tema clasico de la teoria del Derecho. Esta en los origenes mismo del Derecho Administrativo y cada época ha
ido dejando en él la huelta de sus propias reflexiones tebricas, asi como de las sucesivas experiencias practicas
y jurisprudenciales [...]

8 Consejo de Fstado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Scgunda. Subscecion B. Conscjero ponente: CARMELO
PERDOMO CUETER. sentencia del once (11) de abril de dos mil dieciocho (2018). Radicacion namero: 15001-23-31-000-2010-
00905-01(2645-14). Actor: Migue! Antonio Diaz Palacio. Demandado: Procuraduria General de la Nacion. Referencia: Insubsistencia
Cargo de Libre Nombramiento y Remocion.

? 0Ob. Cit. Consgjo de Estado. Sentencia O-218-2018.

1% Atienza. Manucl: Ruiz Manero. Juan. llicitos atipicos. Madrid. Trotta, 2000. pag. 27.

" La desviacion de poder es una especic dentro del género exceso de poder.
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[...] sera justamente en la Il Repdblica cuando se asiente y se desarrolle de forma espectacular e excés de
pouvoir, que dara plena madurez al Derecho Administrativo y que impulsara resueltamente al juez cqntencioso
a extender su controf sobre las decisiones de la administracién. Desde 1872 hasta hoy mismo los p§deres del
Juez, suinstrumentario técnico de analisis de la validez de los actos discrecionales, la extension de sus poderes
de control sobre los actos de la Administracion, no han hecho sino incrementarse, y hay que ddeir que la
tendencia continua [...»'?

Asi las cosas, esta figura ha sido aceptada como una de las técnicas de control del ejercicio de f§cultades
administrativas discrecionales, pues se ha entendido que la atribucion de ciertos margenes d¢ libertad
decisoria a la administracion no significa en modo alguno que esta se encuentre habilitada para definif, sustituir
o desconocer |a teleologia a la que constitucional y legalmente responde la norma. Lo anterior condjijo a que
el juez administrativo perfeccionara sus facultades con el control constitucional, y que el control del gxceso de
poder, o la desviacion de poder, se fortaleciera con los principios constitucionales. Algunos incluso §ostienen
que en el derecho administrativo no es necesario hablar de la constitucionalizacion, porque por su npturaleza
es constitucional.

Por ultimo, es importante recalcar que el uso de la norma que confiere poder, el cual esta permitidg por una
regla regulativa, genera un resultado institucional o cambio normativo, bien sea un contrato} un acto
administrativo o una ley. En esos términos, al tratarse de un «ilicito atipico» provoca un daiio, cgnsistente
en el agravio o amenaza de derechos e intereses colectivos. Una caracteristica importante del cit%o dafio,
es el de ser indirecto 0 mediato.

Por su parte, el Consejo de Estado ha efectuado el analisis sobre la desviacion de poder, desde egta misma
dptica. Veamos la parte pertinente:

«[...] A su turno, la desviacion de poder ha sido definida por la jurisprudencia de esta Corporacion cogno el vicio
que afecta la finalidad def acto administrativo, bajo el entendido de que el propdsito que el actq persigue
configura un requisito que hace a su legalidad y que debe hallarse en el marco de la funcion admigistrativa y
del ordenamiento juridico; y por tanto, se configura cuando Se esta ante la presencia de una intencioriparticular,
personal o arbitraria de un sujeto que acttia a nombre de la administracion, en la busqueda de un fip opuesto
a las normas a las que debe someterse™.

De igual forma, ha advertido esta Sala que la demostracion de una desviacion de poder impone un agalisis que
trasciende la orbita de lo objetivo y formal del acto censurado, para trasladarse a la esfera esffictamente
subjetiva de las personas que llevan la representacion de la Administracion, lo que a su tumolimplica la
demostracion del iter desviatorio para quien fa alega como causal de anulacion, en el sentido defque debe
aparecer acreditado fehacientemente que la autoridad nominadora actu6 con fines personales, § favor de
terceros o influenciado por una causa adversa al cumplimiento efectivo de los deberes plblicgs, que el
ordenamiento legal le obliga observar's. [...[»

Cabe resaltar, que la facultad discrecional de libre nombramiento y remocion por disposicion expresaglel inciso
segundo del articulo 2 de la Ley 1437 de 2011, su ejercicio no se encuentra sometido a las norfas de la
primera parte del codigo, relativas a los procedimientos administrativos. Entre otras cosas, ello supgne, como
se enuncid, que el acto administrativo mediante el cual se ejerza no esta en la necesidad de
motivacion expresa, entendiéndose que su ejercicio, cuando se dispone la remocion de un funcio

el interesado consistente en acreditar suficientemente su configuracion. Sobre el particular, ef Alto Tfi
lo Contencioso Administrativo ha sostenido lo siguiente:

1* Eduardo Garcia de Enterria: Democracia, jueces y control de la administracion. Madrid. Marcial Pons. 4cd., 1998. pp.81 v 36.
I* Atienza y otro. Ob. Cit. pag. 127.
14 Conscjo de Estado. Sala de to Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia de 26 de nqviembre de
2009. Expediente 27001-23-31-000-2003-00471- 02 (1385-2009). Actor: Silvio Elias Murillo Moreno.
'S Ibidem.
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«[...] demostrar la causal de desviacion de poder implica llevar al juzgador a la conviccion plena de que la
intencion de quien profirid el acto se alejé de la finalidad del buen servicio y se usé con fings distintos a los
previstos por la norma.|...J»'8

De igual forma, la jurisprudencia y la doctrina clasifican las diferentes manifestaciones de la desviacion de
poder, generalmente en dos grandes grupos: aquellos casos en que i) el acto o contrato administrativo es
ajeno a cualquier interés pablico ~venganza personal, motivacion politica, interés de un tercero o del propio
funcionario; y, ii) el acto o contrato 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; categoria a la que se aproxima igualmente la
desviacion de procedimiento en la que ta administracion disimula el contenido real de un acto, bajo una falsa
apariencia, recurriendo a un procedimiento reservado por la ley a otros fines, con el fin de eludir ciertas
formalidades o de suprimir ciertas garantias'?.

Acoso Laboral - configuracion, medidas preventivas, competencia de investigacion y sancion -

Al respecto, es pertinente sefialar que los primeros estudios psicologicos sobre el acoso laboral datan del afio
de 1984, en donde el cientifico Heinz Leymann'® presentd publicaciones a partir de los enfoques clinicos de
la psicologia y en donde la definid como “(...) una situacion en la que una persona (o en raras ocasiones un grupo
de personas) ejercen una violencia psicologica extrema, de forma sistematica y recurrente (como media una vez por
semana) y durante un tiempo prolongado (como media unos seis meses) sobre otra persona o personas en el lugar de
trabajo con la finalidad de destruir las redes de comunicacion de la victima o victimas, acabar su reputacion, perturbar
el ejercicio de sus labores y lograr que finalmente que esa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo

(.)2.

El acoso también llamado mobbing o bullying, puede constituirse en ataques verbales, acoso sexual, insultos,
ridiculizacion, desacreditacion profesional, aislamiento social, amenazas constantes de despido, criticas
injustificadas, sobrecarga de trabajo, falsos rumores, no tener en cuenta problemas fisicos o de salud del
trabajador y hasta agresiones fisicas. En tal sentido, las victimas, suelen sufrir, entre otros sintomas
psicosomaticos del estrés, trastornos de suefio, crisis nerviosa, pérdida de memoria, sindrome de fatiga
cronica, depresion y afectacion de las relaciones familiares.

Segun el profesor Edgar Enrique Martinez Cardenas?! las consecuencias del acoso a nivel laboral “...) se
traducen en individuos desmotivados e insatisfechos que encontraran el trabajo como un ambiente hostil, asociado af
sufrimiento y que no tendran optimo rendimiento. La conducta logica de un trabajador sometido a una situacion de
mobbing seria el abandono de la organizacion; sin embargo, en muchos casos éste no se produce debido a las limitadas
posibilidades de movilidad laboral. {...)".

En los dltimos afios, la violencia laboral se ha convertido en una patologia que preocupa a los Gobiernos y
paises en general. De su estudio y tratamiento se han ocupado diversos organismos internacionales como la
OIT y la OMS, entre otros, y se han producido importantes documentos que contribuyen a explicar la
problematica y a definir la forma en que ésta puede ser atacada, como por ejemplo “Las directrices marco para
afrontar la violencia laboral en el sector salud"??, en el que se plantea lo siguiente:

'* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda, Subscecion B, Sentencia def 23 de febrero de 2011:
expediente. 170012331000200301412 02(0734-10).

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subscccion B. Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ. sentencia del veinte (20) de septiembre de dos mil dieciocho (2018). Radicacion numero: 25000-23-25-000-2010-
00739-01(4541-13). Actor: Jeannette Lucia Novoa Montoya. Demandado: Procuraduria General de la Nacién.

'* Conscjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccion B. C onsejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ. sentencia del diecisiete (17) de octubre de dos mil diecisiete (2017). Radicacion nimero: 81001-23-33-000-2014-
00006-02(2022-16). Actor: Luis Eduardo Pinto Suarez. Demandado: Instituto Colombiano Agropecuario

'* https://es.wikipedia.org/wiki/Heinz_lLeymann.

% Ver al respecto. L eymann, H.: Mobbing: la persécution au travail. Seuil. Paris 1996 ~The content and development of mobbing at
work™. Rev. Eumpean Journal of Work and Organitzational Psichology. nim. 2. 1996 v Levmann. H. Gustafson. a.: “Mobbing at
work and the development of post-traumatic stress disorders™. Rev. European Journal of Work and Organilzational Psichology. nam.
2. 199%.

2 Profesor Asociado Escuela Superior de Administracion Pablica ESAP Colombia. Administrador Publico. Especialista en derecho
administrativo y constitucional. Magister en  Administracion. Doctor en Cstudios Politicos.  ver  hup:isisslore’sp-
menL uploads/ 201 30 -Colombia-CordenasandMora.pdl’

** Organizacion Internacional del Trabajo. Organizacion Mundial de la Salud. Internacional de Servicios Publicos. Programa conjunto
sobre la violencia taboral en el sector de la salud. Ginebra. 2002, También ver: www.oit.org
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“(...) La violencia en el lugar de trabajo, sea fisica o psicologica, se ha convertido en un problema mendial que
atraviesa las fronteras, los contextos de trabajo y los grupos profesionales. La violencia en ef Jugar d§ trabajo -
que durante mucho tiempo ha sido una cuestion “olvidada™ ha adquirido una enorme importancia en I§s uftimos
afios y en la actualidad es una preocupacion prioritaria tanto en los paises industrializados como en ps paises
en desarrollo.
La violencia laboral afecta a la dignidad de millones de personas en e/ mundo. Es una importante fuente de
desigualdad, discriminacion, estigmatizacion y conflicto en el trabajo. Cada vez mas, es un problemayapital de
derechos humanos. Al mismo tiempo, la violencia en el lugar de trabajo aparece como una amenazp grave, y
a veces letal, contra la eficiencia y el éxito de las Organizaciones.
La violencia causa perturbaciones inmediatas, y a veces perturbaciones de largo plazo, de las relacignes entre
fas personas, de la organizacion def trabajo y de todo el entorno laboral {...)".

Pero, ademas de lo sefialado por la OIT en el documento antes transcrito, es necesario destacyr que la
violencia laboral también es causa de importante morbilidad e, incluso, mortandad en las victimas{como lo
precisa el estudio de Acoso Psicolégico en el Trabajo (mobbing), realizado por el Instituto Navarro gle Salud
Laboral:

“(...) Consecuencias. Las consecuencias psicologicas y fisicas del acoso psicoldgico en el trabajoysobre las
personas afectadas son devastadoras. Desde lo psicologico son comunes el estrés, la ansiedad y Ia §epresion.
En cuanto a las dolencias fisicas, al bajar las defensas, aparecen males a los que la victima Ya estaba
predispuesta como problemas dermatologicos, cardiacos, gastrointestinales o alérgicos. {...)

La repeticion continuada de estas conductas de acoso psicologico en el trabajo sobre las persongs diana 0
victimas, puede ser el origen de una serie de alteraciones en su salud. Teniendo en cuenta la definion que la
OMS hace de la salud, estas consecuencias negativas se pueden presentar en los distintos planps que la
determinan. Algunas de esas alfferaciones que aparecen son:
En el plano psicofisico:

Afectacion muy diversa: miedo acentuado y continuo.
Ansiedad, estado constante: Sentimientos de amenaza.
Generalizacion de la ansiedad: Sentimientos de fracaso. Impotencia. Frustracion. Infravaloracion. Agatia.
Trastornos emocionales. Distorsiones cognitivas: Concentracion. Atencion. Memoria. Compxmientos
sustitutorios: Adicciones. Conductas de evitacion.

Agravacion de problemas previos: Enfermedades. Trastornos diversos.
Trastornos psicosomaticos: Somatizaciones multiples. Alteraciones del suefio. Trastorno de la ah‘mttrtacién.
Trastornos de la conducta social: Susceptibilidad. Hipersensibilidad. Aislamiento. Evitacion. Irgtabilidad.
Agresividad. Inadaptacion.

Afectacion grave: Indefension. Depresion grave. Suicidio™.

En nuestro pais, a pesar de que en estricto sentido solo hasta con la expedicion de la Ley 1010 dq 2006 se
adoptaron medidas tendientes a prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral, no se puede descorjocer que
con anterioridad a la Constitucion Politica de 1991 ya habia legislacion que establecia ciertas direcfices que
preservaban la dignidad humana. En efecto, el Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 57 estal§ecié que
debia el empleador debia guardar absoluto respeto a la dignidad personal del trabajador, a sus crgencias y
sentimientos, mientras que el articulo 59 sefalé que le era prohibido a éste ejecutar o autorizar cualguier acto
que vulnere o restrinja los derechos de los trabajadores o que ofenda su dignidad.

d de las
| articulo
su buen

Ya con la entrada de la Carta Politica el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidari
personas que la integran, pasé a ser unos de los derechos de primera generacion, pues mediante
15 se establecid que todas las personas tendrian derecho a su intimidad personal y familiar y
nombre, el articulo 21 dispuso que se garantizaria el derecho a la honra y que sera la ley la que
forma de proteccion; y, finalmente, el articulo 25 indicé que el trabajo seria un derecho y una obliga
y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado.

Ahora bien, por medio de la Ley 1010 de 2006, el Congreso de Colombia sefialo que, todosf aquellos
hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo; en desarrollo de ello considerd en el articulq 2 ibidem
que el acoso laboral seria toda conducta persistente y demostrable, ejercida sobre un empleado o fabajador
por parte de un empleador, un jefe o superior jerarquico inmediato o mediato, un compafiero de trgpajo o un
subalterno, encaminada a infundir miedo, intimidacion, terror y angustia, a causar perjuicio laboraf generar
desmotivacion en el trabajo, o inducir Ia renuncia del mismo.

3 Acoso Psicologico en el trabajo (mobbing). Juan Jos¢ Gongora Yerro. Matilde Lahera, Martin Ma. Luisa Rivas Bacaico§. Gobierno
de Navarra. [nstituto Navarro de Salud Laboral. Departamento de Salud. Abril 1° de 2008.
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El mismo articulo dispuso que el acoso laboral puede darse, entre ofras, bajo las siguientes modalidades
generales:

“(...) 1. Maltrato laboral. Todo acto de violencia contra la integridad fisica o moral, la libertad fisica o sexual y
los hienes de quien se desempefie como empleado o trabajador; foda expresion verbal injuriosa o ultrajante
que lesione la integridad moral o los derechos a la intimidad y al buen nombre de quienes participen en una
relacion de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento tendiente a menoscabar la autoestima y la dignidad
de quien participe en una relacion de trabajo de tipo laboral.

2. Persecucion laboral: toda conducta cuyas caracteristicas de reiteracion o evidente arbitrariedad permitan
inferir el proposito de inducir fa renuncia del empleado o trabajador, mediante la descalificacion, la carga
excesiva de trabajo y cambios permanentes de horario que puedan producir desmotivacion laboral.

3. Discriminacion laboral: todo trato diferenciado por razones de raza, género, origen familiar o nacional,
credo religioso, preferencia politica o sifuacion social 0 que carezca de toda razonabilidad desde el punto de
vista laboral.

4. Entorpecimiento laboral: toda accion tendiente a obstaculizar el cumplimiento de la labor o hacerla mas
gravosa o retardarla con perjuicio para el trabajador o empleado. Constituyen acciones de entorpecimiento
laboral, entre otras, la privacion, ocultacion o inutilizacion de los insumos, documentos o instrumentos para la
labor, la destruccion o pérdida de informacion, el ocultamiento de correspondencia o mensajes electronicos.

5. Inequidad laboral: Asignacion de funciones a menosprecio del trabajador.

6. Desproteccion laboral: Toda conducta tendiente a poner en riesgo la integridad y la seguridad del trabajador
mediante ordenes o asignacion de funciones sin el cumplimiento de los requisitos minimos de proteccion y
seguridad para el trabajador (...)".

El Consejo de Estado?* como la Corte Constitucional?®, han precisado que el acoso laboral puede ser una
practica tristemente presente en los sectores plblico y privado, en la que, de manera recurrente o sistematica,
se ejercen contra un trabajador actos de violencia psicologica, que incluso pueden llegar a ser fisicos,
encaminados a acabar con su reputacion profesional o autoestima, agresiones que, ademas, pueden generar
enfermedades profesionales, en especial, “estrés laboral”, y que en muchos casos inducen al trabajador a
renunciar,

El articulo 9° de la Ley en comento?, establecio unas medidas preventivas que estan dirigidas a que los
empleadores adopten mecanismos de prevencion y se garanticen procedimientos internos de revision y ajuste
de las conductas de acoso laboral prohibidas por la ley. En la exposicion de motivos de la ley se dispuso que
las medidas previstas en ella son de tipo administrativo «articulo 9» y disciplinario «articulo 10», sin llegar al
ambito penal:

¥ Conscjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. sentencia de 19 de agosto de 2010, proferida en el
Expediente nam. 2010-01304-01. Consejero Ponente doctor HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS.

** Corte Constitucional. Sentencia T-882 de 2006, M.P. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

M0 ) ARTICULO 90. MEDIDAS PREVENTIVAS Y CORRECTIVAS DEL ACOSO LABORAL

1. Los reglamentos de trabajo de las empresas e instituciones deberdn prever mecanismos de prevencion de las conductas de acoso
faboral y establecer un procedimiento interno. confidencial. conciliatorio v efectivo para superar lus que ocurran en el lugar de
trabajo. Los comités de empresa de cardeter bipartito, donde existan. podrin asumir funciones relacionados con acoso laboral en
los reglamentos de trabajo.

2. La victima del acoso laboral podra poner en conocimiento del Inspector de Trabajo con competencia en el lugar de los hechos.
de los Inspectores Municipales de Policia, de los Personeros Municipales o de la Defensoria del Pucblo, a prevencion, la ocurrencia
de una situacion continuada y ostensible de acoso laboral. La denuncia deberd dirigirse por escrito en que se detallen los hechos
denunciados y al que se anexa prueba sumaria de los mismos. La autoridad que reciba la denuncia en tales 1érminos conminard
preventivamente al empleador para que ponga en marcha los procedimientos confidenciales referidos en el numeral | de este articulo
Y programe actividades pedagogicas o terapias grupales de mejoramiento de las relaciones entre quienes comparten una relacion
laboral dentro de una empresa. Para adoptar esta medida se escuchard a la parte denunciada.

3. Quien se considere victima de una conducta de acoso laboral bajo alguna de las modalidades descritas en el articulo 2 de la
presente ley podrd solicitar la intervencion de una institucion de conciliacion autorizada legalmente a fin de que amigablemente se
supere la situacion de acoso laboral.

PARAGRAFO lo. = Pardgrafo corregido por el articulo I del Decreto 231 de 2006. El nuevo texto es el siguiente: - Los empleadores
deberan adaptar el reglamento de trabajo a los requerimientos de la presente lev. dentro de los tres (3) meses siguientes a su
promulgacion, y su incumplimiento serd sancionado administrativamente por el Codigo Sustantivo del Trabajo. Kl empleador deberd
abrir un escenario para escuchar las opiniones de los trabajadores en la adaptacion de que trata este pardgrafo. sin que tales
opiniones sean obligatorias y sin que eliminen el poder de subordinacion laboral.

PARAGRAFO 20. La omision en la adopcion de medidas preventivas v correctivas de la situacion de acoso laboral por purte del
empleador o jefes superiores de la administracion, se entenderd como tolerancia de la misma.

PARAGRAFO 3o. La denuncia a que se refiere el numeral 2 de este articulo podrd acompanarse de la solicitud de traslado a otra
dependencia de la misma empresa, si existiera una opcion clara en ese sentido. y serd sugerida por la autoridad competente como
medida correctiva cuando ello fuere posible ™.
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‘(...) Por ello, es hora de que nuestra legislacion aboque el estudio de este fenémeno como Yerdadero
problema social que esta pidiendo a gritos un adecuado tratamiento. Consideramos que fas medidas § autorizar
en una ley deberian encaminarse inicialmente hacia la prevencion y correccion de las situacioneside acoso
laboral. Son necesarios procedimientos intemos y confidenciales en la empresa o institucion. Pero luego, deben
preverse medidas conminatorias por parte de la autoridad publica y finalmente consagrar unos dpositivos
sancionatorios. Consideramos, sin embargo, que el desestimulo coercitivo no deberia llegar todavia § elevar el
acoso en si mismo como delito. Parece mejor comenzar con enlazar ciertas consecuencias juridicagdrasticas
a la conducta acosadora en el ambito laboral (por ejemplo, presuncion de despido injusto cuando sq induce a
la renuncia) y con algunas sanciones administrativas o disciplinarias {...)”

Sea la oportunidad para sefialar que dentro de las medidas preventivas y correctivas que establecefla citada
ley se encuentran las siguientes:

(i) La obligacion de establecer en los reglamentos de trabajo, o sus equivalentes en el sector gublico?’,
mecanismos de prevencion de las conductas de acoso laboral, asi como un procedimientd interno,
confidencial, conciliatorio y efectivo para superar las situaciones de acoso que efectivamente se pgesenten.
En las empresas que tengan comités bipartitos de convivencia laboral, estas funciones pueden ser qumplidas
por dichos comités.

(ii) La facultad que tienen las victimas de denunciar los casos de acoso laboral ante los inspectores dg trabajo,
los inspectores de policia, los personeros municipales o los funcionarios de la Defensoria del Rueblo, a
prevencion, para que dichos servidores puablicos conminen al empleador a poner en marcha los meganismos
sefialados en el numeral anterior y a programar actividades pedagogicas o terapias grupales de mejgramiento
de las relaciones laborales.

(iii} EI derecho que se otorga a la victima para solicitar la intervencion de una institucion de cohciliacién
legalmente autorizada, con el fin de resolver amigablemente la situacion de acoso laboral.

Las anteriores medidas preventivas y correctivas son de caracter eminentemente administrativoly deben
aplicarse por igual en el sector privado y en el publico, tal como lo explicd la Corte Constituciopal en la
sentencia C-282 de 200728,

Por el contrario, las sanciones establecidas en el articulo 10° de la misma ley, asi como la competgncia y el
procedimiento para su imposicion, varian dependiendo de si la victima y el acosador son partigulares o
servidores publicos.
CASO CONCRETO

Se encuentra probado que el actor Helmar Alberto Gonzélez Pérez se ha desempefiado asi:

FECHA MEDIBNTE
UBICACION DEL ;
ENTIDAD CARGO RESOLYCION/
DESDE HASTA CARGO DECRETO
Academia Superior
22/03/1996 Alumno Academia de Inteligencia y R 3%-03
Seguridad
DEPARTAMENTO . Direccién de
ADMINISTRATIVO DE 24/0211997 Detective Agente Proteccion R 2¢-06
SEGURIDAD - DAS . Direccion de [#
01/02/2001 Detective Protecion R 2(B-06
. Oficina de
19/02/2002 Detective Proteccion Especial R 2@p-07
R | 11104120072 | (oo | Agente de Seguridad Divisicn de Doeiqret e
: 30 5di i
NACION - PGN 03/05/2007 Cédigo 6AG Grado 11 Seguridad @7

27 Tal como lo aclard la Corte Constitucional en la sentencia C-282 del 18 de abril de 2007, exp. D-6494.
23 Antes citada.

2 Comunicacion de nombramiento de Ja PGN a folio 83 de fecha 11 de abril de 2007.

 Polio 90 Acta de Posesion No.0412 del 3 de mayo de 2007

3 Decreto No.012 del 9 de enero de 2014 por medio del cual se declara insubsistente un nombramiento. comunicado medfante oficio
No.0073 del 13 de enero de 2014 recibido et 16/01/2014 folio 34.
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De lo anterior se observa que el demandante ingresd a la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION -
PGN, proveniente del DAS, mediante Decreto 781 del 30 de marzo de 2007 (fl.81), que le fuera notificado por
comunicacion de fecha 11 de abril de 2007 (fl.83), y tomd posesion efectiva el 03 de mayo de 2007 en el cargo
de Agente de Seguridad Cédigo 6AG Grado 11 (f1.90).

Posteriormente, a través de Decreto 012 del 9 de enero de 2014 suscrito por la Procuradora General de Ia
Nacion - Encargada, fue declarado insubsistente su nombramiento (fl.35), decision que fue notificada mediante
comunicacion S.G.0073 del 15 de enero de 2014 (fl.34), decreto que, a su juicio, se expidié con infraccion de
las normas en que debia fundarse, falsa motivacion y desviacion de poder.

Sin perder de vista lo anterior, el Despacho analizara cada uno de los argumentos propuestos conforme a las
normas regulatorias y al material probatorio:

a. Expedido con infraccion de las normas en que debia fundarse:

Tal y como se indicé en el anterior acapite, la existencia de cargos de libre nombramiento y remocién en la
administracion publica se ha justificado en la necesidad de admitir el ejercicio de la discrecionalidad en la facultad
nominadora como una atribucién que reside en ciertos funcionarios para conformar su equipo de trabajo con
personal de la més alta confianza, con miras al mejoramiento del servicio. Tal potestad, se traduce en la fibre
escogencia de sus inmediatos colaboradores, maxime si se trata de seleccionar a aquellos que demandan una
mayor confidencialidad y cercania con el administrador de tumo.

Como se ha sefialado en reiterada jurisprudencia del H. Consejo de Estado®?, la regla general en el ejercicio de
la funcion administrativa lo constituye el ingreso mediante el sistema de la carrera segun el articulo 125 de la
Constitucion Politica. No obstante lo anterior, hay eventos en los que la administracion requiere cierta libertad para
seleccionar y retirar a sus empleados en atencion a la trascendencia de las funciones que desemperian y el grado
de confianza que se exige para ello. En estos casos, ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera
administrativa para quienes sin haber superado un proceso de seleccion, ingresan al servicio publico a
desempefiar empleos con funciones en las que se requiere el méas alto grado de confianza.

Sobre este particular, vale la pena sefialar que es precisamente el grado de confianza que se exige para el
desempeiio de ese tipo de cargos lo que le permite al nominador disponer libremente de su provision y retiro,
incluso, sin que sea necesario expresar los motivos que lo llevan a adoptar una u otra decision, empero, la
remocion debe ser ejercida siempre dentro de parametros de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad, en
tal sentido, se han identificado como limites para el ejercicio de dicha facultad, los siguientes: a) debe existir una
norma de rango constitucional o legal que contemple la discrecionalidad expresamente, b) su ejercicio debe ser
adecuado a los fines de la norma que la autoriza y, ¢) la decision debe ser proporcional a los hechos que le sirven
de causa.

En el sub lite, el demandante considerd que existid un abuso de la facultad discrecional infringiendo las normas
en que esta se funda, en la medida en que si bien la ley le brindd al nominador la potestad de no motivar el
acto de insubsistencia, también lo es que dichas decisiones deben ser adecuadas y proporcionales, bajo ese
entendido se tiene que el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establecié que, en la medida en que el contenido de una decision de caracter general o
particular sea discrecional, debe ser «adecuada» a los fines de la norma que la autoriza y «proporcional» a
los hechos que le sirven de causa; lo anterior supone que debe existir una razon para adoptar la decision,
fundada en normas juridicas y en hechos reales y ciertos, lo cual hace que la discrecionalidad tenga como
medida la «razonabilidad», y ello, de suyo, comporta un limite a la facultad discrecional de libre nombramiento
y remocion. Adicionalmente se tiene que el articulo 26 del Decreto 2400 de 196833 dispuso que:

“(...) Articulo 26. EI nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, que no
pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin
motivar la providencia. Sin embargo, debera dejarse constancia del hecho y de las causas que lo

32 Ver entre otros la providencia del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B.
sentencia de 29 de febrero de 2016. radicacion: 050012333000201200285 01 (3685-2013). Actor: Edgar Augusto Arias Bedoya.
33 Por ¢f cual se modifican las normas que regulan la administracion del personat civi) y se dictan otras disposiciones.
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ocasionaron en la respectiva hoja de vida. Los nombramientos de empleados de carrera s6lo pbdran ser
declarados insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos establecidos en la ley o rdglamento
que regule la respectiva carrera. La declaracion de insubsistencia conlleva la pérdida de los der§chos del

funcionario de carrera. (...)"
(Negrilla fuera de texto)

Este articulo fue objeto de control por parte de Ia Corte Constitucional, quien al ocuparse del cargo de ‘iolacién

sobre la expresion normativa «sin motivar la providencia», lo encontré exequible sin condicionamien
en la sentencia C-734 de 2000, al considerar que:

alguno

“(...) 7. En relacion con la garantia de estabilidad laboral que también cobija a quienes ocupan cargds de libre
nombramiento y remocion, fa Corte, con fundamento en la Constitucion, ha decantado jurisprudencia §ue indica
que la posibilidad de desvincular libremente en cualquier momento a esta clase de servidores, no cqntraria la
Carta, pues su estabilidad es precaria en atencion a la naturaleza de las labores que cumplen, ya queyequieren
siempre de la plena confianza del nominador.
()

9. El articulo 26 def decreto Ley 2400 de 1968, leido integramente indica que en la respectiva hoja de vida del
funcionario desvinculado, debera dejarse constancia del hecho y de las causas que ocasionaron su r§tiro. Esta
prescripcion aleja a la facultad discrecional que se contiene en la norma, de la posibilidad de ejercersq en forma
caprichosa o arbitraria, al ordenar dejar constancia posterior, aunque sumaria, de la motivacion que gondujo a
la decision de declarar insubsistente al funcionario. Por eflo, el sentido completo del articulo 26 cqnsiste en
indicar que la providencia que ordena la desvinculacion no tiene que expresar dentro de su proplp texto la
motivacion de tal decision, no obstante lo cual debe dejarse constancia de ella en la hoja de vida d§f servidor
publico. {...)
10. De esta manera, la lectura completa de la disposicion acusada, lfeva a concluir sobre su exequil§fidad. No
solo la falta de motivacion de los actos administrativos de funcionarios de libre nombramiento y remodon, como
se vio, no se opone a la Constitucion, sino que en el caso presente, la exigencia de motivacion posterigr excluye
la posibilidad de que la desvinculacion asi efectuada se erija en un acto arbitrario y caprichoso corfya ef cual
no exista la posibilidad de ejercer el derecho de defensa, como lo aduce fa demanda. No hay en
excepcion al principio de publicidad de los actos administrativos, pues el inferesado puede
motivacion que originé su retiro. En virtud de lo anterior, la Corte declarara la exequibilidad de la pipposicion
juridica completa conformada por el articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968, toda vez que la pxpresion
parcialmente acusada, no puede ser considerada en sus efectos juridicos independientemente de§ resto del
texto de fa norma.

(.)

Como puede observarse la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de la norma acusada sin ﬁndicién

alguna y reafirmé que el establecimiento de la facultad discrecional dentro del Estado de De
desconoce las garantias del demandante a quien se le ha declarado insubsistente su nombramientq

cho no

También alude el accionante que se desconocio su especial situacion de salud mental y fisica al moEento de

decretar la insubsistencia; sobre este punto observa el Despacho que a folios 135 a 149 obra cons:
los antecedentes clinicos del actor dentro de los que se destaca:

= Atencion del 27 y 21/03/2013 parte del fragmento de Historia Clinica de Nuestra Sefiora de |
sefior Helmar Alberto Gonzalez Pérez, en la cual el psicélogo en su proceso de valoracion q

ncia de

Paz del
ordena

remision a psicoterapia por evolucion de un afio asociado a estresores laborales con evolugion de 6

afios (fls.142-143, 147-148)
» Fragmento de Historia Clinica de primera sesién de psicoterapia individual por psicologia
01/04/2013 (f..144)

n fecha

= Fragmento de Historia Clinica de Nuestra Sefiora de la Paz del sefior Helmar Alberto Gonzélgz Pérez,
atendido el 10/04/2013 en psicoterapia individual por psicologia segunda sesidn, en la que el pgpfesional

de la psicologia considera recomendable valoracion por medicina laboral (fls.139-140, 145-1
» Recomendaciones Médico Ocupacionales de fecha 10 de mayo de 2013 para aplicar al sefi
Alberto Gonzélez Pérez de 37 afios quien manifestd laborar como escolta en la PGN (fl.
diagnostico de trastorno de adaptacion, y en la que se concluye lo siguiente:
“1. Trabajador (a) con patologia anotada cuyo origen es COMUN,

)

r Helmar
49), con

2. Con el fin de evitar progresion de la enfermedad y ayudar en su proceso de rehabilitacion, se s§giere a la

empresa implementar las siguientes recomendaciones:
1. Disminuir carga laboral,
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2. Evitar situaciones estresantes.
3. Tener horarios fijos de suefio y alimentacion, evitar trasnocho.
4. Evitar consumo de café y bebidas energizantes.
5. Incentivar actividades ludicas relajantes.
6. Se recomienda rotar postura de pie y sentado para evitar dofores musculares.
7. Continuar manejo con especialista tratante.”
(Negrilla y subraya fuera de texto)

* Fragmento de Historia Clinica del sefior Helmar Alberto Gonzalez Pérez de atencién por Psicologia con
fecha 28/02/2014 donde se consigna impresion diagnostica estado de animo depresivo y conflictos
conyugales segun lo establecido en la tercera sesion de psicoterapia (fl.137)

= Fragmento de Historia Clinica del sefior Helmar Alberto Gonzélez Pérez, atencion con fecha
18/03/2014, de consulta por primera vez de medicina especializada Psiquiatria en la que refiere que
tuvo persecucion laboral; realizada en la Clinica Nuestra Sefiora de la Paz (fl.136)

= Orden de remision a consulta por primera vez por psicologia por trastomo de ansiedad y depresién
emitida por el Médico General de la EPS Compensar el 9 de abril de 2014, se le prescribe fluoxetina
(f.135)

Las recomendaciones de medicina laboral de la EPS Compensar, fueron puestas en conocimiento de la
Procuraduria General de la Nacion y remitidas por el Jefe de Division de Gestion Humana al Jefe de la Division
de Seguridad, Coronel Héctor Alfonso Cruz Bonilla, a través de Oficio SIAF No.159037 del 16 de mayo de
2013, sefalandole que “...se hace necesario que a través de la Division de Sequridad, se adopten las medidas
pertinentes, para cumplir con las recomendaciones antes enunciadas y asi evitar un riesgo en la salud del
citado servidor...” (fl.150).

De lo anterior, se observa que a las recomendaciones médicas se les dio el tramite intemno dispuesto de para
las mismas y conforme con el mismo escrito de la EPS Compensar, pero subrayandose que la calificacion de
sus condiciones médicas fue de origen COMUN y no laboral, siendo este el diagnostico obtenido después de
levarse a cabo el tratamiento de psicoterapia por parte del profesional médico especializado. Ademas, se
anota que el actor no realizé ningan tramite tendiente a establecer una disminucién de la capacidad laboral
sustancial derivada del sindrome depresivo que padecia®.

Razones por las cuales el cargo de infraccion de las normas no prospera.

b. Falsa motivacion:

Con respecto a la falsa motivacion del acto demandado, que segln las argumentaciones de la accionada se
sostiene en que no se argumentaros las razones de la insubsistencia, y que la presuncion del mejoramiento
del servicio no puede corresponder en tanto el sefior Gonzalez Pérez se desempefio con excelencia, contaba
con experiencia y no tenia anotaciones negativas en su hoja de vida.

Ahora bien, sea la oportunidad para referir que el Consejo de Estado ha sostenido en reiterados
pronunciamientos que el buen desempefic de un empleo es lo que cabe esperar del funcionario, por lo tanto
ello no genera fuero de estabilidad, de ahi que estas circunstancias aducidas por el apelante no enerva la
facuitad discrecional del nominador, como quiera que la condicion de ser buen funcionario es o debe ser una
caracteristica propia de todo empleado publico, de manera que la eficiencia y eficacia del servidor publico no
pasa de ser un deber inherente al ejercicio del cargo y no algo excepcional3s.

M Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. Conscjero ponente: GABRIEL
VALBUENA HERNANDEZ. sentencia del diez (10) de mayo de dos mil dicciocho (2018), Radicacion nimero: 25000-23-42-000-
2013-05194-01(4165-15). Actor: Sandra Patricia Villa Garcia. Demandado: Nacién - Fiscalia General de la Nacion.

* [n sentencia de 31 de julio de 1997 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Conscjo de Estado. radicado No. 16128.
al respecto dijo: ... en lo que respecta al buen desemperio del actor. durante el tiempo que laboré para la entidad. ha de decir la
Sala que tal circunstancia no genera para los empleados que puedan ser retirados del servicio por discrecionalidad del nominador,
fuero de estabilidad, ni es obstdculo para que la administracion ejercite la facultad gue le ha sido asignada por Ley, como en el caso
sub-examine, la que se presume ejercida en aras del buen servicio.™. (Subrayas no son del texto citado).

En similar sentido se pueden leer. entre otras. de la Seccion Segunda. Subseccion B det Conscjo de Estado: Sentencia del 24 de julio
de 2008. radicado interno 7066-03. Conscjero Ponente Dr, JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE: sentencia del 26 de abril de
2012. radicado intemo 1205-10. Consgjero Ponente Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE,
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La Seccion Segunda de esa Corporacion?, dilucidando el asunto de un empleado de libre nombrgmiento y
remocion de la Procuraduria General de la Nacion declarado insubsistente y que alegaba aspectos{similares
a los que aduce el demandante en el sub examine, expuso:

‘(...) La Sala desestimaré el arqumento mediante el cual el actor sostuvo que en razén a que prestd sds servicios
eficientemente y acato el ordenamiento juridico en el ejercicio de sus funciones no podia ser refirado dejla entidad !

y compromiso es una obligacion de todo servidor publico lo cual no oforga garantia de inamovi
empleo, maxime cuando se ocupa un cargo de libre nombramiento y remocion. {...)"

William Ferey Vargas Carrefio (quien sucedio en el empleo al aqui accionante segtin el memorial ge la PGN
obrante a folio 352) se observa que cuenta con un tiempo total de experiencia de 16 afios y g meses,
habiéndose desempefiado tanto en el sector pablico como privado, incluyendo un tiempo como Pafullero de |
la Policia Nacional y mltiples cursos en proteccidn de dignatarios, derechos humanos, vigilancig privada,

escolta y tripulantes, asi como un técnico en contabilidad (paginas 3, 4 y 5 del DVD a folio 355).

Se concluye de la extensa jurisprudencia del Consejo de Estado que el solo hecho de que un emgleado de
libre nombramiento y remocion desempefie sus funciones en forma idonea, competente, responsalje y haya
observado buena conducta, per se no obliga a la administracion a mantenerlo en el servicio indefinglamente.
La hipdtesis contraria implicaria que se configurara un fuero de estabilidad especial que es ejtraio en
funcionarios de tal condicidon, maxime que el dptimo desempefio en el ejercicio de un cargo resppnde a la'!
obligacién que tiene todo servidor publico de cumplir con la Constitucion y la Ley desde el momentogn que lo
gjerza®,

Igualmente, en los eventos en los cuales se trata de la insubsistencia de servidores de libre nombrpmiento y
remocion, el ordenamiento juridico colombiano ha previsto que es posible expedir los actos in dejar
constancia de los motivos en el mismo.

Ahora bien, en lo que se refiere a la anotacién en la hoja de vida de las causas que originaron la desvinculacion
del sefor Helmar Alberto Gonzalez Pérez, ha considerado en maltiples oportunidades el Consejo dgEstado®
que ello no constituye elemento de validez del acto, ni requisito para su conformacion ni presupuesfp para su
eficacia. Su omision no puede, entonces, generar la nulidad del acto sino, a lo sumo, constijuye falta
disciplinaria para el funcionario que no dio cumplimiento a dicho deber.

En otras palabras, el acto por medio del cual se declar6 insubsistente el nombramiento de la degpandante |
debe ser inmotivado y el deber de explicar los motivos en la hoja de vida del empleado de las cdusas que |
originaron la desvinculacion no hace parte de la esencia misma del acto, sino tan solo congtituye un
antecedente laboral que debe plasmarse en su hoja de vida. Sobre el particular, se ha manifestado¥

“(...) En el presente caso a pesar de que no se acreditd la anotacion en la hoja de vida de la demdndante de
los hechos que generaron fa declaratoria de insubsistencia de su nombramiento en el cargo de Asqsora de la

3 Conscjo de Estado. Sentencia de 24 de octubre de 2013, radicado intemo 1928-13. Consejero Ponente Dra. BERTHA LUCIARAMIREZ,
DL PAEZ. Actor: Jairo Hermando Gutiérez Garcia. Accionado: Procuraduria Genceral de la Nacion.

T Conscjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Scgunda. Subseccion B. Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ. sentencia del veinte (20) de septiembre de dos mil dieciocho (2018). Radicacion nimero: 25000-23-2%000-2010-
00739-01(2541-13). Actor: Jeannetic Lucia Novoa Montoya. Demandado: Procuraduria General de la Nacion.

% Al respecto se puede consultar. sentencia de la Seccion Segunda. Subscecion B del Consejo de Estado. del 17 de mago de 2007.
radicado interno 6862-05. Consejero ponente: Dr. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADQO. por mencionar una de tagtas. :
¥ Consejo de Estado. sentencia de 30 de marzo de 2017. radicado; 150012331000200900058 01. actora: Myriam Flisa Va Alfonso.
Consgjero Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
4 GSentencia del 2 de marzo de 2017. Conscjo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Consejero Ponente: fWILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ. Expedicnte. 3686-14.




Pagina 17 de 21

JUZGADO (DIECISIETE) 17 ADMIN!STRATIVO ORAL DE BOGOTA
DEMANDANTE: HELMAR ALBERTO GONZALEZ PEREZ
EXPEDIENTE: 2014-00584

Secretaria Distrital de Desarrollo Econémico, tal como lo ha sefialado esta Corporacion, esta omision no afecta
la validez del acto administrativo demandando por tratarse de un acto posterior que no hace parte del mismo

()

Con respecto al argumento, segun el cual, el acto es nulo porgue no se dejo constancia de los hechos y fas
causas que originaron la insubsistencia en la hoja de vida de fa actora, la Sala reitera que la exigencia en
mencion, puede ser cumplida en forma posterior a la expedicion del acto de insubsistencia, y en consecuencia,
es un requisito de indole formal sin la virtualidad de afectar su validez. De manera que la inobservancia en
atender esta norma, a lo sumo puede llegar a constituir falta disciplinaria para el funcionario que la omita, pero
dado que no ostenta caracter sustancial no tiene ninguna relevancia como para pretender que por esta
circunstancia la decision sea nula®'.

(.-)

En relacion con la presunta violacion del articulo 26 def decreto 2400 de 1968, alegada por Ia actora en el fibelo
introductorio, basta sefialar que ha sido reiterada la jurisprudencia de esta corporacion en el sentido de que fa
constancia en la hoja de vida del ex servidor piiblico acerca de las causas que generaron la declaratoria
de insubsistencia de su nombramiento no constituye elemento del acto ni requisito para su validez y
eficacia y, por ende, la omision de tal exigencia no conduce a la anulacion del mismo®2.”

(Lo resaltado en negrilla es de la Sala).

La Seccion Segunda del Consejo de Estado*? ha reiterado que la falta de anotacion en la hoja de vida de las
circunstancias de hecho y las causales de remociéon del empleado, no genera la nulidad del acto de
insubsistencia y tampoco es un requisito de existencia ni de validez del mismo, puesto que se expresa
mediante una actuacion posterior e independiente del retiro del servicio como una garantia para el afectado
con la decision de tener la certeza de que el acto de desvinculacidn se ajusté a los limites de la potestad
discrecional del nominador.

En este orden de ideas, una vez efectuado el analisis arménico de las anteriores normas y segun lo expresado
por el maximo tribunal constitucional, es viable concluir que la declaratoria de insubsistencia del nombramiento
del demandante fue una facultad discrecional de la entonces Procuradora General de la Nacion (E) que se
ejercita a través de un acto administrativo que por su naturaleza es inmotivado, no obstante estar fundado en
motivos implicitos, acordes con la efectiva prestacion del servicio pablico; y como quiera que no cabe duda de
que el empleo que desempefiaba la demandante era de libre nombramiento y remocién, y que la ausencia de
anotacion de los motivos de la insubsistencia no vicia la decision de retiro del servicio de un empleado de esta
categoria, ya que se trata de un elemento ajeno al acto administrativo que no tiene la virtualidad de afectarlo,
no tiene vocacion de prosperidad este cargo.

¢. Desviacion de poder:

Considerando el demandante que la insubsistencia no fue en ejercicio de la facultad discrecional, sino: por el
estado de salud que se encontraba debido al constante acoso laboral que tuvo que padecer por parte de su
superior (agresor), o como una retaliacién por haberse atrevido a denunciar.

Al respecto, cabe sefialar que obra en el proceso ef expediente de la actuacion adelantada por el Comité de
Convivencia Laboral de la PGN, en razon a la queja presentada por el sefior Helmar Alberto Gonzalez Pérez
contra el sefior Guillermo Saa Merchancano también Agente de seguridad de la Division de seguridad de la
Procuraduria quien ejercia labores de coordinacion entre los miembros de la dependencia (radicada el
30/04/2013 a fls.163-197 y cuaderno No .4 fls.1-39), el cual surtida toda la actuacion procedente, fue remitido,
en razon de su complejidad, segun lo determinara esta instancia, a la Veeduria de la Procuraduria General de
la Nacién siendo radicada en el sistema de informacion misional SIM bajo el No. IUS 2013-381333 al tenor de
la Ley 1010 de 2006 (fl.200).

4 Sentencia del 17 de mayo de 2007, Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion B. Consejero ponente: Alejandro Ordofies
Maldonado. Expediente: 25000-23-25-000-2001-08248-01(0990-05).

# Sentencia del 15 de mavo de 2008. Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccién B. Consejero ponente: Jesus Maria Lemus
Bustamante. Expediente: 25000-23-25-000-2003-04220-01(4858-05).

¥ Ver entre otras las siguientes sentencias: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion
B. Radicacién numero: 25000-23-25-000-2003-06984-01(1203-10). Actor: Maria Lugenia Brifiez Nifio: Consgjo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subscecion A. sentencia del 9 de febrero de 2012, Rad. Nam. C.P. 25000-23-25-
000-2004-05355-02(1592-10). Actor: Camilo Bernal Pacheco: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Segunda. Subseccion B. 25000-23-25-000-2004-04049-02(2465-07). Actor: Myriam Pastrana de Pastrana.
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Proceso en el cual, surtida la indagacién prefiminar con fecha 22/01/2014 ordenandose la instrucclpn de la
actuacion (fls.201-202, 358-359, y cuaderno No.4 fls.43-44) la Veeduria determind darle aperfjira a la
investigacion disciplinaria contra el sefior Saa Merchancano (fls.360-366 y cuaderno No.4 fls.81-8 y 104-
105).

Asi mismo en el tramite procesal se recepcionaron os testimonios de los sefiores William Millan Mpnsalve,
abogado empleado de la PGN y quien fungié como presidente del sindicato de la entidad (fls.369 y 382),
Mauricio Toloza, ex compaiiero del demandante {fl.394 y 404), y Cesar Pablo Ortiz Burgos, quien labpraba en
areas distintas de la Procuraduria en el tiempo de labor del accionante (fls.395 y 404), quienes corrgboraron

asignada y por encima del Jefe de la Division de Seguridad que en un principio fue el sefior Cora
Pablo Zuluaga Hurtado, y posteriormente, el sefior Coronel Héctor Alfonso Cruz Bonilla (fls.331-333

se individualizan con claridad.

Otro punto en comun de los testimonios es que sefialan una cierta relacion entre el sefior Guiile
Merchancano y la Vice Procuradora General de la Nacion la Dra. Martha Isabel Castafieda Curvelojninguna
a ciencia cierta da razén de que tipo de relacion les vinculaba o de las razones de la misma, solo rgpiten sin
argumentos la existencia de la misma. Por ejemplo, del testimonio del sefior Mauricio Toloza, se exffae:

“PREGUNTADO: sefior Mauricio por favor indiquele al Despacho a que se refiere con que el sefior{Guillermo
Saa era el protegido de la sefiora Vice Procuradora General de la Nacion. CONTESTO: Claro porqge cuando
el Coronel Zuluaga ya me dijo, porque yo me le presenté al Coronel Zuluaga porque a mi no me pagaron con
acto administrativo a seguridad por lo tanto yo tampoco nunca estuve en sequridad, bueno, me I presento
entonces al que iba a ser mi jefe el Coronel Zuluaga y é me dice no Mauricio ya conmigo no sino con guiltermo,
pues que quiere decir eso, pues que la sefiora Vice Procuradora pues lo puso a él de coordinador, uo deduce
es0, pues él no se va a postular de coordinador y de una vez también va a ser coordinador porque yo quiero,
no a él tuvo que haberlo colocado alguien, si el Coronel ya no estaba obviamente tenia que
Procuradora. PREGUNTADOQ: como le consta a usted que fue la vice procuradora la que puso a Guiff
como coordinador. CONTESTO: ah bueno yo no vi ni el momento, porque vuelvo y le repito yo no egtuve sino
cuatro dias, yo no pertenecia a sequridad y yo cuando volvi de mis tres dias que empecé a hacer §ii
de pension si yo no vi si digamos, supuestamente uno sabe que el que coordinaba todo allé de seg

Y0 no Vi ni siquiera un escrito 0 una resolucion nada porque eso uno no lo ve pero uno se da cuentg que si el
coordina vayan a esto hagan esto, el servicio para este fin de semana lo hace fulano de tal, entonceqla sefiora
vice procuradora que tenia pues digamos injerencia en seguridad le dira usted manéjeme eso y me informa
quienes van para ese tumo, quienes, pues o sea era la tnica persona porque, pues el procurador n, y el jefe
de seguridad al no estar ef coronel Zuluaga pues quien va a ser nadie mas, ahora que yo haya visto o, porque
vuelvo y le repito yo no estuve sino solo cuatro dias como conductor...” (CD a folio 404 del expediegte minuto
06:00 en adelante)

Ademas muchos de los hechos expuestos en los testimonios que versan sobre la situacion particularglel actor,
se observa tienen como origen las mismas afirmaciones del demandante, es decir, el conocimierfto de los
hechos que exponen es de oidas, no pudiendo catalogarse como testigos de excepcion de log hechos
narrados. Salvo las deposiciones del sefior Cesar Pablo Ortiz Burgos, quien expuso su caso particugar, sobre
los abusos del sefior Saa hacia él también como agente de seguridad de Ia Procuraduria lo que alega lo llevo
alarenuncia a su cargo, pero de los que sobre €l vinculo entre el funcionario denunciado y ia Vice Prqcuradora
tan solo pudo manifestar: :

“PREGUNTADQ: Por cuanto tiempo ejercio ese mando. CONESTO: decir un tiempo estimado, fuero bastantes
meses de hecho la actividad que ejercia este sefior fue el motivo o los motivos que originaron mi reguncia a la
entidad también por acoso laboral por parte de este sefior de manera grotesca, siempre el manifesto §e manera
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directa que recibia ordenes de la Dra. Martha Isabel, “es orden de la Vice”, eran los términos que él utilizaba,
siendo coordinador de seguridad a instalaciones me converti en recepcionista de la Procuraduria por primera
vez en ese cargo como recepcionista que nadie habia ejercido, posteriormente fui llevado a la calle a pararme
en una esquina, hicieron trabas en el desarrollo de mis estudios de derecho, para séptimo semestre lo que
ocasiono que aplazar mi semestre perder lo de mi matricula porque la Dra. Martha Isabel nunca quiso firmarme
la autorizacion de estudios que no truncaban mi horario laboral y pues este sefor, siempre le sefiale al sefior
Guillermo Saa, que cuales eran los motivos, situacion que se repetia con todo el mundo porque de él se veia
el maltrato laboral continuo...” (CD a folio 404 del expediente minuto 39:40 en adelante)

Lo anterior en concordancia con el hecho de que dentro de las manifestaciones, descargos y acusaciones
contra el sefior Guillermo Saa Merchancano por parte del demandante en la queja presentada ante la entidad,
no se consigna en ninguno de sus apartes el posteriormente alegado vinculo entre el disciplinado y la
Procuradora Encargada que suscribio el decreto de insubsistencia del nombramiento del sefior Helmar Alberto
Gonzélez Pérez.

Ahora bien, sobre los recortes noticiosos visibles a folios 224 y 225 del expediente se permite precisar el Despacho
que en relacion con el valor probatorio que se le asigna a las publicaciones periodisticas, la jurisprudencia el
Consejo de Estado** ha sostenido que las mismas son consideradas prueba documental que, en principio,
solo tiene valor secundario o principio de prueba frente al hecho que se pretende acreditar. En efecto, el
alcance probatorio de las aseveraciones contenidas en las publicaciones de prensa Unicamente demuestran
el hecho noticioso, esto es, el registro mediatico de un hecho en particular, sin que ello constituya plena
prueba®, maxime cuando el origen de la noticia es la propia manifestacion de quien en esta oportunidad
presenta la accion.

Evidenciandose ademas que, la entidad adelanto la actuacion procedente ante la queja formulada por el sefior
Helmar Alberto Gonzélez Pérez, de conformidad con lo dispuesto en la norma aplicable para estos procesos,
que es la Ley 1010 de 2006, agotandose la instancia del Comité de Convivencia Laboral quien determind remitir
el expediente a la Veeduria de Procuraduria General de la Nacion (fl.200) y ésta encontrando mérito para ello
abri6 investigacion disciplinaria contra el sefior Guillermo Saa Merchancano, lo cual fue certificado por dicha
instancia quien ademas precis que el expediente esta en evaluacién de la investigacion por parte del profesional
encargado (fl.2 cuademno No.4 respuesta oficios Nos.J17AD-2017-669 y J17AD-2017-670).

Ahora bien, por efectos de la presuncion de derecho que ampara los actos administrativos, éstos se consideran
ajustados a derecho mientras no se demuestre lo contrario, de manera que corresponde a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

El Consejo de Estado ha hecho énfasis en la dificultad probatoria que representa la apariencia externa de
legalidad con que las actuaciones administrativas viciadas de desviacion de poder nacen a la vida juridica, lo
que no exime por supuesto al Juzgador de tener las pruebas necesarias “que no dejen la mas minima duda
de que al expedir el acto controvertido el agente de la administracion que lo produjo no buscé obtener un fin
obvio y normal determinado al efecto, sino que por el contrario, se valio de aquella modalidad administrativa
para que obtuviera como resultado una situacion en todo diversa a la que explicitamente busca la Ley 4

Cuando se trata de la desviacion de poder por el torcido ejercicio de una facultad discrecional que esta en la
voluntad del agente que desempefiaba la funcion, es preciso acreditar comportamientos suyos que lo hayan
llevado a un determinado proceder para que quede claramente definida la relacion de causalidad entre el acto
administrativo y el motivo que fo produjo?’.

+ Conscjo de Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccion A. Consejero ponente: WIELLIAM
HERNANDEZ GOMIZ. sentencia del treinta (30) de noviembre de dos mil diecisiete (2017). Radicacion namero: 235000-23-25-
000-2010-00483-01(2110-13). Actor: Roger Jos¢ Carrillo Campo. Demandado: Positiva Compaitia de Scguros S.A.

* Conscjo de Estado. Seccion Segunda. Subscecion B. sentencia de 29 de enero de 2015, Rad 2274-2010.

¥ Sentencia de 31 de Agosto dc 1988. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seceion segunda Consejero ponente: CLARA
FORERO DE CASTRO.

Y7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative. Seceion Segunda. Subscecion B. Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ. sentencia del dos (2) de marzo de dos mil diccisicte (2017). Radicacion niimero: 70001-23-33-000-2014-00035-
01{0147-15). Actor: Andrés Felipe Henao Castafio. Demandado: Ministerio de Defensa - Policia Nacional,
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EI'movil, como ha sido definido, es el fin o el propésito que se quiere lograr con la expedicion de ung decision
administrativa, esto es, lo que en definitiva conlleva a fa autoridad a tomar una medida en determinad$ sentido,
pero atendiendo siempre el interés general y el mejoramiento de! servicio pablico. De tal suerte quq, cuando

exista contrariedad entre el fin perseguido por la ley y el obtenido por el autor del acto, se confiqura eta causal
de ilegalidad.

Con lo cual, al estudiar el cargo endilgado con las pruebas que obran en el expediente considera el Qespacho
que no se prueba sin asomo de duda el nexo causal entre la insubsistencia decretada por la Vice Prqcuradora
Martha Isabel Castafieda Curvelo, en encargo como Procuradora General, y la presunta represalia porjparte del
sefior Guillermo Saa Merchancano por la queja que presentd el demandante contra él, la cual agemas de
haber sido nueve meses atras, no se logra vislumbrar el vinculo existente entre estos dos funciona§os como
para soportar e influenciar el retiro del actor.

Debe sefalarse que pese a que en el expediente se acredita que el sefior Helmar Alberto Gonzalez Pérez fue

victima de acoso laboral por parte de un companero de trabajo quien fue en su momento coordingdor auto
denominado, sin embargo la relacion entre el abusador y la Viceprocuradora, para que el primer§ pudiera
determinar o tuvo injerencia en la determinacién que adopté la Procuraduria para la separacion del gargo del
demandante no contd con el respaldo probatorio suficiente; por lo que el cargo no prospera.

COSTAS: El Despacho, teniendo en cuenta que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, establecié que “Salvo
en los procesos que se ventile un interés pablico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya guidacion
y ejecucion se regiran por fas normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

Asitambién el numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 188 d

naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente, fa cuantia
del proceso y otras circunstancias especiales, sin qué pueda exceder el maximo de dichas tarifas....".

Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el Presidente ge la Sala !
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fijo como agencias en derecho en los proceso dg primera |
instancia una tarifa equivalente hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones recogocidas o
negadas en la sentencia.

Respecto de la condena en costas a la luz del Cadigo General del Proceso®, la Corte Constitucionalha dicho
lo siguiente: “La condena en costas no resulta de un obrar temerario 0 de mala fe, 0 siquiera culpable de la parte
condenada. sino que es resultado de su derrota en el proceso o recurso gue haya propuesto, sequn el articglo 365 Al
momento de liquidarlas, conforme_al articulo 366 se precisa que tanto las costas como las agencias e derecho
corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrio en el proceso, Siempre ue exista
prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta nfgnera, las
costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una
parte, ni pueden asumirse como una sancion en su contra.”. (Subrayas para resaltar)

Ahora bien, el Consejo de Estado?® ha sefialado, al igual que lo hace la Corte Constitucional que Igcondena
en costas es un criterio objetivo y que en cada caso concreto debe aplicarse la regla del numeral §, esto es
que solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en fp medida
de su comprobacion:

partes si no que es el resultado de fa derrota en el proceso o def recurso interpuesto.
Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o en el recurso, con independencia d
de la decision desfavorable, lo que deja en evidencia el criterio objetivo adoptado por el ordenamiento procesal civil

“Con la adopcion del criterio objetivo para la imposicion de las costas, no es apropiado evaluar la conducta asulda por las

as causas

48 Cfr. La sentencia C-137/13 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo. en la que se declaré exequible cl paragrafo unico del artigulo 206 de
la Ley 1564 de 2012. por medio de la cual s¢ expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. bajo ¢ entendido
de que tal sancion- por falta de demostracion de los perjuicios-. no procede cuando la causa misma sea imputable a hechog o motivos
ajenos a la voluntad de la parte. ocurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente v esmerado.

* Consejo de Fstado, Seecion Cuarta con ponencia del Consejero OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ. sentencia del seis§6) de julio i
de dos mil dieciséis (2016). Radicacion No. (20486). Actor Diego Javier Jiménez Giraldo Demandado: Dircecién de Inpuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN.
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Lo que no obsta para que se exija ‘prueba de existencia, de su utilidad y de que correspondan actuaciones autorizadas por la
ley”

Esta Seccion de manera reiterada ha dicho que la regla que impone la condena en costa (refa nro. 1, 2, 4 y 5) <<debe analizarse
en conjunto con la regla del numeral 8, que dispone que “Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacién>>%0"

Por lo anterior, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandate, en tanto no se
comprobaron el valor de las agencias en derecho en esta instancia procesal.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE BOGOTA,
Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO.- NO CONDENAR EN COSTAS, conforme a lo expuesto en precedencia por no aparecer
probadas.

TERCERO.- Una vez en firme esta sentencia, DEVUELVASE a la parte demandante el remanente de los gastos
del proceso si lo hubiere y, ARCHIVENSE las diligencias dejando las constancias del caso, en el Sistema
Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

LUZ MAYH.DE-ADAIME CABRERA
Juez

0 Cfr. las sentencias del 19 de mayo de 2016. radicados Nro. 20616 v 20389. C.P Martha Teresa Bricefio de Valencia, en las que sc
reitero el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015. radicado Nro. 20485, C.P Martha Teresa
Briceno de Valencia y otros.



