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. ASUNTO

La SecciUn Segunda SubsecciUn A decide el recurso de apelaciUn interpuesto
por el seOor JAIME RAFAEL FERNANDEZ MADRINAN contra la
sentencia de 10 de abril de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, que negU las s’plicas de la demanda de la referencia.

. ANTECEDENTES.
21 . Pretensiones

2.1.1. Jaime Rafael Fern-ndez MadriOan, por intermedio de apoderado judicial,
demandU la nulidad de la ResoluciUn 467 del 24 de junio de 2016, mediante la
cual se declara insubsistente su nombramiento en el cargo de Personero
Delegado, CUdigo 040, Grado 03 de la Personerla Delegada para el Sector

Social

2.1.2. A titulo de restablecimiento del derecho solicitU el reintegro al cargo que
ejercla al momento del retiro o uno equivalente y se ordene el pago de los salarios
y prestaciones sociales dejados de percibir desde el retiro del servicio hasta que

se haga efectivo el reintegro, con la indexaciUn correspondiente.
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2.1.3 Adem:s, solicita se reactive en el Sistema de Seguridad Social en salud y
pensiones realizando los aportes pendientes que garanticen la continuidad de su

vinculaciUn al sistema.

2 . Hechos

En la demanda se narraron los hechos relevantes que a continuaciUn se

resumen:

2.2.1 Mediante Decreto 282 del 3 de septiembre de 2013, el seOor Jaime
RafaelFern-ndez MadriOan fue nombrado con car-cter ordinario en el cargo de
AsesorCUdigo 105, Grado 01 de la Personerla de Bogot-, tomando posesiUn del
mismomediante Acta 0537 del 10 de septiembre de 2013.

2.2.2 A travEs de la ResoluciUn 245 del 14 de abril de 2016 fue nombrado

como Personero Delegado, CUdigo 040, Grado 03 de la Personeria Delegada @;s:

para el Sector Social posesion-ndose en la misma fecha como consta en acta % &) &5

No. 1225.

2.2.3 El 10 de mayo de 2016, el demandante informU a la DirecciUn de Talento
Humano de la Personeria de Bogot- que ostentaba la calidad de prepensionado
y que se encontraba dentro de los supuestos del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, considerando que tenia para la fecha 61 aOos y 3 meses de edad y
habrla cotizado al Sistema de Seguridad Social m-s de 1800 semanas

acreditadas anteColpensiones.

2.2.4 Por medio de la ResoluciUn 467 del 24 de junio de 2016, se declara
insubsistente el nombramiento ordinario efectuado al demandante a partir del 1
de julio de 2016 decisiUn que fue comunicada mediante oficio No. 2975 del 24
dejunio de 2016 expedido por el Director de Talento Humano de la Personerla

de Bogot-.

2.25 EI 29 de junio de 2016 mediante comunicaciUn radicada con el No.
2016ER296097 el seOor Fern-ndez presentU solicitud de revocatoria directa de
la citada ResoluciUn 467 de 2016.

2.2.6 Frente a lo anterior, la Personeria de Bogot- resolviU negativamente la

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogot- D.C. — Colombia 2
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-42-000-2016-05963-01
N mero interno: 3537-2019
Demandante: Jaime Rafael Fern-ndez MadriOan

solicitud a travEs de la ResoluciUn No. 725 del 27 de julio de 2016 indicando
queel actor ejercia un cargo de libre nombramiento y remociUn y por ende, la
declaratoria de insubsistencia se realizU en ejercicio de la facultad discrecional

del nominador.

2.2.7 El 24 de octubre de 2016 el seOor Fern-ndez radicU ante la Procuraduria
General de la NaciUn solicitud de conciliaciUn extrajudicial llev-ndose a cabo la
audiencia de conciliaciUn el 6 de diciembre de 2016, la cual se declarU fallida.

23 Concepto de la violacion

La apoderada del demandante considerU como norma vulnerada el articulo 53

de la ConstituciUn Politica y como concepto de violaciUn lo siguiente:

Manifiesta que el demandante a la fecha del retiro tenia derecho a tener

estabilidad reforzada, por ostentar el car-cter de prepensionado al acreditar, a

esa fecha, mas de 1800 semanas cotizadas y 61 aOos de edad, falt-ndole menos @:s

de tres aOos para cumplir los requisitos para acceder a una pensiUn, situaciUn

que fue informada a la DirecciUn de Talento Humano de la Personerla de Bogot..

Fundamenta su argumento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional * que
sostiene que la figura de la prepension tiene origen directo en la norma superior
para sustentar que tal calidad no solo se icircunscribei a procesos de
restructuraciUn como lo manifiesta de manera errada la Personerla, en el acto

administrativo que resuelve la solicitud de revocatoria.

Por otra parte, trae a colaciUn la jurisprudencia del Consejo de Estado? en la
gue se afirma que la estabilidad laboral es aplicable a empleados de libre
nombramiento y remociUn y que la administraciUn al ejercer la potestad
discrecional de remociUn debe ponderar entre los derechos fundamentales del
prepensionado y el interEs general del buen servicio p’blico con el fin de tomar

la decisiUn mas adecuada.

! Sentencias C-693 de 2015y T —357 de 2016
2 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B, Expediente 3685-2013 Magistrado Ponente Gerardo
Arenas Monsalve.
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Adicionalmente, agregU que el acto administrativo de insubsistencia tiene falsa
motivaciUn, toda vez que, los motivos del retiro no se ajustan a los principios
queregulan las relaciones laborales, asl como a los procedimientos previstos
para las causales de retiro, por cuanto, la administraciUn al resolver la solicitud
de revocatoria adujo que la protecciUn especial no aplicaba, dado que la
Personerlano es un Urgano del nivel nacional ni esta en ning'n programa de
renovaciUn de acuerdo con la Ley 790 de 2002, por ello los fundamentos de

hecho y derecho no se ajustan a la normatividad.

Por ‘ltimo, solicita que se tengan en cuenta los precedentes jurisprudenciales de

la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, citando algunas providencias.

24 . Contestacion de la demanda

La Personeria de Bogota, por medio de apoderado judicial, se opuso a las

pretensiones de la demanda?, con fundamento en los siguientes argumentos:

Frente al deber de motivaciUn aduce que no es una exigencia legal para tomar 22

estas decisiones dado que las facultades discrecionales no deben ser

sustentadas, tal como lo han sostenido las Altas Corporaciones de Justicia.

Afirma adem-s que, la facultad discrecional esta investida de la presunciUn de
legalidad y de la prestaciUn del buen servicio, hasta tanto no se demuestre lo
contrario, asistiEndole a la parte interesada la carga de la prueba, sin que en este
caso se aporte elemento alguno que demuestre lo manifestado por el

demandante.

En cuanto a la protecciUn especial por encontrarse prUximo a pensionarse, las
normas se refieren al denominado reten social que rige para las entidades que
se encuentran en reestructuraciUn, fusiUn o liquidaciUn, circunstancia que no
sepresenta en la Personerla de Bogot- y por lo tanto, no es predicable de sus

funcionarios.

3 Folios 81 al 97 del expediente.
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25 . Decisiones relevantes en la audiencia inicial*

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca indicU que como la demanda fue
contestada extempor-neamente “. el Despacho se releva de realizar cualquier
pronunciamiento. Asi mismo manifestd no observar la existencia de hechos

constitutivos de excepciones previas que deban decidirse de oficio”

La decision de excepciones no fue objeto de recurso por ninguna de las

partes.

El litigio fue fijado en los siguientes tErminos:

« La presente controversia se contrae en determinar si el acto acusado,
por medio del cual se declaré insubsistente en el cargo al sefior Jaime
Rafael Fernandez Madrifian esta viciado de nulidad o no. Asi mismo, en
caso afirmativo, como problema asociado se establecera si es posible o
no, el restablecimiento del derecho pretendido cual es el reintegro al
cargo de igualo (sic) superior jerarquia y el reconocimiento y pago de
los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde su retiro
del servicio hasta su reintegro y la indexacion correspondiente y la
reactivacion al sistema de seguridad social en salud y pensién y el pago
de los aportes pendientes a dicho sistema “»°.

26. 6. Lasentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca por medio de la sentencia de 10 de
abril de 2019 negU las pretensiones de la demanda, con base en los

argumentosque se resumen a continuaciUn:

El cargo de Personero Delegado es un cargo de libre nombramiento y
remociUn, por lo que el acto administrativo de insubsistencia no requerla ser

motivado dadala discrecionalidad del nominador.

Adicionalmente, frente al argumento de que el demandante se encontraba
amparado por el fuero de estabilidad laboral reforzada por tener la calidad de
prepensionado, encontrU probado que para la fecha de desvinculaciUn de la
entidad, el actor tenla mas del minimo de semanas exigido para pensionarse
falt-ndole 6 meses y 24 dias para cumplir la edad requerida, sin embargo,
considerU que no tenla la calidad de prepensionado toda vez que, al

momento

4 Folios 113 y 114 del expediente.
5 Folio 114 del expediente.
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del retiro del servicio contaba con el n'mero de semanas exigido, falt-ndole solo
el requisito de edad, el cual podia cumplirse con o sin vinculaciUn laboral;

sustentU su posiciUn en la sentencia de la Corte Constitucional SU 003/18.

27. Recurso de apelacion

La apoderada de la parte demandante apelU® la anterior decisiUn solicitando la
revocatoria de la decisiUn proferida, con base en los argumentos que a

continuaciUn se resumen:

Sostiene que el Tribunal sustenta su decisiUn en fundamentos jurldicos que no
son aplicables al caso especifico, por cuanto le otorga, sin justificaciUn alguna,
efectos retroactivos a una sentencia constitucional de tutela — SU 003 de 2018-
que se profiriU con posterioridad a la expediciUn del acto administrativo de
retiro, debiEndose hacer el estudio de legalidad con la normatividad y
precedente jurisprudencial vigente y no aplicando las reglas jurisprudenciales

contenidas enla providencia mencionada.

Cita como reglas precedentes vigentes para la fecha de retiro que (i) “/a condicion :

de sujeto de especial proteccion si podia configurarse sobre empleos de libre
nombramiento y remocién“ 'y (ii) El ejercicio de la facultad discrecional sobre
empleos de libre nombramiento y remocién en caso de configurarse la condicién
de prepensionado debia obedecer a un estudio concreto y directo del caso

concreto®

Manifiesta que el ejercicio de la facultad discrecional sobre empleos de libre
nombramiento y remociUn en caso de configurarse la condiciOn de
prepensionado “debia obedecer a un estudio concreto y directo del caso...”y en
el caso de la ResoluciUn 467 de 2016 no existe motivaciUn alguna que sugiera
elestudio especifico, por lo que fue expedida con falsa motivaciUn, al igual que
el acto que resuelve la revocatoria por fundamentarse en la no aplicaciUn del

retensocial.

6 Folios 182 al 190 del Expediente

7 Cita apartes de la Sentencia Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
Subseccion A, 26 de Septiembre de 2002 Expediente 0037-10 Magistrado Ponente. Luis Rafael Vergara

8 Cita apartes de la Sentencia Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B,29 de febrero de 2016 Expediente 3685, Magistrado Ponente Gerardo arenas Monsalve y la
Sentencia T 685/16
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28 8. Alegatos de conclusion

El apoderado del demandante reiterU los argumentos de la demanda y del

recurso de apelaciUn .

La entidad demandada establece la diferencia entre la figura del reten social y la
prepensiUn indicando que en la primera, se protege a las personas que pueden
ser afectadas por un proceso de renovaciUn de la administraciUn p’blica y la
protecciUn es de car-cter objetivo, acreditando que se encuentra dentro de los 3
aOos anteriores al reconocimiento de la pensiUn. En la segunda figura, la
protecciUn se realiza bajo un criterio subjetivo, es decir, que no basta con sUlo
acreditar la condiciUn de prepensionado sino que se debe demostrar la

afectaciUnde los derechos fundamentales.

Agrega que, no es suficiente razUn jurldica para cuestionar el acto
administrativola evidencia del estado de prepensionado sino que el actor debe |
demostrar que los fines del mismo no fueron el buen servicio y la buena marcha 4% &) 5

de la administraciUn pblica.

Il. CONSIDERACIONES

3L 1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del CUdigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo,® el Consejo de Estado es competente para

resolver el recurso de apelaciUn interpuesto.

9 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja
cuando no se conceda el de apelacién por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del
gue corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificacion de jurisprudencia.
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32 2. Marco de analisis de la segunda instancia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del CUdigo General del
Proceso??, la competencia del juez de segunda instancia est- circunscrita a los
argumentos expuestos por el apelante. No obstante, en caso de que ambas

partes hayan apelado la sentencia, el superior resolver- sin limitaciones.
33 3. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos por el demandante en el recurso de
apelaciUn, esta Sala deber- determinar si se debe declarar la nulidad de la
ResoluciUn 467 del 24 de junio de 2016, por medio de la cual la Personeria de
Bogot- declara insubsistente el nombramiento del actor en el cargo de Personero
Delegado, CUdigo 040, Grado 03 de la Personerla Delegada para el Sector

Social.

Con el anterior fin, deber- analizarse (i) si el acto administrativo que declarU la @3

insubsistencia tiene falsa motivaciUn; y (ii) si el demandante para la fecha del

retiro reunla la condiciUn de prepensionado y se encontraba protegido por el

mecanismo de la estabilidad laboral reforzada.

3. 4. Marco normativo y Jurisprudencial.

341 .1 Motivacion de los actos administrativos de insubsistencia de

cargos de libre nombramiento y remocion.

El articulo 137 del CPCA establece como causal de nulidad de los actos

administrativos la i falsa motivaciUn i del mismo

“ARTICULO 137. NULIDAD. Toda persona podré solicitar por si, o por
medio de representante, que se declare la nulidad de los actos
administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccidon de las normas en
que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa

10 «Competencia del superior. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los
casos previstos por la ley [...]».
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motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los
profirié.” ( subraya fuera de texto)

La regla general es que los actos administrativos deben ser motivados, es decir,
deben contener las razones de hecho y de derecho que llevaron a la
administraciUn a tomar la decisiUn; en oposiciUn, se presenta la falta y falsa

motivaciUn, asl lo ha explicado la SecciUn Segunda del Consejo de Estado:

“Ahora bien, en contraposicibn a la debida motivacién del acto
administrativo aparecen las figuras de la falta de motivaciéon y falsa
motivacién. La primera hace referencia a la inexistencia absoluta de las
condiciones de hecho y de derecho que sirven de fundamento a la
decision administrativa, mientras que la segunda supone un yerro en la

escogencia o determinacién de dichas condiciones.™!

Ahora bien, el literal a) y el par-grafo 2 del articulo 41 de la Ley 909 de 2004
establece una excepciUn a la regla general de motivaciUn de los actos
administrativos y determina que la declaratoria de insubsistencia de un

empleado de libre nombramiento y remociUn, es discrecional y no requiere

motivaciUn?2,

El Decreto reglamentario 648 de 2017 por su parte, prescribe:

IART. 2.2.11.1.2. De la declaratoria de insubsistencia. En cualquier
momento podr- declararse insubsistente un nombramiento ordinario, sin
motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional que tiene
el nominador de nombrar y remover liboremente sus empleados. (O)i

Por otra parte, seg'n lo dispone el articulo 2 del CUdigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, CPACA, las disposiciones de
la primera parte del CUdigo no se aplican para ejercer la facultad de libre
nombramiento y remociUn, de manera que el acto de insubsistencia
discrecionalno est- sometido a procedimiento previo alguno.

11 Consejo de Estado Seccion Segunda Expediente 11001032500020120031700 (1218-2012)

12 Ley 909 de 2004 Art 41 “PARAGRAFO 2o. (...) La competencia para efectuar la remocién en empleos de
libre nombramiento y remocion es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado.”
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En el caso de empleados de libre nombramiento y remociUn del nivel directivo
ladiscrecionalidad del nominador adquiere una mayor intensidad, toda vez que,
por tener estos empleos funciones de direcciUn general, de formulaciOn de
politicasinstitucionales y de adopciUn de planes, programas y proyectos,3 son
m’ltipleslas razones de buen servicio que pueden originar el acto, como puede
ser la confianza que debe generar en el responsable de la entidad, el
redireccionamiento de una politica, el mejoramiento de la funciUn, etc., en fin
motivos de oportunidad y conveniencia.

El Consejo de Estado asl lo ha sostenido:

“La regla general en el gjercicio de la funcién administrativa lo constituye
el ingreso mediante el sistema de la carrera administrativa, tal como lo ha
previsto el articulo 125 de la Constitucién Politica. No obstante lo anterior,
hay eventos en los que la administracién requiere cierta libertad para
seleccionar y retirar a sus empleados en atencion a la 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 sin haber superado las distintas etapas de un
proceso de seleccibn por méritos ingresan al servicio publico a
desempefiar empleos con funciones de conduccién u orientacion
institucional, de las cuales como quedd visto, se requiere el mas alto grado
de confianza para su desempefio.

Resulta razonable afirmar que quienes desempefian este tipo de empleos
no tengan que superar 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 provisiébn de estos cargos es la confianza que se
predica directamente del ejercicio de las funciones de direccién 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 provision y retiro, incluso
sin que sea necesario expresar los motivos gue lo llevan adoptar una u
otra decisién. En otras palabras, a juicio de la Sala es claro que los actos
de desvinculacién de los funcionarios de libre nombramiento y remocién
no necesitan de motivacion, en la medida que la seleccion de este tipo de
personal supone 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 20, establece la facultad discrecional de remover libremente a

13 Decreto 1785 de 2014 art. 2
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los empleados que ocupen un cargo de libre nombramiento y remocién
(...)"* (Subraya fuera de texto)

342 . 2 Estabilidad laboral reforzada por ostentar la condicidn

de prepensionado.

La definiciOn de la condiciUn de prepensionado normativamente surge del
articulo 12 de la Ley 790 de 2002 en la que se establecieron mecanismos de
estabilidad laboral para los trabajadores, entre ellos, para quienes estEn

prUximos adquirir la pensiUn.

“ARTICULO 12. Proteccion especial. De conformidad con la
reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser
retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de la
Administracion Publica las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva, y
los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad
y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de jubilacién o de
vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacion
de la presente ley.” ( negrilla fuera de texto)

De la norma en cita se desprende que tal protecciUn, el denominado reten social, :

(i) se origina en virtud del Programa de RenovaciUn del Estado, (procesos de
restructuraciUn de la administraciUn p'blica o liquidaciUn de la entidad), (ii)
garantiza a los trabajadores que no ser-n desvinculados hasta que cumplan
requisitos de acceso a una pensiUn de vejez o jubilaciUn y por tanto, (iii) su
protecciUn se realiza a quienes les faltare tres aOos 0 menos para cumplir los

requisitos de edad o tiempo requeridos.

Sin embargo, y a pesar de que inicialmente fue profusa la jurisprudencia de la
Corte Constitucional respecto a que la condiciUn para ser considerado
protegidopor el llamado reten social, ser- que la entidad donde labora se haya
liquidado, con posterioridad, Esta Corte sostuvo que el mecanismo de
protecciUn del reten social es una de las im’ltiplesi herramientas para
garantizar los derechosfundamentales de permanencia en el empleo y que “...el
fundamento de la estabilidad laboral de los prepensionados tiene origen
constitucional y, por ende, resulta aplicable en cada uno de los escenarios en

que entren en tension

14 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccion Segunda, Subseccion B, 18 de febrero de
2021, Radicacion (0417-19). Magistrada Ponente Sandra Lisset Ibarra Velez
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los derechos al minimo vital y la igualdad, frente a la aplicacion de herramientas

juridicas que lleven al retiro del cargo..>

En sentencia SU 003 de 2018 la Corte diferencia las figuras del <<reten social>>
prevista en la ley y el concepto de <<prepension>> siendo la primera aplicable
como consecuencia de programas de renovaciUn, restructuraciUn o liquidaciUn
de entidades p’blicas y la segunda a iaquellos servidores que cumplan con los
requisitos para acceder a la pension de jubilacion o de vejez dentro de los tres
afios siguientes o, en otras palabras, aquellos a los que les falte tres afos o
menos para cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pension de

jubilacion o vejez”

Ahora bien, la SecciUn Segunda de la CorporaciUn ha reconocido que la
estabilidad laboral de los prepensionados se predica tambiEn de los servidores
p'blicos de libre nombramiento y remociUn, sosteniendo que solo por

configurarse la condiciUn de prepensionado no es suficiente para ordenar el

reintegro de un servidor sino que “sera necesario que el nominador analice la @

situacion en la que se encuentra el empleado, en aras de realizar una ¥

ponderacion razonable, adecuada y proporcionada al momento de ejercer la =%

facultad discrecional, con el fin de materializar el interés general del buen servicio
publico pero sin afectar la proteccion especial del personal proximo a ser

pensionado.”6

Adem:s, se ha sostenido por esta SecciUn que a quien le corresponde demostrar
la afectaciUn de los derechos fundamentales es a la parte demandante, “ En
eseorden de ideas, se advierte que la condicién de prepensionado no altera la
naturaleza juridica del vinculo entre el trabajador y el empleador, por lo que, si se
trata de un empleo de libre nombramiento y remocién, quien demanda tiene la
obligacion de demostrar que la declaracion de insubsistencia del nombramiento

afect6 sus derechos fundamentales y sus expectativas de pensionarse.™’

15 Sentencia T 186/13
16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccién B, Expediente
050012333000201200285-01 ( 3675-2013) Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn a, Expediente
66001-23-33-000-2016-00693-01(2814-18)Magistrado Ponente: Gabriel Valbuena Hernandez
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Lo anterior implica que a'n en casos ajenos al Programa de RenovaciUn del
Estado y respecto de empleados de libre nombramiento y remociUn, cabe
analizar la situaciUn en la que se encuentra el empleado en los casos en que

tenga la calidad de prepensionado.

En relaciUn con los prepensionados que ocupen un cargo de libre
nombramiento y remociUn, es importante mencionar que en sentencia de
unificaciOn SU 003 de 2018 la Corte Constitucional determinU dos reglas

jurisprudenciales

- Por regla general, los empleados p'blicos de libre nombramiento y
remociUn no gozan de estabilidad laboral reforzada, pues se trata de
empleos que exigen el mayor grado de confianza de su nominador y por

tanto, de discrecionalidad en su nombramiento y remociUn.

- Cuando el "nico requisito faltante para acceder a la pensiUn de vejez es el
de edad, no hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria del fuero
de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito

faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o0 sin

vinculaciUn laboral vigente, pues con ello no se frustra el acceso a la 2

pensiUn de vejez.

Sobre la primera regla luego de razonar sobre la diferencia entre empleos de

carrera y de libre nombramiento y remociUn, concluyU:

53. Estas razones, asociadas, bien al ejercicio de funciones de direccion,
conduccion u orientacion institucional, ora de un alto grado de
confianza, justifican no solo la excepcién a la regla constitucional de
ingreso por concurso a la carrera administrativa, sino que también
habilita un tratamiento distinto en la aplicacion de los distintos fueros
de estabilidad laboral, entre ellos el de “prepensién”, en los términos
de la primera regla de unificacion de esta sentencia. En consecuencia,
tal como alli se indic6, por regla general, los empleados publicos de
libre nombramiento y remocion, que relaciona el numeral 2 del articulo
5 de la Ley 909 de 2004, no gozan de estabilidad laboral reforzada
como consecuencia, bien, de las funciones a su cargo o de la suma
confianza que exige su labor.

En relaciUn con la segunda regla razonU. asl

63. Igualmente, tal como lo ha considerado esta Corte, en especial en
relacion con los cargos de libre nombramiento y remocién, en aquellos
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supuestos en los que solo resta el requisito de edad (dado que se
acredita el nimero de semanas de cotizacion o el tiempo de servicio,
en el caso del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida), no
se ha considerado que la persona sea titular de la garantia de
“prepension”, en la medida en que la consolidacion del derecho
pensional no esta sujeta a la realizacion de cotizaciones adicionales
al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones .

3*E Analisis del caso concreto.

En el caso sub lite est:- demostrado lo siguiente:

- El seOor Jaime Rafael Fern-ndez fue nombrado como Personero
Delegado, CUdigo 040, Grado 03 de la Personeria Delegada para el
Sector Social, mediante ResoluciUn No. 245 del 14 de abril de 2016 y se
posesiono en el cargo en la misma fecha como consta en Acta de
posesiUn 0122518

- A travEs de la ResoluciUn No. 467 del 24 de junio de 2016, se declara @3 20,

insubsistente el nombramiento ordinario efectuado al demandante, a partir :

del 1 de julio de 2016 y la decisiUn fue comunicada mediante oficio No. :

2975 del 24 de junio de 2016 expedido por el Director de Talento Humano
de la Personerla de Bogot-.1°

- Ala fecha de expediciUn del acto de retiro, el seOor Fern-ndez contaba
con 61 aOos y 5 meses de edad, por cuanto naciU el 23 de enero de
1955.20

- A esa misma fecha contaba con 2000 semanas de cotizaciUn como se
evidencia en la ResoluciUn SUB 217829 del 6 de octubre de 2017, por

medio de la cual Colpensiones le reconoce la pensiUn de vejez .2

3.5.1 Falsa Motivacion.

La parte demandante acusa el acto de retiro por la falsa motivaciUn, toda vez
gue, el acto administrativo no contiene el estudio del caso concreto dada la

condiciUnde prepensionado del actor.

18 Folios 20y 21 del expediente

P Folios 31 y 32 del expediente

20 Folio 45 del expediente.

21 Folios 154 al 166 del expediente.
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Pues bien, de conformidad con el articulo 5 de la Ley 909 de 2004, el cargo de
Personero Delegado que ejercla el demandante est- catalogado como de libre
nombramiento y remociUn por ser cargo de direcciUn, conducciUn y orientaciUn
institucionales, cuyo ejercicio implica la adopciUn de politicas o directrices, por
locual, la primera conclusiUn es que el acto de insubsistencia acusado no tenia
gueser motivado como en efecto no lo fue. La norma dispone:

“ARTICULO 5. Clasificacién de los empleos. Los empleos de los
organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

(...)
2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los
siguientes criterios:

a) Los de direccién, conduccién y orientacién institucionales, cuyo
ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices asi:

(...)
En la Administracion Central y 6rganos de control del Nivel Territorial:

Secretario General; Secretario y Subsecretario de Despacho; Veedor
Delegado, Veedor Municipal; Director y Subdirector de Departamento
Administrativo; Director y Subdirector Ejecutivo de Asociacion de
Municipios; Director y Subdirector de Area Metropolitana; Subcontralor,
Vicecontralor o Contralor Auxiliar; Jefe de Control Interno o quien haga
sus veces; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion, de
Prensa o de Comunicaciones; Alcalde Local, Corregidor y Personero
Delegado.” ( negrilla fuera de texto)

Adicionalmente, la discrecionalidad del nominador en el caso de altos directivos,
adquiere una mayor intensidad, toda vez que por razUn de sus funciones son
m’ltiples las razones de buen servicio que pueden originar el acto, como puede
ser la confianza que debe generar en el responsable de la entidad, el
redireccionamiento de una politica, el mejoramiento de la funciUn, etc., en fin

motivos de oportunidad y conveniencia.

Como lo ha reconocido la doctrina todo acto administrativo tiene una causa o un
motivo para su expediciUn, pero la exposiciUn de las razones de hecho y
derecho que justifican la decisiUn es lo que se entiende por la debida
motivaciUn, que en trat-ndose de la declaratoria de insubsistencia, como se
mencionU en el ac-pite anterior, no se requiere, dada la discrecionalidad de la
facultad.
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Asl las cosas, aunque conforme a la jurisprudencia la administraciUn debe
analizar la condiciUn del empleado y ponderar el ejercicio de la facultad
discrecional, con el fin de no vulnerar ning'n derecho fundamental del mismo, no
quiere ello decir que, deba plasmar el estudio del caso especifico en el acto

administrativo.

En el caso sub lite, la ResoluciUn 467 del 24 de junio de 201622, por la cual se
declara insubsistente el nombramiento ordinario no contiene motivaciUn alguna,
razUn por la cual, el cargo de falsa motivaciUn no tiene vocaciUn de

prosperidad.
3.5.2 Condicién de prepensionado y estabilidad laboral reforzada.
El demandante cuestiona la decisiUn del Tribunal, porque para concluir que no

tenia la condiciUn de prepensionado se fundamentU en las reglas determinadas

en la Sentencia de UnificaciUn de la Corte Constitucional SU 003 de 2018,

providencia proferida con posterioridad al acto de declaratoria de insubsistencia @zt

del SeOor Jaime Rafael Fern-ndez, aplic-ndola de manera retroactiva y, no

decidiU con base en la normatividad y el precedente jurisprudencial vigente.

Ahora bien, el primer punto que se debe abordar es si la sentencia SU 003 de
2018 contiene reglas diferentes a las ya sentadas con anterioridad por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado. La Corte
Constitucional ha entendido el precedente como: “...las razones de derecho con

base en las cuales un juez resuelve un caso concreto3

En el caso sub examine la estabilidad laboral reforzada que se reclama es la
derivada de la condiciUn de prepensionado; el Tribunal negU las pretensiones
de la demanda con fundamento en que el actor era un empleado de libre
nombramiento y remociUn y que no tenia el car-cter de prepensionado porque al
momento del retiro del servicio contaba con el n'mero de semanas exigido,
falt-ndole solo el requisito de edad, el cual podia cumplirse con o sin vinculaciUn
laboral, sin requerir cotizaciones adicionales y conforme a las reglas
jurisprudenciales de la Corte esbozadas en la SU 003 de 2018 no goza de

estabilidad laboral reforzada.

22 Folio 31 del expediente.
23 Sentencia T 540/17
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Ahora bien, la parte actora seOala que se desconoce el precedente consistente
en que IEl ejercicio de la facultad discrecional sobre empleos de libre
nombramiento y remocion en caso de configurarse la condicién de

prepensionado debia obedecer a un estudio concreto y directo del caso concreto”

Es por tanto importante revisar si los precedentes anteriores a la Sentencia 003
de 2018 frente de la estabilidad laboral reforzada del prepensionado en los
cargos de libre nombramiento y remociUn permitla llegar a una decisiUn

diferente.

Pues bien, sobre la ausencia de la protecciUn prepensional en empleos de libre
nombramiento y remociUn, cabe mencionar el siguiente pronunciamiento del
Consejo de Estado:

“Por su parte, el Consejo de Estado?*, ha sostenido que el simple hecho
de estar préximo a consolidar el estatus pensional, con el cumplimiento
de los requisitos legales, no produce un fuero de estabilidad relativa en el
empleo de libre nombramiento y remocion, en la medida que la
responsabilidad del nominador en el éxito de su gestién, depende en gran
medida de la posibilidad de ejecutar sus politicas por el circulo mas
cercano de sus colaboradores que se identifican con ellas y que por ser
de confianza se mantienen en una relacién laboral siempre precaria. (...)

En conclusion: El demandante no demostré la calidad de «pre
pensionado» al momento de la declaratoria de insubsistencia de su cargo
de jefe de Oficina, Cédigo 115, Grado 03 de la Oficina Asesora Juridica
de la Planta Global de la Contraloria de Bogota D.C, porque no acreditd
que le faltaran los tres afios para obtener los requisitos de la pension de
jubilacion. Aunado a ello, ostentaba un cargo de libre nombramiento y
remocion, el cual no le otorgaba un fuero de estabilidad aun en el evento
de haber acreditado la condicién de pre pensionado.” 25 (Subraya fuera
de texto)

24 \Vier entre otras: i) Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia de 2 de marzo de 2017,
consejero ponente William Hernandez Gdmez, nimero interno 0294-2014 y ii) Consejo de Estado, Seccién
Segunda, Subseccion “A”, sentencia de 26 de abril de 2012, consejero ponente Luis Rafael Vergara
Quintero, niumero interno 1816-2009.

25 Sentencia Consejo de Estado de 18 de mayo de 2017 Expediente 25-000-23-42-000-2012-00828-01
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La Corte Constitucional en Sentencia SU-897 de 2012 por otra parte, seOalU
que el verdadero sentido de la protecciUn del pensionado es garantizarle el
cumplimiento de las semanas de cotizaciUn, por lo que se deduce que una vez

cumplido este requisito pensional no hay lugar a la protecciUn especial.

Dijo la Corte:

“Con base en lo expuesto, la Sala concluye que la proteccién que se
deriva del contenido del derecho fundamental a la seguridad social
en pensiones y delaregulacion legal existente no puede ser otra que
lograr el cumplimiento de los requisitos para acceder ala pension de
jubilaciobn o vejez por parte de los servidores préoximos a
pensionarse. En este sentido las 6rdenes que proferira la Sala
consistiran en que, cuando se compruebe la pertenencia a la
categoria de prepensionados, se garantice el pago de aportes a los
sistemas pensionales hasta que se alcance el tiempo de cotizacion
requerido para acceder a la pension de jubilacion.”

De las consideraciones esbozadas en precedencia se desprende que el simple

hecho de estar prUximo a consolidar el estatus pensional, con el cumplimiento g

de los requisitos legales, no produce un fuero de estabilidad relativa en el

empleo de libre nombramiento y remociUn y que la figura de iprepensiont como £

lo afirma la Corte Constitucional ‘protege la expectativa del trabajador de
obtener su pension de vejez, ante su posible frustracion como
consecuencia de una pérdida intempestiva del empleo. Por tanto, ampara la
estabilidad en el cargoy la continuidad en la cotizaciéon efectiva al Sistema
General de Seguridad Socialen Pensiones, para consolidar los requisitos que le

faltaren para acceder a su pension de vejez.” 26(negrilla fuera de texto)

Bajo este entendimiento, ilas razones de derechoi expuestas por el Tribunal no
se oponen a los precedentes de la Corte Constitucional y de esta CorporaciUn,
lo que lleva a la Sala considerar que en el caso examinado se puede aplicar la
regla establecida por la Corte Constitucional consistente en que si al trabajador
sUlo le falta la edad para cumplir requisitos para obtener la pensiUn no se debe
proteger con la estabilidad laboral, toda vez que, el vinculo laboral no es el
determinante para consolidar el derecho y por tanto, sus derechos fundamentales

no se ven afectados por el retiro del cargo.

26 Sentencia SU 003/18
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En este orden de ideas, una eventual protecciUn se justifica cuando el retiro del

servicio puede impedirle acceder al derecho a una pensiUn.

Adem-s, es importante resaltar que en el expediente no obra prueba alguna que

demuestre vulneraciUn de un derecho fundamental.

En consideraciUn a lo expuesto, la Sala advierte que el seOor JAIME RAFAEL
FERNANDEZ MADRI—AN, no se encuentra protegido por la estabilidad laboral
reforzada, toda vez que, como se seQalU, a la fecha de su retiro del servicio
tenia 2000 semanas de cotizaciUn falt-ndole 6 meses para cumplir la edad

exigida, toda vez que naciU el 23 de enero de 1955.
4. Costas.

El concepto de las costas del proceso est: relacionado con todos los gastos
necesarios o ‘tiles dentro de una actuaciUn de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o @

agencias del derecho?, los llamados en la Ley 1437 de 2011 gastos ordinarios ¥ ;

del proceso?® y otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la i
pr-ctica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como

peritos y secuestres, transporte de expediente al superior en caso de apelaciUn.

En cuanto al recurso de apelaciUn surtido ante esta CorporaciUn, se condenar-
en costas en segunda instancia a la parte demandante, toda vez que se cumplen
los presupuestos de los numerales 1, y 3 del articulo 365 del CUdigo General
del Proceso,?® puesto que se ha resuelto desfavorablemente el recurso de
apelaciUn interpuesto contra la sentencia de primera instancia, y se acreditU

que secausaron, ya que la entidad demandada alegU de conclusiUn.

Las mismas se liquidar-n de acuerdo con lo establecido en el articulo 366 del

cUdigo General del Proceso.

27 Articulo 361 del Codigo General del Proceso.

28 Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.

2 1. Se condenar- en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelaciUn, casaciUn, queja, s’plica, anulaciUn o revisiUn que
haya propuesto. Adem:-s, en los casos especiales previstos en este CUdigo. (O).1
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En mErito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, SecciUn Segunda, SubsecciUn A, administrando justicia en

nombre de la Rep’blica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 10 de abril de 2019, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negU las s'plicas de la demanda

dentro del proceso de la referencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante en esta instancia. Las
mismas se liquidar-n de conformidad con lo establecido en el articulo 366 del

cUdigo General del Proceso.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de

origen, previas las anotaciones correspondientes en el programa "SAMAI2.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesiUn del tres (3) de
febrero de dos mil veintidUs (2022).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrUnicamente

Con impedimento aceptado
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electrUnicamente

La anterior providencia ha sido firmada electrénicamente y se encuentra
visible en su respectivo expediente digital, el cual esta disponible en el
Sistema de Gestion Judicial del Consejo de Estado — SAMALI, al que
puede acceder escaneando el cddigo QR visible en este documento o
visitando la pagina web https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080
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