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f%* poort e A SN SENTENCIA No. 081/2022 SIGCMA
Repiiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D.Ty C., diecisiete (17) de junio de dos mil veintidos (2022)

l.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-011-2016-00153-01
Demandante CRISTINA GUERRERO ORTIZ

Demandado ESE HOSPITAL LOCAL DE MAHATES - BOLIVAR

Declaracion de insubsistencia cargo de libre
nombramiento y remocion - reten social — no
existe prueba de los hechos alegados por la
parte actora.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar
aresolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte accionante!, contra
la sentencia proferida el 12 de julio de 20192, por el Juzgado Décimo Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. La demandas.
3.1.1 Pretensiones#

PRIMERO: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. JPS 2016-02-10-001
del 10 de febrero de 2016, por medio de la cual se declara la insubsistencia
del nombramiento de la senora Cristina Guerrero, del cargo de Técnico
Administrativo Cédigo 367 grado 06.

SEGUNDO: Que, a fitulo de restablecimiento del derecho, se disponga el
reintegro de la accionante, al cargo que desempenaba, a ofro de igual o
superior jerarquia, ordendndose el pago de los salarios y prestaciones dejadas
de devengar desde cuando fue desvinculada.

1 Folio 146-159 cdno 1 (fl. 176-189 dig)
2 Folio 136-143 cdno 1 (fl. 158-173 dig)
3Folio 1-11 cdno 1 (fl. 1-11 dig)

4Folio 1 cdno 1 (fl. 1 dig)
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TERCERO: Se ordene a la accionada el pago de la condena conforme a la

ley, debidamente actualizada y se reconozcan las costas del proceso.
3.1.2 Hechos>

La senora Cristina Guerrero fue vinculada a la enfidad demandada mediante
Resolucion 237 del 1 de noviembre de 2001, desempendndose en el cargo de
Técnico Administrativo Codigo 367 grado 06, con funciones de pagaduria,
desenvolviéndose con idoneidad, responsabilidad y eficiencia.

Mediante Resolucidon No. JPS 2016-02-10-001 del 10 de febrero de 2016, la
accionante fue desvinculada de la enfidad, por declaratoria de insubsistencia
de su cargo, sin tener en cuenta que la actora se encontraba protegida por
el lamado reten social, pues era pre-pensionada, como quiera que tenia 23
anos y 10 meses de cotizaciones (equivalentes a 1.212 semanas); ademds,
contaba con 54 anos de edad.

Destaca que, el empleo que desempenaba la accionante era de aquellos de
carrera, no de libore nombramiento y remocién, por lo cual el acto
administrativo se encuentra falsamente motivado.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

En la demanda se citan como normas violadas las siguientes: Constitucion
Politica, articulos 25, 29 y 121; Ley 790 de 2002, Decreto 190 de 2003 y Decreto
785 de 2005.

En el concepto de violacion la parte actora expresa que, la accionante era
beneficiaria del sistema de reten social, puesto que le faltaban menos de 3
anos para pensionarse, tanto por edad como por tiempo de servicio; siendo
desconocido este hecho por parte de la Gerente de la ESE.

Manifiesta que existe una violacidon al derecho fundamental del debido
proceso, por no ddrsele aplicacion al articulo 12 del Decreto 790 de 2002;
ademds, que existe falsa motivacion del acto porque el cargo de Técnico
Administrativo es de aquellos de carrera de acuerdo con el Decreto 785 de
2005, articulo 19, sin embargo, la resolucién demandada lo catalogd como un
empleo de libre nombramiento y remocién, siendo ello contrario a lo
establecido en el articulo 125 de la carta politica.

5 Folio 2-5 cdno 1 (fl. 2-5 dig)
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3.2 CONTESTACION

La entidad accionada no contestd la demanda.

3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 12 de julio de 2019, la Juez Décimo Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena decidié negar las pretensiones de la
demanda al considerar que la accionante habia incumplido la carga de
probar que se encontraba en la condicidon de pre-pensionada, toda vez que
no aportd registro civil de nacimiento que probara su edad, ni la historia de
semanas cotizadas en el respectivo fondo de pensiones.

Ademds, la Juez a quo sostuvo que, segun las funciones atribuidas a la actora,
como técnico administrativo — pagaduria, le era aplicable el articulo 5,
numeral 2, ordinal c) de la Ley 909 de 2004, segun el cual son empleos de libre
nombramiento y remocion aquellos que impliquen la administracion y manejo
de bienes, dineros y /o valores del Estado. En ese orden de ideas, no era
necesario motivar el acto administrativo de retiro.

3.4 RECURSO DE APELACION?

El apoderado de la parte demandante solicitdé la revocatoria de la sentencia
de primera instancia, alegando que, la sentencia de primera instancia incurre
en una via de hechos, en la medida en que no analizd las pruebas oportuna
y legalmente aportadas al proceso. Al respecto sostuvo que no estaban
demostradas las funciones que desempenaba la accionante en la ESE
demandada, por lo que el fallador no podia concluir tal situacidon de los
alegatos presentados por la entidad accionada en el proceso, puesta no era
una prueba incorporada al proceso.

Afirma que, con los alegatos presentados en favor de su defendida, se logra
demostrar que el empleo por ella ocupado es de carrera administrativa,
conforme a la nomenclatura y clasificacidon del Decreto Ley 785/05; de esta
norma también deduce que el cargo de pagador no existe en el nivel técnico;
por el contrario, el cargo de tesorero, existe es en el nivel profesional no el
técnico; por ello, no se le puede dar al empleo de la accionante un alcance
que no tiene. En ese sentido, no puede considerarse que la actora tenga un
cargo de administracion y manejo de bienes de la administracion, pues ello
no es cierto.

¢ Folio 136-143 cdno 1 (fl. 158-173 dig)
7 Folio 146-159 cdno 1 (fl. 176-189 dig)
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Senala que, otro vicio de la sentencia de primera instancia es que esta no

valora las certificaciones que demuestran el tiempo de servicio de la
accionante, y, segun las cuales, a esta la faltan menos de 3 anos para adquirir
el status de pensionada. Manifiesta que, la Corte Constitucional ha expuesto
que lo que tiene que demostrarse es el tiempo de servicio, mdas no las
cotizaciones al sistema.

Agrega, que tampoco se tuvo en cuenta el formato Unico de hoja de vida de
la accionante, aportado al proceso, en el que se indica que la accionante
nacid el 1 de junio de 1961, y que por lo tanto prueba la edad de esta.

ACTUACION PROCESAL

Por medio de acta del 13 de noviembre de 20198, se repartid el presente
asunto a este Tribunal, por lo que el recurso fue admitido por auto del 2 de
marzo de 20207, y el 9 de febrero de 2021 se corrid traslado para alegar de
conclusion’o,

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION
3.6.1 demandante: No presentd alegatos.

3.6.2 demandado!!; Presentd alegatos solicitando que se mantenga en forme
la sentencia de primera instancia.

3.6.3 Ministerio PUblico: no presentd concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD
Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,

impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

8 Folio 3 cdno 2 (fl. 3 dig)
? Folio 5 cdno 2 (fl. 5 dig)

10 Folio 9 cdno 2 (fl. 9 dig)
11 Folio 13-16 cdno 2 (fl. 13-16 dig)

©)

icontec
Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020
1SO 9001

$C5780-1-9




AP Rama Judicial _ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
% Consejo Superior de la Judicatura SENTENCIA No. 081/2022
SALA DE DECISION No. 004

Repiiblica de Colombia

13-001-33-33-011-2016-00153-01
5.2 Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, el
problema juridico se planteard, asi:

sDebe declararse la nulidad del acto administrativo demandado, por
medio del cual se declard insubsistente el empleo que ocupaba la
senora Cristina Guerrero Ortiz en la ESE Hospital Local de Mahate?¢

sExiste en el proceso prueba suficiente que demuestre que la
accionante es beneficiaria del retén social y que su cargo era de
carrerag

5.3 Tesis de la Sala

La Sala confirmard el fallo de primera instancia, al considerar que no es
procedente la nulidad del acto administrativo demandado, por medio del
cual se declard insubsistente el empleo que ocupaba la senora Cristina
Guerrero Ortiz en la ESE Hospital Local de Mahate, como quiera que en el
proceso no existe prueba suficiente que demuestre que la accionante es
beneficiaria del retén social y que su cargo era de carrera.

5.5 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.5.1 La funcion administrativa y el régimen general de carrera.

El articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, consagra que el
régimen general de carrara al indicar que, todos los empleos en los organos y
entidades del Estado son de carrera; con excepcion, de los de eleccion
popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y
los demds que determine la ley. Adicionalmente, los funcionarios cuyo
nombramiento cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por
la Constitucion o la ley, deben ser nombrados por concurso publico.

La norma en cita también dispone que, el retiro del servicio de los empleados
en carrera solo se hard por calificacion no satisfactoria en el desempeno del
empleo; por violaciéon del régimen disciplinario y por las demds causales
previstas en la Constitucion o la ley. Por lo tanto, en ningun caso, la filiacion
politica de los ciudadanos podrd determinar su nombramiento para un
empleo de carrerq, su ascenso O remocion.

A su turno, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el
empleo publico, la carrera administrativa, la gerencia publica y se dictan otras
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disposiciones, establece que todos los empleos regulados en dicha norma son

de carrera, con excepcion de los relacionados en el listado adjunto, fanto del
nivel central como territorial y descentralizado.

Lo anterior reitera que, por regla general todos los empleos publicos son de
carrera, con excepcion de aquellos, que la ley disponga, en especial la Ley
909/04.

Asi las cosas, la Ley 909 de 2004, en su articulo 5, establece que todos los
empleos de que trata la misma son de carrera, con excepciones de los
siguientes:

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

1. Los de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion Politica y la ley, los
de frabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las comunidades
indigenas conforme con su legislacion.

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

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

(...)
En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente; Secretario General;
Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion, de Prensa o de Comunicacionesy Jefes
de Confrol Interno y Control Interno Disciplinario o quien haga sus veces;

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan asignadas funciones de
asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de los
siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus
respectivos despachos asi:

(...)

En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial: Presidente, Director o Gerente;

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracién y el manejo directo de bienes, dineros
y/o valores del Estado;

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas funciones
como las de escolta, consistan en la proteccion y seguridad personales de los servidores

publicos. {...)

Que, conforme con el Decreto Ley 785 de 200512, “por el cual se establece el
sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos
generales de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por

12 Compilado en el Decreto 1083/2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcidén Publica”.
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las disposiciones de la Ley 909 de 2004", se tiene lo siguiente:

5.5.2.

“ARTICULO 3°. Niveles jerdrquicos de los empleos. Segun la naturaleza general de sus funciones,
las competencias y los requisitos exigidos para su desempeno, los empleos de las entidades
territoriales se clasifican en los siguientes niveles jerarquicos: Nivel Directivo, Nivel Asesor, Nivel
Profesional, Nivel Técnico y Nivel Asistencial.

ARTICULO 4°. Naturaleza general de las funciones. A los empleos agrupados en los niveles
jerdrquicos de que trata el articulo anterior, les corresponden las siguientes funciones generales:

(...)

4.4. Nivel Técnico. Comprende los empleos cuyas funciones exigen el desarrollo de procesos y
procedimientos en labores técnicas misionales y de apoyo, asi como las relacionadas con la
aplicacién de la ciencia y la tecnologia.

ARTICULO 19. Nivel Técnico. El Nivel Técnico estd integrado por la siguiente nomenclatura y
clasificacion especifica de empleos:

Céd. Denominacién del empleo

335 Auxiliar de Vuelo

303 Inspector de Policia 3¢ a 6° Categoria
(...) (...)

367 Técnico Administrativo

Del retiro del servicio de los empleados publicos.

El articulo 41 de la Ley 909 de 2004, establece la facultad que tiene la
administracion de retirar del servicio a los empleados que se encuentren
desempenando cargos de carrera administrativa y de libore nombramiento y
remocion, determinando que la misma se produce por los siguientes casos:

a)

b)

Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia
del resultado no satisfactorio en la evaluaciéon del desempeno laboral de un
empleado de carrera administrativa;

(Inexequible)

Por renuncia regularmente aceptada;

Retiro por haber obtenido la pension de jubilacion o vejez;
Por invalidez absoluta;

Por edad de retiro forzoso;

Por destitucion, como consecuencia de proceso disciplinario;

Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del
mMismo;

A su vez, la norma en cita determina que la competencia para el retiro de los
empleos de carrera es reglada, de conformidad con las causales
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consagradas por la Constitucion Politicay laley y deberd efectuarse mediante
acto motivado; por el contrario, la competencia para efectuar la remociéon en
empleos de libre nombramiento y remocion es discrecional y se efectuard
mediante acto no motivado.

De acuerdo con la normatividad en comento, se tiene que, el nominador
cuenta con discrecionalidad respecto del refiro en empleos de libre
nombramiento y remocion, la cual se efectuard mediante acto no motivado;
a contrario sensu, respecto de los empleos de carrera administrativa, la norma
indica que el acto administrativo de desvinculacidn debe ser motivado.

Del contenido de la Ley 909 de 2004 se exitraen dos consideraciones
particulares sobre los cargos de libre nombramiento y remocién: i) debe
tratarse del cumplimiento de funciones directivas, de manejo, de conduccion
U orientacion institucional v, ii) ha de referirse a aquellos cargos en los cuales
es necesaria la confianza de los servidores que tienen a su cargo esa clase de
responsabilidades. Es precisamente el grado de confianza que se exige para
el ejercicio de ese tipo de cargos o que le permite al nominador disponer
lioremente su provision y retiro, incluso sin que sea necesario expresar las
razones que lo llevan adoptar una u otra decision. En otfras palabras, los actos
de desvinculacion de los empleados de libre nombramiento y remocién no
necesitan de motivacion, en la medida que la seleccidon de este fipo de
personal supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos
estrictamente personales o de confianza.

5.5.3 Elretén social para los empleados de libre nombramiento y remocion

La Ley 790 de 200213 «Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el
programa de renovacion de la administracion publica y se otorgan unas
facultades extraordinarias al Presidente de la Republican se expidid con el
propdsito de renovar y modernizar la estructura de la Rama Ejecutiva del
orden nacional, en busca de tal propdsito, ordend la liquidacion o fusion de
algunas entidades publicas, lo que ocasiond la afectacion de sus plantas de
personal y el retiro de servidores publicos.

Precisamente, con ocasidon de la posible afectacion de los derechos de
aqguellos que pudieran tener una situacidn que ameritara un trato especial, se
cred el denominado «reten socialy. El mismo fue definido en el articulo 12 de
la Ley 790 de 2002, en los siguientes términos:

13 Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la
administracién publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica.
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«[...] Proteccién especial. De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno
Nacional, no podrdn ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de
la Administracién 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 pensidén de jubilacién o de vejez en
el término de tfres (3) anos contados a partir de la promulgacién de la presente ley! [...]»

Conforme la ley enunciada, no pueden ser retirados del servicio, entre otros
servidores publicos, aquellos que cumplieran con la totalidad de los requisitos
para acceder a la pensidon de vejez dentro de los 3 anos siguientes a su
promulgacion, lo que busca proteger que estos no queden cesantes
laboralmente y se afecte su derecho pensional.

Aungue en principio, el retén social fue concebido exclusivamente para casos
en los que las entfidades publicas se encontfraban en reestructuracion, la
jurisprudencia ha manifestado que esta es solo una de las situaciones en las
que debe ser aplicado, puesto que la prerrogativa en cuestion no se origina
en un mandato legal sino que tiene su fundamento en la Constitucion Politica
de 1991. Al respecto, se expresd!s:

«[...] Bajo tal entendimiento, la Corte Constitucional ha precisado que el fundamento del
reconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de los “prepensionados” no es un asunto que
dependa de un mandato legislativo particular y concreto, sino que tiene raigambre
constitucional, es decir, “opera para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos
grupos poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el retiro del empleo publico”;
asi las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo es aplicable en los casos que el
retiro del cargo se sustenta en su supresion ante la liquidacion de la entidad, o en el marco de
los procesos de restructuracion de la Administracién Publica (retén social), siendo estos casos,
apenas una especie de mecanismo, dentro de los mdltiples que pueden considerarse para
garantizar los derechos fundamentales involucrados por la permanencia en el empleo publico
de los servidores préximos a pensionarse [...J» (Resalta la Sala).

Asimismo, la Corte Constitucional afirmé que esta garantia cubre, no solo a los
empleados en carrera administrativa o en provisionalidad, sino fambién a
quienes ocupan empleos de libore nombramiento y remocidén, lo que se
fundamentd en la obligacion de brindar un tratamiento igual a aquellos que
conforman un grupo de especial proteccidn como los pre pensionados toda
vez que por el fipo de vinculacion no se pierde esta calidad!é. Estas fueron las
conclusiones:

14Texto subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
044 de 2004, en el entendido de que la proteccidn debe extenderse a los padres que se
encuentren en la misma situacion, en aras de proteger la prevalencia de los derechos de los
ninos y el grupo familiar al que pertenecen.

15 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. Bogotd D.C. 29 de febrero de 2016.
Expediente: 050012333000201200285-01. NUmero interno: 3685-2013. Ver también Corte
Constitucional sentencia T-186 de 2013.

16 Sentencia T-862 de 2009.
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«[...] En consecuencia, si bien es cierto, las personas que se encuenfran en cargos de libre
nombramiento y remocion tienen una estabilidad laboral precaria, dentro de estos procesos
administrativos deben ser tratados de manera igualitaria cuando hacen parte de este grupo de
proteccién especial. Pues resulta claro que la intencién de legislador es proteger a un grupo de
personas en estado de vulnerabilidad, por ello se establecid que el retén social opera para los procesos
de liquidacién y de reestructuracion independientemente si es del orden nacional o departamental,
es asi, que por la naturaleza de la vinculacién como en cargos de libre nombramiento y remocidn, no
se pierde la condicién de ser un sujeto de especial proteccion constitucional. Esta situacion que debe
ser evaluada dentro del desarrollo del estudio técnico utilizando los medios para establecer quienes
hacen parte del grupo, mediante el andiisis de las hojas de vida y de informacidn que resulta de facil
acceso para el empleador, como es el caso de los prepensionados.

3.8. Asi las cosas, en los procesos de reestructuracion, aun en los cargos de libre nombramiento y
remocidn, deberdn respetarse los mandatos constitucionales y los derechos fundamentales de los
sujetos de especial proteccion; no obstante, su estabilidad sea precaria. En estos eventos, la
administracion publica estd obligada a adoptar medidas de diferenciacion positiva a favor del servidor
publico que pueda llegar a ser considerado como sujeto de especial proteccion y que resulte
afectado con la supresion del cargo del que es fitular, independientemente de la naturaleza de su
nombramiento. [...]» (Subrayas de la Sala)

Al respecto, la Subseccidon en providencia del ano 2016 fijo las siguientes reglas
en cuanto a la aplicacidon del denominado «reten socialy para esta clase de
servidores publicos!’, posicidon reiterada recientemente en la anterior
providencia aludida's :

«[...] De las consideraciones esbozadas, la Sala concluye lo siguiente:

a) La proteccién especial de estabilidad laboral conferida a quienes estdn préximos a consolidar
el status pensional, es aplicable tanto a empleados en provisionalidad, como a empleados de
libre nombramiento y remocidén y de carrerq, respecto de cualquier escenario que materialice
una causal objetiva de retiro del servicio.

b) Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocién, la administracion
deberd tener en cuenta que la proteccion especial de quienes estdn préximos a consolidar el
status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el nominador
realice un ejercicio de ponderacién entre los derechos fundamentales de los pre pensionados
(minimo vital, igualdad, seguridad social] y la satisfaccidn del interés general del buen servicio
publico, con el fin de tomar la decisién mds “adecuada a los fines de la norma que la autoriza”
y “proporcional a los hechos que le siven de causa”, buscando en lo posible, armonizar el
ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 con las
disposiciones que consagran la proteccion especial de los sujetos que estdn proximos a
pensionarse.

c) La proteccién especial en razén a la condicidn de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable
siempre y cuando el servidor publico esté proximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o
menos anos para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién
para obtener el disfrute de la pensidn de jubilacidn o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha
de retiro del servicio ya tiene consolidado su estatus pensional, no se encuentra en la situacion
fdctica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de oftro tipo de garantia otorgada por el

17 Consejo de Estado. Seccidén Segunda. Subseccion B. Sentencia del 29 de febrero de 2016.
Expediente: 050012333000201200285-01. NUmero interno: 3685-2013.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A.
Sentencia de 8 de febrero de 2018. Radicado No. 250002325000201201184 01 (2130-2016).
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legislador para la proteccién de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social,
la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en su articulo 9, pardgrafo 1, al
establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pensién en un tiempo
no superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentacion que acredite su derecho, motivo por el cual la persona no
quedard desamparada, pues tendrd derecho a disfrutar de la pension.

Asi las cosas, la sola condicidn de estar proximo a consolidar el estatus pensional no tiene el
alcance de enervar la facultad discrecional con que cuenta la administracion para retirar del
servicio a un empleado de libre nombramiento y remocién, mediante la declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento [...]»(Subrayas de la Sala)

Como se observa, las reglas jurisprudenciales definidas son: (i) la condicion de
prepensionado la fienen los funcionarios que les falten fres (3) o menos anos
para reunir los requisitos a la pension. (ii) esta condicion también se predica
del servidor de libre nombramiento y remocion, pero no excluye el ejercicio de
la facultad discrecional del nominador porque la decision de retiro debe
consultar, en cada caso concreto, la afectacion de los derechos
fundamentales del funcionario y; (iii) la proteccion de estabilidad laboral de
prepensionado no se aplica para quien fiene cumplidos los requisitos para
adquirir la pension.

Por su parte, la Corte Constitucional ha protegido los derechos de las personas
en esta situacion, cuando su desvinculacion suponga una afectacion de su
minimo vital derivada del hecho de que su salario y eventual pensidon son la
fuente de su sustento econdmico. En efecto, la mera condicién de
prepensionado no es suficiente para ordenar el reintegro de un trabajador sino
gue es necesario evidenciar en cada caso concreto que la desvinculacion
pone en riesgo los derechos fundamentales del demandante, donde la edad
de aquel es un indicador de la falta de probabilidades de integrarse al
mercado laboral que debe apreciarse, junto con el hecho de que el sueldo
sea la Unica fuente de ingresos de esta o, en todo caso, que los ingresos por
otros conceptos sean insuficientes para garantizar una vida en condiciones
dignas ante la ausencia del primero'. Asi lo ha indicado la Corte
Constitucional?o:

«[...] En todo caso, a pesar de haberse superado el contexto de la renovacién de la administracién
puUblica como requisito para ser considerado sujeto de especial proteccidén constitucional en el
caso de los prepensionados, la Corte ha protegido los derechos de estas personas cuando su
desvinculacion suponga una afectacién de su minimo vital derivada del hecho de que su salario y
eventual pensidn son la fuente de su sustento econdmico. En efecto, la mera condicién de
prepensionado no es suficiente para ordenar el reintegro de un frabajador sino que es necesario
evidenciar en el caso concreto que la desvinculacién estd poniendo en riesgo los derechos
fundamentales del accionante, donde la edad del mismo es un indicador la falta de
probabilidades de integrarse al mercado laboral que debe apreciarse junto con el hecho de que
el salario sea la Unica fuente de ingresos de este o, en todo caso, que los ingresos por otros

19 7-357 de 2016.
20 Corte Constitucional, Accién de tutela, Sentencia T-357 del 6 de julio de 2016.
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conceptos sean insuficientes para garantizar una vida en condiciones dignas ante la ausencia del
primero [...]».

Se hace necesario resaltar que en reciente pronunciamiento de la Corte
Constitucional?! SU/003 de 2018 se sostuvo que los servidores prepensionados
que ocupan cargos de libre nombramiento y remocidon no gozan de
estabilidad, cuando el Unico requisito faltante para acceder a la pension de
vejez es el de la edad:

«[...] Para la Sala Plena, con fines de unificacion jurisprudencial, cuando el Unico requisito faltante
para acceder a la pensidn de vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento del
nUmero minimo de semanas de cotizacidn, 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 o sin vinculacion laboral vigente. En estos
casos, no se frustra el acceso a la pensién de vejez. Para fundamentar esta segunda regla de
unificacién jurisprudencial se hace referencia a la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado
la figura y a su finalidad especifica, en aras de determinar por qué, en el supuesto de unificacion,
no se frustra el acceso a la pensidn de vejez [...]»n. (Resaltado fuera de texto).

En cuanto a los requisitos para acceder a la pension en el RAIS advirtio:

«[...] Asilas cosas, en principio, acreditan la condicion de “prepensionables” las personas vinculadas
laboralmente al sector publico o privado, que estan proximas (dentro de los 3 anos siguientes) a
acreditar los dos requisitos necesarios para obtener la pension de vejez (la edad y el numero de
semanas -o tiempo de servicio- requerido en el Régimen de Prima Media con Prestacidn Definida o
el capital necesario en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad) y consolidar asi su derecho
ala pension [...]». (Subraya la Sala).

Se tiene entonces que la sentencia de unificacién de la Corte Constitucional
circunscribié la calidad de prepensionados a quienes acrediten los dos
requisitos (edad y semanas de cotizacion o capital necesario) para obtener el
derecho a la pensidn de vejez, pues cuando el Unico requisito faltante para
ser beneficiario de la prestacion es la edad, no hay lugar a considerar que la
persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada.

5.4 CASO CONCRETO

5.4.1 Hechos relevantes probados:

De acuerdo con el recurso, las pruebas relevantes para decidir la segunda
instancia son las siguientes:

e Certificado del 26 de enero de 2000 expedido por el Secretario de Servicios
Administrativos y de Personal del Municipio de Mahates, en el que hace
constar que la demandante prestd sus servicios como Recaudadora de

21 Sentencia del 8 de febrero de 2018. Referencia: T- 5.712.990.
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Impuestos en la Tesoreria Municipal de Mahates, desde el 9 de septiembre de
1988 hasta el 30 de abril de 199822,

e Resolucion sin nimero del 1 de noviembre de 2001, por medio de la cual
se nombra a la senora Cristina Guerrero Ortiz, en el cargo de cajero pagador
de la ESE Hospital Local de Mahates?3,

e Acta de posesion de la accionante en el cargo anterior, de fecha 1 de
noviembre de 200124,

e Resolucion JPS 2016-02-10-001 del 10 de febrero de 2016, por medio de la
cual se declara insubsistente a la accionante?s.

e Certificado de fiempo de servicios expedido por la ESE Hospital Local de
Mahates, en el que consta que la senora Cristina Guerrero Ortiz labord para
dicha entidad desde el 1 de noviembre de 2001 hasta el 10 de febrero de
201626,

e Hoja de vida de la senora Cristina Guerrero Ortiz, en el que se advierte
formato a mano diligenciado por la misma en el que reposan sus datos
personales, de educacion y de experiencia laboral; también se adicionan
certificados de estudio?’.

e Oficio del 11 de marzo de 2005, por medio del cual el Coordinador de
Recursos Humanos hace un llamado de atencidbn a la accionante,
manifestdndole que se encuentran preocupados por su mal desempeno en el
empleo puesto que, a pesar de los llamados de atencion verbales, ya es
reiterativo el hecho de que presentaba deficiencias en la elaboracion de los
cheques , toda vez que los mismos los expedia sin sellos, con nombres mal
escritos, tachones, enmendaduras y valores mal liquidados; ademds,
presentaba cuentas mal elaboradas, con errores en las sumas, en los nombres
de los clientes, realizadas por fuera de las fechas limites para su elaboracion,
con valores numeéricos diferentes a los expresados en letras?s,

Conlos alegatos de conclusion, la parte accionada aporta un CD de pruebas
que no pueden ser tenidas en cuenta porque no fueron aportadas en la
oportunidad correspondiente.

22 Folio 13 cdno 1 (fl. 13 dig)

2 Folio 16 cdno 1 (fl. 16-17 dig)
24 Folio 14 cdno 1 (fl. 14 dig)
25 Folio 18 cdno 1 (fl. 14 dig)

26 Folio 53 cdno 1 (fl. 66 dig)
27 Folio 60-78 cdno 1 (fl. 74-87)
28 Folio 79 cdno 1 (fl. 88)
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5.5.2 Del andilisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

En el presente asunto se demanda la nulidad del acto administrativo, por
medio del cual la ESE Hospital Local de Mahates retird del servicio a la senora
Cristina Guerrero Ortiz, declarando insubsistente su nombramiento, aduciendo
la facultad discrecional de la Gerente para adoptar tal decision, puesto que
el cargo de la accionante era de libre nombramiento y remocion; también se
argumento el mejoramiento del servicio.

En la sentencia de primera instancia se negaron las pretensiones de la
accionante, toda vez que la Juez a quo considerd que no se habian
demostrado ninguno de los supuestos de hecho plateados en la demanda, es
decir, que el cargo era de carrera y que la actora se encontraba proxima a
pensionarse, puesto que le faltaban menos de 3 anos para ello.

La senora Cristina Guerrero Ortiz, impugno la decision, afirmando que a través
de la ley se podia constatar que el cargo por ella ocupado era de carreraq,
ademds, que no podian tenerse en cuenta las pruebas aportadas por la
entidad accionada con los alegatos de conclusion, para efectos de deducir
que su cargo era el de pagadora y en el mismo manejaba recursos publicos;
ademds, que el formato de hoja de vida era suficiente para encontrar
demostrada la edad de la accionante y con los certificados laborales, de
tiempo de servicio se podia advertir que le faltaban menos de 3 anos para
pensionarse.

Teniendo en cuenta los anteriores argumentos, es menester exponer que, No
es cierto que en el proceso no existiera prueba del cargo ocupado por la
actora, por en el contrario, este asunto se encuentra relacionado en uno de
los hechos de la demanda, ademds, de la Resolucidon de nombramiento,
expedida el 1 de noviembre de 2001, se puede advertir que la senora Cristina
Guerrero Ortiz, ocupaba el cargo de cajero pagador de |la ESE Hospital Local
de Mahates??, cargo designado como de libre nombramiento y remocion
desde su nombramiento; que, se posesiond en dicho empleo el fecha 1 de
noviembre de 200130 y que lo ocupd desde el 1 de noviembre de 2001 hasta
el 10 de febrero de 201631,

Por ofra parte, si bien es cierto que en el proceso no existe prueba concreta
de las funciones asignadas a la senora Cristina Guerrero, en calidad de cajero
pagador, carga que era de la parte accionante; lo cierto es que con la hoja
de vida allegada por el Municipio (dentro del periodo probatorio), por peticion

29 Folio 16 cdno 1 (fl. 16-17 dig)
30 Folio 14 cdno 1 (fl. 14 dig)
31 Folio 53 cdno 1 (fl. 66 dig)
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hecha por parte del Juzgado de Conocimiento, se trajo el Oficio del 11 de

marzo de 2005, por medio del cual el Coordinador de Recursos Humanos hizo
un llamado de atencidn a la accionante, manifestdndole que se encontraban
preocupados por su mal desempeno en el empleo, puesto que, a pesar de |os
llaomados de atencidon verbales, ya era reiterativo el hecho de que presentaba
deficiencias en la elaboracidén de los cheques, toda vez que los mismos los
expedia sin sellos, con nombres mal escritos, tachones, enmendaduras y
valores mal liquidados; ademds, presentaba cuentas mal elaboradas, con
errores en las sumas, en los nombres de los clientes, realizadas por fuera de |as
fechas limites para su elaboracidén, con valores numéricos diferentes a los
expresados en letrass32,

Lo anterior, deja en evidencia a para este Tribunal el hecho de que la
accionante, desde su cargo, efectivamente manejaba recursos publicos; sila
parte actora pretendia probar otra cosa, debid traer al proceso los respectivos
soportes que lo acreditaran (se aclara que esta prueba se toma Unicamente
en relacion con las funciones que desempenaba la accionante - puesto que
no hay ofra documental que lo indique - no se fiene en cuenta como causal
de desvinculacion teniendo en cuenta que la fecha del oficio es del ano 2005
y no tiene relacion directa con el acto demandado).

Asilas cosas, al caso en concreto debe aplicdrsele la norma establecida en el
articulo 5, numeral 2, ordinal c) de la Ley 909 de 2004, segun el cual, son
empleados de libre nombramiento y remocién de orden territorial del sector
descenftralizado, “los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el
manejo directo de bienes, dineros y/o valores del Estado”.

Debe destacarse en esta oportunidad que, si bien el apoderado de la parte
actora intenta en su recurso pretende demostrar, a través del Decreto Ley 785
de 2005, que el cargo de la accionante no es del nivel directivo, de
conduccion y orientacion institucionales, ni de aquellos cuyo ejercicio
implique especial confianza; sino que por el confrario su cargo del nivel
Técnico (Técnico Administrativo Cdodigo 367 grado 06), lo cierto es que no
logra desvirtuar que el mismo sea de aquellos que se encuentran clasificados
en el numeral 2 literal c) de la Ley 909 de 2004, que también es catalogado
como de libre nombramiento y remocion; independientemente de que sea
cargo de confianza o directivo.

En ese orden de ideas, esta Corporacion debe tener por no demostrado este
argumento de apelacion, como quiera que, no se probd que la Juez de
primera instancia hubiera cometido algun error en la valoracion de los

32 Folio 79 cdno 1 (fl. 88 dig)
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documentos traidas al plenario, como quiera que, los soportes tenidos en
cuenta fueron aquellos que fueron aportados por la parte accionante y los
que se pidieron en el periodo probatorio, por solicitud de la actora; los cuales
dan cuenta de los hechos que el a quo expuso en su providencia.

Frente al segundo argumento de apelacidon, es preciso exponer que el
formato de hoja de vida diligenciado por la misma accionante no esla prueba
idonea para encontrar demostrada su edad, puesto que, para ello es
necesario tener a la mano un documento expedido por la Registraduria
Nacional del Estado Civil, que es la enfidad oficialmente encargada de
registrar los datos de |la vida civil de los colombianos.

En ese orden de ideas, debe concluirse que no se probd la edad de la
demandante, lo cual era un elemento bdsico del litigio, y que se enconfraba
en cabeza de la parte actora soportar dicha cargar; puesto que era ella quien
estaba alegando la calidad de pre-pensionada a su favorss,

Por ofro lado, en cuanto a las semanas cotizadas, debe tenerse en cuenta
que, si bien es cierto que al proceso se allegd el certificado del 26 de enero
de 2000, expedido por el Secretario de Servicios Administrativos y de Personal
del Municipio de Mahates, en el que hace constar que la demandante prestd
sus servicios como Recaudadora de Impuestos en la Tesoreria Municipal de
Mahates, desde el 9 de septiembre de 1988 hasta el 30 de abril de 199834, para
un fotal de 9 anos, 7 meses y 21 dias; ademds se aportd el certificado de
tiempo de servicios expedido por la ESE Hospital Local de Mahates, en el que
consta que la senora Cristina Guerrero Ortfiz labord para dicha enfidad desde
el T de noviembre de 2001 hasta el 10 de febrero de 201635, para un tiempo
de servicios de 14 anos, 3 meses y 9 dias; lo cual daria un tiempo total de
servicios de 23 anos y 11 meses; o cierto es que dichos documentos no son
sufrientes para probar la calidad de pre-pensionada de la accionante
teniendo en cuenta que, se desconoce cudl es el régimen pensional de la
senora Cristina Ortiz.

Debe tenerse en cuenta que en Colombia existen dos regimenes pensionales:
el de prima media con prestacion definida, y el de ahorro individual; los cuales
constan de requisitos muy diferentes para la obtencidon de la pension.

Asilas cosas, se tiene que, el regimen de prima media con prestacion definida
establece que la pensidn de vejes se obtiene con 57 anos para las mujeres, y
62 anos para los hombres. Adicionalmente, debe acreditarse la cotizacion de

33 Articulo 267 del CGP
34 Folio 13 cdno 1 (fl. 13 dig)
35 Folio 53 cdno 1 (fl. 66 dig)
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1.300 semanas, que equivalen a 25 anos de servicio (articulo 33 de la Ley
100/93). Por otro lado, el régimen de ahorro individual con solidaridad, indica
que, el dfiliado tendrd derecho a una pension de vejez, a la edad que
escojan, siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta de ahorro
individual les permita obtener una pensidon mensual, superior al 110% del salario
minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de esta Ley,
reajustado anualmente segun la variaciéon porcentual del indice de Precios all
Consumidor certificado por el DANE. Cuando a pesar de cumplir los requisitos
para acceder a la pensidon en los términos del inciso anterior, el frabajador
opte por continuar cotizando, el empleador estard obligado a efectuar las
cotizaciones a su cargo, mientras dure la relacion laboral, legal o
reglamentaria, y hasta la fecha en la cual el frabajador cumpla sesenta (60)
anos si es mujer y sesenta y dos (62) anos si es hombre (articulo 64 de la Ley
100/93).

De igual forma, la Ley 100 de 1993, en su articulo 65, establece una garantia
de pension minima de vejez, e indica que, los dfiliados que a los sesenta y dos
(62) anos de edad si son hombres y cincuenta y siete (57) si son mujeres, no
hayan alcanzado a generar la pension minima de que frata el articulo 35 de
la presente Ley, y hubiesen cofizado por lo menos mil ciento cincuenta
semanas (1.150), tendran derecho a que el Gobierno Nacional, en desarrollo
del principio de solidaridad, les complete la parte que haga falta para obtener
dicha pension.

La Corte Constitucional3¢ en sentencia SU/003 de 2018 citada, en cuanto a los
requisitos para acceder a la pension en el RAIS advirtio:

«[...] Asi'las cosas, en principio, acreditan la condicién de “prepensionables” las personas
vinculadas laboralmente al sector publico o privado, que estdn préximas (dentro de los 3
anos siguientes) a acreditar los dos requisitos necesarios para obtener la pension de vejez
(la edady el nUmero de semanas -o tiempo de servicio- requerido en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida o el capital necesario en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad) y consolidar asi su derecho a la pensién [...]». (Subraya la Sala).

De acuerdo con lo anterior, se tiene que, para efectos de poder verificar el
cumplimiento de los requisitos necesarios para acceder a la proteccion
especial que la actora pretende, se hace necesario conocer, en primera
medida, a qué régimen pensional esta pertenece, para luego si, poder
determinar si le faltan menos de 3 anos para obtener el derecho a la pension.

En ese orden de ideas, tales hechos no pueden probarse a partir de 1os
certificados de tiempo de servicios, puesto que los mismos no consignan la
informacién que para el tema se requiere, como es el régimen de pensiones

36 Sentencia del 8 de febrero de 2018. Referencia: T- 5.712.990.
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en el cual la interesada se encuentra adscrita, por lo tanto, aunque el

apoderado de la parte actora no lo reconozca asi; en el caso en concreto si
es esencial que se aporte el certificado o historia de coftizacion de la
accionante al respectivo fondo de pensidon al cual se encuentra afiliada,
como quiera que, el mero tiempo de servicio no es indicativo del término que
a esta le faltaba para pensionarse; mas aun, si se tiene en cuenta que la sola
edad no es suficiente para concluir que una persona tiene la calidad de pre-
pensionado, segun lo expuso la Corte Constitucional en la sentencia en cita.

Frente a lo anterior, hay algo que llama la atencion de la Sala y es que, tanto
el apoderado demandante, como el Juzgado a quo, partieron del hecho de
que la actora se enconfraba dfiliada al sistema de prima media con
prestacion definida, sin detenerse a analizar que este no es el Unico régimen
que aplica en Colombia, y que, la accionante bien puede estar cotizando un
el RAIS, para el cual es indiferente las semanas cotizadas, sino que prioriza es
la cantidad de capital ahorrado por el frabajador.

En esa medida, considera esta Sala que en el caso bagjo estudio no se
demostraron los argumentos de apelacion, por lo que la sentencia de primera
instancia debe ser confirmada.

5.4De la condena en costa.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

Con base en las anteriores normas, se procederd a condenar en costas, a la
parte demandante, en segunda instancia, como quiera que la sentencia de
primera instancia fue confirmada y no se acogieron los argumentos de la
apelacion. Las costas serdn liquidadas de manera concentrada por el Juez de
primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia por las razones
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expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la parte demandante al pago de costas procesales
en segunda instancias, segun lo dispuesto en los articulos 365y 366 del C.G.P.,
la cuales serdn liguidadas de manera concentrada por el Juez de primera
instancia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No.020 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES REDRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONIR E;A? JEAN PAYLYASQU
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