Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
Ibagué, quince (15) de diciembre de dos mil veintidés (2022)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Claudia Yanet D’Antonio Adame
Demandado: Empresa Regional de Acueducto y Saneamiento
Basico S.A.S. E.S.P.
Radicacion: 73001-33-33-003-2021-00028-00
ASUNTO

Procede este Juzgado a emitir sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, dentro del presente medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho de la referencia.

l. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES?

1.1. Que se declare la nulidad del Decreto Municipal No 046 de fecha 11 de
marzo de 2020 por medio del cual la Empresa Regional de Acueducto y
Saneamiento Basico S.A.S E.S.P. remueve del cargo de gerente general
a la sefiora Claudia Yanet D" Antonio Adame.

1.2. Que como consecuencia de lo anterior, se ordene que la accionante sea
reintegrada al cargo que venia desempefiando como gerente general
dentro de la entidad demandada.

1.3. Que se condene a la demandada al pago de su respectiva liquidacion por
los siguientes factores y valores adeudados:

Salarios

Salarios del 01-02-2020 al 29-02-2020 por valor % 3.383.721
Salarios del 01-03-2020 al 11-03-2020 por valor % 1.254.332
Gastos de representacion

Del 01-02-2020 al 29-02-2020 por valor % 500.000
Del 01-03-2020 al 11-03-2020 por valor ¢ 183.333
Cesantias

Del 01-01-2020 al 11-03-2020 % 924.699
Vacaciones

Del 31-07-2018 al 09-12-2019 % 2.880.508
Del 10-12-2019 al 11-03-2020 % 565.207
Prima de servicios

Del 01-07-2019 al 09-12-2019 $ 1.794.429
Del 10-12-2019 al 11-03-2020 $ 1.091.169
Prima de navidad

Del 01-12-2019 al 09-12-2019 £ 102.530
Del 10-12-2019 al 11-03-2020 $ 1.150.630

Prima de vacaciones

Del 31-07-2018 al 09-12-2019

Del 10-12-2019 al 11-03-2020
Bonificaciones por servicios 35%
Del 31-07-2018 al 09-12-2019

Del 10-12-2019 al 11-03-2020
Bonificacién por recreacion

$ 2.880.504

$

$

$
Del 31-07-2018 al 09-12-2019 $  400.790

$

$

$

565.206

1.908.097
377.069

Del 10-12-2019 al 11-03-2020 63.212
Intereses sobre cesantias
Del 01-01-2020 al 11-03-2020
Total

110.964
20.136.400
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1.4. Que se condene a la entidad demandada al pago de la indemnizacién
moratoria por falta de pago e intereses.
1.5. Que se ordene el pago de la respectiva indexacion de todas y cada una
de las sumas reconocidas en este proceso.
1.6. Que se condene a la demanda al pago de las costas del proceso,
compuesta por los gastos materiales y agencias en derecho.
2. HECHOS?

Son hechos juridicamente relevantes afirmados en la demanda:

2.1.

2.2.

2.3.

2.4,

2.5.

2.6.

Que la sefiora Claudia Yanet D"Antonio Adame laboré como gerente de
la Empresa Regional de Acueducto y Saneamiento Basico S.A.S E.S.P
del Municipio de Suéarez Tolima, durante el periodo comprendido entre el
31 de julio de 2018 y el dia 11 de marzo de 2020, nombrada mediante
acta de posesion debidamente protocolizada por escritura publica No. 847
con fecha del 31 de julio de 2018.

Que con la Resolucion No. 245, la demandante fue designada en el
mismo cargo para el periodo de un afio desde el dia 10 de diciembre de
2019, siendo un cargo de libre nombramiento y remocién.

Que mediante Decreto Municipal No 046 de fecha 11 de marzo de 2020
la demandante fue removida del cargo que venia desempefiando.

Que la accionante fue removida del cargo sin considerar que cuenta con
fuero especial de estabilidad laboral de pre pensionada, toda vez que solo
le faltaban 3 afios para ser beneficiaria de la pension de vejez, con el
agravante que su desvinculacion se dio en tiempos de pandemia Covid-
19 sin ninguna justificacion.

Que la sefiora Claudia Yanet D"Antonio Adame naci6 el dia 30 de agosto
1966 y se encontraba cotizando al fondo pensional Colfondos.

Que el dia 17 de marzo de 2020 hizo la entrega del puesto sin ninguna
novedad, quedando la demandante a paz y salvo con la Empresa
Regional de Acueducto y Saneamiento Basico S.A.S E.S.P. pero a la
fecha de terminacion del contrato, la entidad demandada no le pago la
respectiva liquidacion.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION3

Sefiala como vulnerados los articulos 13, 25, 48 y 53 de la Constitucion Politica, al
existir una situacion de vulnerabilidad en la demandante que se encuentra proxima
a adquirir el estatus pensional y ser retirada de su cargo.

Menciona que la Sentencia T-638 de 2016 trae a colacion una condicion de garantia
constitucional para el reconocimiento de un derecho especial y la cual se ha
reiterado en linea jurisprudencial, consolidando un estado de estabilidad laboral

reforzada.

2 P4g. 1-2 archivo A3. 2021-00028 DEMANDA, PODER Y ANEXOS.pdf y pag. 2-4 archivo A8. 2021-00028
SUBSANACION DEMANDA pdf
3 Pag. 4-6 archivo A3. 2021-00028 DEMANDA, PODER Y ANEXOS.pdf y pag. 6-9 archivo A8. 2021-00028
SUBSANACION DEMANDA .pdf
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Alega también gque se vulneran las normas superiores por la falta de reconocimiento
y pago de salarios adeudados y las prestaciones sociales durante la vigencia de la
relacion laboral con la entidad demandada, dado que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha sido enfética en mencionar que es un derecho, la proteccion del
pago oportuno del salario y por ende de las prestaciones sociales, por lo que
cualquier reticencia para su total reconocimiento y pago se constituye como
contrario a la Constitucién y la ley, esto es el Decreto 3135 de 1968 que regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales y su
Decreto Reglamentario 1848 de 1969, que establece las prestaciones sociales a
favor de dichos servidores, tales como las vacaciones, primas y auxilio funerario,
asi como la oportunidad en que deben ser pagadas y la Ley 244 de 1995, por la
cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores
publicos.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA
4.1. EmpresaRegional de Acueducto y Saneamiento Basico S.A.SE.S.P.*

La E.S.P. se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
advirtiendo que el cargo ocupado por la accionante es de los denominados de libre
nombramiento y remocién, en atencion a la trascendencia de la misién institucional
asignada al mismo y al alto grado de confianza que se exige frente a quien lo
desemperie; por tanto, el nominador puede disponer libremente su provision y retiro,
y en la mayoria de los casos sin que sea necesario enunciar los motivos que originan
una u otra decision.

Afirma entonces que, por el simple hecho de encontrarse préxima a consolidar el
estatus pensional, con el cumplimiento de requisitos legales no produce un fuero de
estabilidad relativa en el empleo de libre hombramiento y remocion; ademas, que
en el régimen de ahorro individual al que se encuentra afiliada la accionante, no se
ha considerado una edad minima para lograr la pensién, sino que se limita a
alcanzar el capital necesario para financiar dicha prestacion.

Ademas, que en lo que tiene que ver con la emergencia sanitaria, para la fecha en
gue se profirid el acto administrativo impugnado aun no se habia declarado la
emergencia por parte del Gobierno Nacional.

Respecto a los presuntos pagos insolutos, indica que la entidad ha realizado un
pago parcial por valor de $13.810.181, que cubren cesantias e intereses,
prestaciones sociales y sueldo del mes de febrero.

4.2.  Municipio de Suéarez®

Se pronuncia en el mismo sentido y con los mismos argumentos que la E.S.P., por
lo que a ellos se remitirda el Despacho en gracia de sintesis, adicionando
simplemente la entidad territorial, que el pago parcial asciende a la suma de
$16.690.690.

5. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 10 de febrero de 2021 (a2. 2021-00028 ACTA DE REPARTO
sec.197), siendo inicialmente inadmitida y una vez subsanada fue admitida en auto
del 28 de mayo de 2021 (g2. 2021-00028 AUTO ADMITE DEMANDA pdf). LU€QO, mediante auto

4 B7. 2021-00028 CONTESTACION DEMANDA EMPRESA DE ACUEDUCTO...pdf
5 C5. 2021-00028 CONTESTACION MUNICIPIO DE SUAREZ.pdf
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del 22 de octubre de 2021, se dispuso la vinculacion del Municipio de Suarez como
litisconsorcio necesario de la parte pasiva (c1. 2021-00028 AUTO VINCULA LITISCONSORTE.pdf).
Vencidos los términos de traslado para contestar la demanda y para excepcionar,
en providencia 29 de abril de 2022 se fij6 fecha y hora para la audiencia inicial
consagrada en el articulo 180 del CPACA (c7. 2021-00028 AUTO FIJA FECHA AUDIENCIA
INICIAL.pdf), la cual se llevé a cabo el dia 11 de julio de 2022, en ella se realizd el
saneamiento del proceso, se analizaron los requisitos de procedibilidad, se fij6 el
litigio, se abordd el tema de la conciliacion sin que las partes propusieran formula
de arreglo y se decretaron pruebas (p1. 2021-00028 ACTA AUDIENCIA INICIAL.pdf), lAS cuales
fueron practicadas en audiencia que se celebré el dia 24 de agosto del afio en curso
(D4. 2021-00028 ACTA AUDIENCIA DE PRUEBAS.pdf), €N la cual se ordend la presentacion por
escrito de los alegatos de conclusion dentro de los 10 dias siguientes, haciendo uso
de ese derecho Unicamente la parte demandada (pe. 2021-00028 CONSTANCIA SECRETARIAL
VENCE PARA ALEGATOS.pdf)

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Parte demandada®

Reitera los argumentos esbozados en la contestacion de demanda, reafirmando
gue la accionante no contaba con los requisitos para considerarse que tenia un
fuero de estabilidad laboral reforzada por ser pre pensionada; ademas, que el acto
administrativo no fue expedido en vigencia de la emergencia econémica, por tanto
solicita se denieguen las pretensiones de la demanda.

Il CONSIDERACIONES

Al no observarse causal alguna de nulidad procesal que invalide la actuacion, el
Despacho procede a decidir la controversia.

1. COMPETENCIA

Es competente este despacho para aprehender el conocimiento del presente asunto
en primera instancia, de conformidad a lo previsto en la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como lo
dispuesto en los articulos 155 numeral 2° y 156 numeral 2° ibidem.

2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en determinar si la sefiora Claudia Yanet
D”Antonio Adame se encontraba dentro de la causal de estabilidad laboral reforzada
de pre-pensionada y por tanto no era posible su retiro del servicio y en caso
afirmativo si le asiste derecho al reintegro al cargo que ocupaba.

Asi mismo, si tiene la accionante derecho al pago de los salarios, prestaciones
sociales indicados en la demanda por el periodo comprendido entre el 01 de febrero
de 2020 al 11 de marzo de 2020, al igual que el pago de la sancién moratoria por el
no pago oportuno de estas.

3. MARCO JURIDICO
3.1. Régimen juridico de los cargos de libre nombramiento y remocién.

El articulo 125 de la Constitucién Politica consagra como regla general, para la
vinculacion de servidores publicos, el sistema de carrera “cuya finalidad es la de

6 D5. 2021-00028 ALEGATOS PARTE DEMANDADA pdf
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preservar la eficiencia y eficacia de la funcion puablica, asi como garantizar a los
trabajadores del Estado la estabilidad en sus cargos y la posibilidad de promocidn y ascenso,
previo el lleno de las condiciones y requisitos que para el efecto exija la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes ”.

Sin perjuicio de esta regla general de carrera administrativa, la misma Carta sefiala
unas excepciones, como son los empleos de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley. Siendo competencia del legislador expedir las normas que regiran
el sistema de carrera en las entidades del Estado (art. 150 num. 23 C.P.),
respetando las excepciones ya sefaladas.

Es asi que en el articulo 5 de Ley 909 de 2004, se establecid la clasificacion de los
empleos publicos de la siguiente manera:

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

1. Los de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucién Politica y
la ley, los de trabajadores 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 direccion, conduccion y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica
la adopcidn 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. ”
(Resaltado fuera de texto).

Por su parte, los articulos 23 y 41 ibidem, reglaron la forma de proveer los cargos
de libre nombramiento y remocion, asi como sus causales de retiro:

“Articulo 23. Clases de nombramientos. Los nombramientos seran ordinarios, en
periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las normas sobre
las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocion seran provistos por nombramiento
ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del
empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

(...)

Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén
desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa
se produce en los siguientes casos:

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



3.2.

(...)

Paragrafo 2°. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y la ley y
deberé efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocidon en empleos de libre nombramiento y
remocién es discrecional y se efectuard mediante acto no _motivado ”.(Destaca el
Juzgado)

De la confianza como criterio determinante en los cargos de libre
nombramiento y remocion.

Al analizar el régimen particular que rodea a aquellos cargos que no estan dentro
del régimen de carrera administrativa, tales como los de libre nhombramiento y
remocion, por ser estos, de direccién y confianza, la Corte Constitucional en
sentencia T-686 de 2014 reitera los principios orientadores en este tipo de cargos,
aduciendo que en todo caso, la confianza es el criterio determinante para fijar tal
naturaleza:

“El articulo 125 de la Constitucion Politica consagra como regla general, para la
vinculacion de servidores publicos, el sistema de carrera “cuya finalidad es la de
preservar la eficiencia y eficacia de la funcién publica, asi como garantizar a los
trabajadores del Estado la estabilidad en sus cargos y la posibilidad de promocion y
ascenso, previo el lleno de las condiciones y requisitos que para el efecto exija la ley
para determinar los méritos y calidades de los aspirantes”.

Sin perjuicio de esta regla general de carrera administrativa, la misma Carta sefiala
unas excepciones, como son los empleos de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la
ley. Siendo entonces competencia del legislador expedir las normas que regiran el
sistema de carrera en las entidades del Estado (art. 150-23 C.P.), respetando las
excepciones ya sefialadas.

De conformidad con lo anterior, esta Corte en reiteradas ocasiones ha fijado unos
parametros o criterios que han de ser observados por la ley para determinar cuando
un cargo es de libre nombramiento y remocion:

“(...) como base para determinar cuando un empleo puede ser de libre
nombramiento y remocién, hay que sefialar en primer término que tenga
fundamento legal; pero ademas, dicha facultad del legislador no puede contradecir
la esencia misma del sistema de carrera, es decir, la ley no esta legitimada para
producir el efecto de que la regla general se convierta en excepcion. En segundo
lugar, debe haber un principio de razén suficiente que justifique al legislador para
establecer excepciones a la carrera administrativa, de manera que la facultad
concedida al nominador no obedezca a una potestad infundada. Y, por ultimo, no
hay que olvidar que por su misma naturaleza, los empleos que son de libre
nombramiento y remocién son aquellos que la Constitucién establece y aquellos
que determine la ley, (art. 125), siempre y cuando la funcion misma, en su
desarrollo esencial, exija una confianza plena y total, o implique una decision
politica. En estos casos el cabal desempefio de la labor asignada debe responder a
las exigencias discrecionales del nominador y estar sometida a su permanente
vigilancia y evaluacion ”. (Negrilla fuera de texto).

Siguiendo esta linea jurisprudencial, en la Sentencia C-514 de 1994, esta Corporacion
sefialo que un cargo de libre nombramiento y remocion tiene que reunir las siguientes
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caracteristicas: (i) de un lado, hacer referencia a funciones directivas, de manejo, de
conduccioén u orientacidn institucional y, (ii) de otro, referirse a cargos en los cuales
es necesaria la confianza de los servidores que tienen esa clase de responsabilidades.
Al respecto se dijo:

“Siendo la regla general la de la pertenencia a la carrera, segun los mandatos
constitucionales, las excepciones que la ley consagre solamente encuentran
sustento en la medida en que, por la naturaleza misma de la funcion que se
desempefia, se haga necesario dar al cargo respectivo un trato en cuya virtud el
nominador pueda disponer libremente de la plaza, nombrando, confirmando o
removiendo a su titular por fuera de las normas propias del sistema de carrera.
Estos cargos, de libre nombramiento y remocion, no pueden ser otros que los
creados de manera especifica, segun el catadlogo de funciones del organismo
correspondiente, para_cumplir un papel directivo, de manejo, de conduccién u
orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan politicas o directrices
fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de gquien tiene a su cargo
dicho tipo de responsabilidades. ” En este Ultimo caso no se habla de la confianza
inherente al cumplimiento de toda funcion publica, que constituye precisamente
uno de los objetivos de la carrera pues el trabajador que es nombrado o ascendido
por méritos va aquilatando el grado de fe institucional en su gestion, sino de la
confianza inherente al manejo de asuntos pertenecientes al exclusivo &mbito de la
reserva y el cuidado que requiere cierto tipo de funciones, en especial aquellas en
cuya virtud se toman las decisiones de mayor trascendencia para el ente de que se
trata. Piénsese, por ejemplo, en el Secretario Privado del Presidente de la
Republica o en un Ministro del Despacho.

Desde luego, quedan excluidas del réegimen de libre nombramiento y remocion las
puras funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en las que no se ejerce
una funcién de direccidn politica ni resulta ser fundamental el intuito personae”.

Con posterioridad, en Sentencia T-132 de 2007 se recordd que en los cargos de libre
nombramiento y remocién la confianza representa uno de los aspectos centrales,
para la vinculacion del servidor:

“Ha manifestado la Corte Constitucional que al “tratarse de personas que ejercen
funciones de confianza, direccién o manejo, la permanencia en sus cargos depende,
en principio, de la discrecionalidad del nominador.” Este tipo de empleos suponen
la existencia de estrechos lazos de confianza de modo que ‘“e/ cabal desemperio de
la labor asignada debe responder a las exigencias discrecionales del nominador y
estar sometida a su permanente vigilancia y evaluacion. ”

De esta manera, es claro que la confianza es un criterio subjetivo relevante no solo
para establecer si un cargo es de libre nombramiento o remocion, especialmente en
aquellos empleos de cualquier nivel jerarquico que tengan asignadas funciones de
asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, sino también para determinar el
ingreso vy la permanencia en el cargo del respectivo servidor publico ™.

Por su parte, el Consejo de Estado respecto de los cargos de libre nombramiento y
remocion, en sentencia del 30 de marzo del 2017, con ponencia del Dr. William
Herndndez Gomez, dentro del expediente 41001-23-33-000-2012-00142-01(0990-
14), indico:

“Como lo ha sefialado esta Corporacién en reiterada jurisprudencia’, la regla general
en el ejercicio 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 Constitucion
Politica. No obstante lo anterior, hay eventos en los que la administracion requiere

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, sentencia de 29 de
febrero de 2016, Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve, nimero interno 3685-2013.
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3.3.

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 seleccién por
méritos, ingresan al servicio publico a desempefiar empleos con funciones de
conduccion u orientacion institucional, de las cuales como quedd 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 superar todas y cada una de las etapas que integran un proceso de
seleccidn por méritos toda vez que, se repite, el factor determinante en la provision de
estos cargos es la confianza que se predica directamente del ejercicio de las funciones
de direccidn 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 provisién y retiro, incluso sin que sea necesario expresar los
motivos que lo llevan adoptar una u otra decision.

En otras palabras, es claro que los actos de desvinculacion 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 2.°,
contempla la facultad discrecional de remover libremente a los empleados que ocupen
un cargo de libre nombramiento y remocion.

Aungue de acuerdo con la norma, la remocion de empleos de libre nombramiento y
remocion es discrecional, cabe precisar que la regla y medida de la discrecionalidad
de un instrumento como la declaratoria de insubsistencia es la razonabilidad. En
otras palabras, la discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho,
que implica el ejercicio de los atributos de decision dentro de limites justos y
ponderados.

En concordancia con tal planteamiento, la jurisprudencia constitucional indicé que la
discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro de parametros de racionalidad,
proporcionalidad y razonabilidad, en tal sentido, ha 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 c¢) la decision debe ser
proporcional a los hechos que le sirven de causa.

Por su parte, el articulo 44 del CPACA sefiala 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 razén o medida entre la
realidad de hecho y el derecho que supone la verdad de los hechos y su conexidad con
la decisiéon, se dice entonces, que la discrecionalidad tiene como medida la
«razonabilidady”

De la estabilidad laboral reforzada

8 Sentencia T-372 de 2012.
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La Ley 790 de 2002 “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 Republica”, en su articulo 12 dispone:

“ARTICULO  12. PROTECCION  ESPECIAL. <Apartes en letra itdlica
CONDICIONALMENTE exequibles> 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 economica, las personas con limitacién 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 pensién de jubilacion o de vejez en el término de tres
(3) afios contados a partir de la promulgacioén de la presente ley”.

Por su parte el Decreto 190 de 2003, reglamentario de la Ley 790, sefiala:

“Articulo 12. Destinatarios. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la
Ley 790 de 2002, dentro del Programa de Renovacion de la Administracion Publica
no podrdn ser retirados del servicio las madres cabezas de familia sin alternativa
econémica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y_los
servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio
para disfrutar de su pension de jubilacién o de vejez, en el término de tres (3) afios,
segtn las definiciones establecidas en el articulo 19 del presente decreto”.

“Articulo 13. Tramite. Para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el
articulo anterior, los organismos y entidades que modifiquen sus plantas de
personal dentro del Programa de Renovacion de la Administracién Publica en el
orden nacional respetardn las siguientes reglas:

13.1 Acreditacion de la causal de proteccion

d) Personas proximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor ptblico que
considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos que acreditan la
condicion que invoca, los jefes de personal o quienes hagan sus veces deben
verificar que a los servidores que puedan encontrarse en estas circunstancias en
efecto les falten tres (3) afios 0 menos para reunir los requisitos legales para el
reconocimiento de la pension de jubilacién o de vejez, y expedir constancia escrita
en tal sentido.

El jefe del organismo o entidad podra verificar la veracidad de los datos
suministrados por el destinatario de la proteccién”.

Ahora bien, la Corte Constitucional en sentencia SU-003 de 2018 unificd la
jurisprudencia en el tema de pre pensionados, indicando que acreditan tal condicion
“las personas vinculadas laboralmente al sector ptblico o privado, que estdn préximas
(dentro de los 3 arfios siguientes) a acreditar los dos requisitos necesarios para obtener la
pension de vejez (la edad y el nimero 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”, pero solo en
lo relativo a las semanas cotizadas, puesto que “cuando el tinico requisito faltante
para acceder a la pensién de vejez es el de la edad, dado que se acredita el cumplimiento
del niimero minimo de semanas de cotizacion, en_caso de desvinculacion, no se frustra
el acceso a la pension de vejez, de alli que no haya lugar a considerar que la persona
sea beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado
que el requisito faltante, relativo a la edad, puede ser cumplido de manera posterior, con o
sin vinculacién laboral vigente”., (Destaca el Juzgado)




Ahora bien respecto de las personas afiliadas al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, la Alta Corporacion indicé en la citada sentencia:

3.4.

“(...) 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 arios siguientes) a acreditar los dos requisitos necesarios para
obtener la pensién de vejez (la edad y el niimero 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 pension [...]». (Resaltado fuera de texto).

El fuero de pre pensionado frente alos empleos de libre nombramiento
y remocion

Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia del 25 de febrero de 2021, proferida
dentro del proceso con radicado 66001-23-33-000-2016-00693-01(2814-18), en el
gue estudio el tema la declaracién de insubsistencia de nombramiento de servidor
de libre nombramiento y remocion en condicion de prepensionado, sefialo:

“..)

Es necesario poner de presente que con esta figura se busca proteger 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 cargo y la continuidad en la cotizacion efectiva al Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, para consolidar los requisitos que le faltaren
para acceder a esta prestacion social.

En consecuencia, la Corte Constitucional establecid que en los casos en los que solo

falte cumplir el requisito de edad y se trate de un cargo de libre nombramiento y

remocion no existe ninguna garantia de prepension, pues la consolidacion del
derecho pensional no estd sujeta a la realizacién de cotizaciones adicionales al
Sistema General de Seguridad Social Integral, por lo que la desvinculacién no

frustra el acceso a la pension de vejez.

Esta Corporacion también ha seiialado que los prepensionados son sujetos

de especial proteccion, pero dicha circunstancia no impide el ejercicio de la
potestad discrecional de remocion.

Recientemente, en la sentencia del 12 de julio de 2018° esta Sala afirmé que la
condicion de prepensionado no excluye el ejercicio de la facultad
discrecional del nominador, pero se debe analizar la afectacion de derechos
fundamentales. Ademds, se puso de presente que la condicién de prepensionado
no es suficiente para ordenar el reintegro del trabajador, sino que se requiere
demostrar que la desvinculacion pone en riesgo los derechos fundamentales del
empleado, respecto de lo cual la edad es un indicador de la dificultad de integrarse
al mercado laboral, pero que esta circunstancia se debe analizar junto con las
posibilidades de percibir ingresos de otras fuentes.

En ese orden de ideas, se advierte que la condicion 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 v remocidén, quien
demanda tiene la obligacion de demostrar que la declaracion de

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 12
de julio de 2018, expediente 2658-15, magistrado ponente: William Herndndez Gémez.
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insubsistencia del nombramiento afecto sus derechos fundamentales v sus
expectativas de pensionarse.

Asi las cosas, una eventual proteccion del servidor se justifica cuando la decisién
de declarar insubsistente el nombramiento puede impedirle acceder al derecho a
una pension. (...)"

4. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES PROBADOS

De acuerdo con los medios de prueba validos y oportunamente aportados al
proceso, el despacho encuentra acreditados los siguientes hechos relevantes para
la decision del caso objeto de estudio:

Documentales

4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

4.5,

4.6.

Mediante decision tomada el dia 16 de julio de 2018 y escrito de fecha 18 de
julio del mismo afio, fue escogida como Gerente de la Empresa Regional de
Acueducto y Saneamiento Bésico S.A.S. E.S.P. la sefiora Claudia Yanet
D antonio Adame, para el periodo comprendido entre el 31 de julio de 2018
al 30 de julio de 2020 tomando posesion del cargo el dia 31 de julio de 2018,
decision protocolizada mediante Escritura Publica No. 847 del 31 de julio de
2018 ante la Notaria Primera del Circulo de El Espinal Tolima (pag. 17-24 archivo
A3. 2021-00028 DEMANDA, PODER Y ANEXOS.pdf)

A través de Resolucion No. 245 del 10 de diciembre de 2019 se adopto la
decisién tomada en reunion extraordinaria de Junta Directiva de la E.S.P.
mediane acta No.001 de la misma fecha, de designar como Gerente de la
empresa a la accionante, para el periodo comprendido entre el 10 de
diciembre de 2019 y el 09 de diciembre de 2020, tomando posesion del cargo
el mismo dia de su designacion. (pag. 25-27 archivo A3. 2021-00028 DEMANDA, PODER Y
ANEXOS.pdf)

Por medio del Decreto 046 de 11 de marzo de 2020 se adopt6 la decision de
la Junta Directiva tomada en reunién y consignada en el acta No. 001 de la
misma fecha, en donde se designé al sefior Jhon Jairo Cérdoba Fuertes
como Gerente Provisiona de la E.S.P. hasta que se nombre en propiedad,
decision que fue comunicada mediante oficio Co. 100-052 del 11 de marzo
de 2020. (pag. 13-15 A8. 2021-00028 SUBSANACION DEMANDA.pdf)

La sefiora Claudia Yanet D antonio Adame naci6 el 30 de agosto de 1966,
como se indica en la copia del registro civil de nacimiento, por tanto, para el
11 de marzo de 2011, fecha en que se tomo la decision administrativa de su
desvinculacién, contaba con 53 afios y 6 MeSesS (pag. 16 archivo A3. 2021-00028
DEMANDA, PODER Y ANEXOS.pdf)

De acuerdo con el extracto de pension obligatoria expedido por
COLFONDOS la actora contaba con 1304 semanas de cotizacion para el 30
de junio de 2020 y un capital ahorrado de $ 170.473.919 (incluyendo un bono
pensional) (pag. 124-141 archivo A3. 2021-00028 DEMANDA, PODER Y ANEXOS.pdf)

La entidad accionada pago a la actora la suma de $ 16.690.690 por concepto
de prestaciones sociales asi: Mayo 11 del 2020 Egreso 2020000073
$1.035.663 (Cesantias e Intereses) Abril 5 del 2021 Egreso 2021000048
$9.390.797 (Prestaciones Sociales) Agosto 6 del 2021 Egreso 2021000178
$3.383.721 (Sueldo de Febrero 2020), octubre 21 de 2021 Egreso
2021000264 $ 2.880.509 (vacaciones), (pag. 18-35 archivo B7. 2021-00028 CONTESTACION
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DEMANDA EMPRESA DE ACUEDUCTO...pdf y pag. 11-33 archivo C5. 2021-00028 CONTESTACION
MUNICIPIO DE SUAREZ.pdf)

Interrogatorio de parte:

Con el interrogatorio de parte rendido por la sefiora Claudia Yanet D"Antonio
Adame, se tiene que esta considera que a la fecha no se le adeuda ningun concepto
por liquidacién y que para la fecha de la audiencia en la que se le escuchd, se
encontraba ejecutando un contrato de prestacion de servicios con la Gobernacion
desde hacia 5 meses.

Pruebas testimoniales:

Con el testimonio de la sefiora Luz Maria Cupitra, quien se desempefia como
Contadora en la E.S.P. accionada, desde enero de 2019, se ratificd el pago de las
cesantias realizado a la accionante en mayo 11 de 2020 y que ya habia sido
reportado en la contestacion de la demanda.

5. DEL CASO CONCRETO.

La parte demandante afirma que el acto administrativo atacado esta viciado de
nulidad, al considerar que entidad accionada no tuvo en cuenta la estabilidad laboral
reforzada por su condicion de prepensionada, ademas que el acto fue expedido en
vigencia de la emergencia econdmica; finalmente que no se le pagaron las
prestaciones sociales y salarios.

- La demandante no goza de estabilidad laboral reforzada por ser pre
pensionada

De acuerdo con el marco juridico de esta decision, en principio y conforme con lo
sefialado en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 en su paragrafo 2°, el retiro de un
empleado de libre nombramiento y remocion depende de la discrecionalidad del
nominador.

Segun las reglas jurisprudenciales sefialadas en el marco juridico de esta decision,
se debe estudiar si la actora ostentaba la condiciébn de pre pensionada para el
momento de su desvinculacion y si se vulneraron sus derechos fundamentales,
particularmente la expectativa de pensionarse.

Como se vio, a la fecha de la expedicidén del acto acusado, esto es el 11 de marzo
de 2020, la actora tenia 53 afios y 6 meses de edad, por lo que es claro que no
cumplia los requisitos de edad y de semanas cotizadas para acceder a la pension
de vejez en los términos del articulo 64 de la Ley 100 de 1993 que establece que
para acceder a la dicha prestacion en el régimen de ahorro individual con solidaridad
pueden pensionarse a cualquier edad si tienen un capital acumulado superior al
110% del salario minimo legal mensual vigente, y si a pesar de cumplir con los
requisitos anteriores y desea seguir cotizando sera para las mujeres hasta los 60
anos.

Ademas, el articulo 65 de la Ley 100 de 1993 que establece la garantia de pension
minima establece que esta aplicard para el caso de las mujeres a los 57 afos,
ademas que se demuestre que las pensiones, rentas y remuneraciones que perciba
el eventual peticionario, no sean superiores a la suma que recibiria por concepto de
la referida garantia, cuyo monto equivaldra al salario minimo legal mensual vigente.

Entonces si bien en principio la pensién en el RAIS se puede reconocer si el capital
gue se tiene es suficiente para lograr la pension, considera el despacho que el
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monto de la cuenta individual de la actora para el momento de la desvinculacion no
era suficiente para obtener una pension de vejez, pero si de la pensién minima, la
cual tiene un requisito de edad (57 afios) empero como para el momento de su
desvinculacién contaba la actora con 53 afios y 6 meses, aun le faltaban 3 afios y 6
mes para cumplir con la edad requerida, por tanto no puede considerarse que esta
tuviera la calidad de prepensionada, concluyéndose de esta manera, que el retiro
discrecional del servicio de la actora, no puede ser considerado como el
truncamiento de la posibilidad de acceder a una pensién de vejez.

- Expedicion del acto administrativo de retiro en vigencia de la
emergencia por Covid-19

Se alega igualmente por la parte actora que la desvinculacion de la accionante se
produjo en vigencia de la emergencia decretada en virtud de la pandemia por
COVID19.

Advierte el Despacho que el Ministerio de Salud a través de Resolucion 385 del 12
de marzo de 2020, declaro la emergencia sanitaria hasta el 30 de mayo de 2020 por
causa del coronavirus COVID-19 y posteriormente el Gobierno Nacional mediante
Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 declard el Estado de Emergencia Economica,
Social y Ecoldgica en todo el territorio nacional por el término de 30 dias con el fin
de afrontar la crisis generada por la pandemia por el coronavirus COVID-19.

Esta probado dentro del proceso que el acto administrativo de retiro del servicio fue
expedido el 11 de marzo de 2020, y que la comunicacion de este se realiz6 el mismo
dia, por tanto, tal como lo indicé el apoderado de las entidades accionadas en sus
alegatos de conclusion, la desvinculacion ocurrié un dia antes de declararse la
emergencia sanitaria. Razén por la cual el cargo es improspero.

- Delos salarios y demas emolumentos insolutos

Alega el apoderado judicial que, al retiro del servicio de la actora, la entidad no le
pago salarios y prestaciones sociales desde el 1 de febrero al 11 de marzo de 2020
para un total de $ 20.136.400.

Esta probado en el proceso que la entidad realizé la liquidacién de salarios y
prestaciones sociales de la sefiora D"Antonio Adame para la fecha de su retiro, la
cual ascendia a la suma de $ 20.136.400 (pag. 20 archivo C5. 2021-00028 CONTESTACION MUNICIPIO
DE SUAREZ.pdf)

Probado igualmente estad que de las sumas adeudadas, la entidad realiz6 los
siguientes pagos??:

EMOLUMENTO VALOR COMPROBANTE DE FECHA DE
EGRESO PAGO

. 2021000178 06/08/2021
Salarios $4.638.053 2021000048 05/04/2021
Gastos de representacion $ 683.333 2021000048 05/04/2021
Cesantias $ 924.699 2020000073 11/05/2020
. 2021000048 05/04/2021
Vacaciones $ 3.445.715 5021000264 28/10/2021
Prima de Servicios $ 2.885.598 2021000048 05/04/2021
Prima de Navidad $ 1.253.160 2021000048 05/04/2021
Bonificacidn por servicios 35% | $ 2.285.166 2021000048 05/04/2021
Bonificacién por Recreacion $ 464.002 2021000048 05/04/2021
Intereses Sobre Cesantias $ 110.964 2020000073 11/05/2020

10 p4g. 35 archivo B7. 2021-00028 CONTESTACION DEMANDA EMPRESA DE ACUEDUCTO....pdf
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Se tiene también probado en el proceso, conforme lo sefialado por la propia
demandante en el interrogatorio practicado en la audiencia de pruebas, que el saldo
fue pagado por la entidad cinco dias después de la audiencia inicial, es decir que
se entiende que la suma de $ 3.445.710 correspondiente a la prima de vacaciones,
ya fue cancelada, por lo que a la fecha de esta sentencia no existe suma alguna por
concepto de salarios o prestaciones sociales pendientes de pago a favor de la
actora.

Respeto frente a la pretension del pago de la indemnizacion por el no pago de
salario 0 pago tardio (art 65 C.S.T.), sin entrar en mayores elucubraciones, tal
pretension no fue objeto del agotamiento reclamacion administrativa alguna, pues
la nulidad se deprecaba Unicamente en contra del acto administrativo de
desvinculacién ; aunado a que en todo caso, tal indemnizacion no es procedente en
tratdndose de empleados publicos, de conformidad con lo reiterado por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado en la sentencia del 25 de enero de 2018 proferida
dentro del expediente 44001233300020140003201.

Ahora bien, respecto a la sancion por mora en el pago de la cesantia de los
servidores publicos prevista en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de
2006 que modificé y adiciond6 la Ley 244, igualmente se despachara
desfavorablemente, como quiera que no se observa dentro del plenario peticién
alguna que se haya realizado para solicitar las cesantias definitivas, es decir, no
existe reclamacién administrativa frente a dicha solicitud, y tal como se ha definido
tanto en las normas citadas como en la sentencia de unificacion CE-SUJ-SII-(012-
2018) del 18 de Julio de 2018, para que opere la sancién mora, debe existir una
peticion del servidor respecto de las cesantias y desde esa peticion se contaran los
términos que tiene la entidad para realizar el pago y verificar si se configura la mora
en el pago de la prestacion que genere la sancion respectiva.

6. CONCLUSION JURIDICA

Luego del analisis del caso concreto, se concluye que la presuncién de legalidad
del acto administrativo demandado Decreto 046 del 11 de marzo de 2020, por el
cual se declar6 la terminaciéon del nombramiento de la demandante, no fue
desvirtuada, al no demostrarse el cargo de nulidad formulado, cuyo eje central
consistia en sefialar que la actora contaba con la estabilidad laboral relativa de
prepensionada. Tampoco se demostré que el acto de desvinculacién se haya
proferido en vigencia de la emergencia sanitaria por COVID19, como lo alegada la
parte actora. En vista de lo anterior, habran de denegarse las pretensiones de la
demanda, en este sentido.

En lo que respecta al no pago de las prestaciones sociales, se prob6 que la
liquidacion fue pagada en su totalidad a la actora, razon por la cual se denegaran
igualmente las pretensiones en ese sentido.

Se denegara también lo relativo al indemnizacién por falta de pago de salarios, por
no estar contemplado esta figura para los servidores publicos y por no haberse
presentado reclamacion administrativa previa, igual argumento aplica para denegar
la sancién moratoria por pago tardio de cesantias.

7. CONDENA EN COSTAS

Al resultar denegatorias las pretensiones de la demanda y al no tratarse de un
asunto en el que se ventile un interés publico, es menester proveer sobre la
correspondiente condena en costas a favor de la parte accionada, conforme lo
dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y en articulo 361 del Codigo
General del Proceso.
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Tal condena se dispondra ateniendo el criterio objetivo valorativo expuesto por el
Consejo de Estado en sentencia calendada el 26 de julio de 2018, verificando en
consecuencia que la entidad demandada despleg6 actividades en pro de su defensa
con la contestacion de la demanda, asistencia de su apoderado a la audiencia inicial
y de préactica de pruebas, razon por la cual se fijara la suma de OCHOCIENTOS
MIL PESOS ($800.000) por concepto de agencias en derecho a favor de las
entidades demandada y vinculada, en partes iguales, y se ordenara que por
Secretaria se realice la correspondiente liquidacién de los gastos procesales en los
términos del articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda promovida por Claudia
Yanet D’Antonio Adame contra la Empresa Regional de Acueducto y Saneamiento
Basico S.A.S. E.S.P, tramite al que fue vinculado a la parte pasiva el Municipio de
Suarez, conforme lo indicado en parte considerativa de este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a la parte accionante.
Tasense, tomando en cuenta como agencias en derecho la suma de
OCHOCIENTOS MIL PESOS ($800.000) a favor de las entidades demandada y
vinculada, en partes iguales. Liquidense por Secretaria.

TERCERO: Ejecutoriado el presente fallo y liquidadas las costas, archivese el
expediente, previa las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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