Rama Judicial

Reptiblica de Colombia

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Ibagué, catorce de enero de dos mil diecinueve (2019)

Radicacion N°.:  73001-33-33-004-2016-00331-00
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
Demandante: MARCELA JARAMILLO TAMAYO
Demandado: PERSONERIA MUNICIPAL DE IBAGUE
Y OTRO

Tema: Declaracion de Insubsistencia de
empleado de libre nombramiento vy
remocion.

ASUNTO A DECIDIR

Agotadas las etapas procesales previstas en la norma, procede el Despacho a dictar el
fallo que en derecho corresponde, dentro del presente medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por MARCELA JARAMILLO
TAMAYO en contra de la PERSONERIA MUNICIPAL DE IBAGUE y el MUNICIPIO DE
IBAGUE.

- ANTECEDENTES
1. Pretensiones (fls. 82 y 83):

“PRIMERA: DECLARAR la NULIDAD de la RESOLUCION 039 DEL 1 DE ABRIL DEL 2016, suscrita
por el sefior JUAN FELIPE ARBELAEZ ESPINOSA, en calidad de personero (e), mediante la cual se
declard insubsistente “el nombramiento” de mi representada, la doctora MARCELA JARAMILLO
TAMAYO, en el cargo de PERSONERA DELEGADA VIGILANCIA ADMINISTRATIVA Y GESTION
PUBLICA de la Personeria Municipal de Ibagué.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene al MUNICIPIO DE IBAGUE -
PERSONERIA MUNICIPAL, formalizar el reintegro, sin solucién de continuidad, de mi poderdante,
la doctora MARCELA JARAMILLO TAMAYO, al cargo que venia desempeiiando, como PERSONERA
DELEGADA DE VIGILANCIA ADMINISTRATIVA Y GESTION PUBLICA, Cédigo 040, grado 015 u otro
empleo de igual o superior jerarquia, de funciones y requisitos afines para su ejercicio.

TERCERA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, a manera de restablecimiento
del derecho, EL. MUNICIPIO DE IBAGUE - PERSONERIA MUNICIPAL reconozca y pague a mi
representada, la Doctora MARCELA JARAMILLO TAMAYO, las sumas correspondientes a sueldos,
primas, vacaciones, bonificaciones, seguridad social, cesantias y demds prestaciones sociales,
derechos y emolumentos dejados de percibir, inherentes a su cargo, con efectividad y retroactividad
a la fecha de la desvinculacién e insubsistencia, incluyendo el valor de los aumentos que se hubieren
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decretado con posterioridad a su desvinculacién, hasta cuando sea efectivamente reintegrada al
servicio.

CUARTA: Que los anteriores valores reconocidos sean indexados y actualizados de acuerdo al
Indece de Precios al Consumidor (IPC), de conformidad con lo previsto en el articulo 192 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

2. Fundamentos facticos

Se relacionaron como hechos relevantes dentro del medio de control los siguientes (fol.
83 a 86):

1.

3.-

Que la demandante fue nombrada para el cargo de PERSONERA DELEGADA de la
delegada de VIGILANCIA ADMINISTRATIVA Y GESTION PUBLICA Codigo 040
Grado 015 de la Personeria Municipal a través de la Resolucion 023 de 17 de febrero
de 2012.

Que entre el 20 de febrero de 2012 y el 20 de octubre, a la demandante se le
asignaron funciones de personera municipal en 28 ocasiones, conforme certificacion -
allegada.

Que mediante Resolucion Nimero 208 de 14 de octubre de 2015, se le suspendieron
las vacaciones que disfrutaba la demandante aduciendo necesidades del servicio
Que el dia 1 de marzo de 2016 la demandante solicitd la reanudaciéon de sus
vacaciones con el propésito de atender asuntos de caracter familiar.

Que en la misma fecha, la demandante radicé oficio ante el Personero Municipal de
la época, en el que pone de presente su condicion de prepensionada

Que mediante Decreto N 1000-0319 de 15 de marzo de 2016, fue designado el doctor
Juan Felipe Arbelaez Espinosa como Personero Encargado de la Ciudad de Ibagué

. Que a través de la Resolucion No 039 de 1 de abril de 2016, el doctor Juan Felipe

Juan Felipe Arbelaez Espinosa actuando como Personero Encargado de la Ciudad
de Ibagué declara insubsistente a la demandante en el cargo que venia
desempenando en la personeria Municipal de Ibagué

Por considerar que la decisiéon tomada por el Personero Encargado del Municipio de
Ibagué fue proferida con Falsa Motivacién, desviacion de poder y violacion del debido
proceso, la demandante, previo tramite de conciliacion ante la Procuraduria General
de la Nacion, instaurd el presente medio de control, persiguiendo la nulidad del
referido acto administrativo y en consecuencia su reintegro sin solucién de
continuidad al cargo del cual fue declarada insubsistente o a uno de igual o superior
categoria. ‘

Contestacion de la demanda

3.1. PERSONERIA MUNICIPAL DE IBAGUE (fls. 146 a 154)

La Personeria Municipal de Ibagué, manifiesta en su contestacién de la demanda que se
opone a todas y cada una de las declaraciones y condenas que solicita la parte actora,
toda vez que resulta absolutamente improcedente la declaracibn de nulidad y
restablecimiento del derecho del acto administrativo proferido por la Personeria
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Municipal de Ibagué, por carecer de causa, razén y derecho para incoar el medio de
control.

Luego de realizar un analisis de la presuncién de legalidad que envuelve a los actos
administrativos, advierte que para el presente caso, la accionante alega la falsa
motivacion de la Resolucion No. 039 del 1 de Abril de 2016, incluyendo una desviacion
del poder en el acto administrativo por parte de quien lo expidi6, sumando motivos
respecto a una supuesta violacién al debido proceso en la expedicion del acto.

Que al no existir fundamento ni prueba de concurrencia de esos aspectos alegados, el
presente medio de control elevado no esta llamado a prosperar frente al derecho
subjetivo supuestamente violado en ocasion al acto demandado. Sostiene igualmente
que no existe fundamento de derecho cierto, determinable e incuestionable, ni medio de
prueba alguno que determine que la accionante gozaba de algun derecho adquirido por
su supuesta condicion de pre- pensionada, evento que obliga indefectiblemente a
mantener la legalidad de la Resolucién No. 039 del 1 de Abril de 2016, la cual se ajusta
a todos los parametros legales que exige la normatividad colombiana.

Propuso como excepciones de mérito las que denomind INEXISTENCIA DE LOS
FUNDAMENTOS DE NULIDAD EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO y AUSENCIA DE
ILEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO e INEXISTENCIA DE LOS
SUPUESTOS DE HECHO DENUNCIADOS EN LA ACCION INCOADA.

3.2. MUNICIPIO DE IBAGUE (fls. 155 a 167)

Se opone a todas y cada una de las pretensiones, declaraciones y condenas deprecadas
en la demanda, sefialando que carecen de sustento factico y juridico que indiquen su
procedencia respecto a dicha entidad. Se manifiesta frente a los hechos planteados en
la demanda, para luego hacer un analisis juridico de la naturaleza de las personerias
municipales, trascribiendo jurisprudencia al respecto, concluyendo que pese a que no
poseen personeria juridica, la ley les otorga autonomia administrativa y presupuestal.

Luego analiza la naturaleza de los empleos de libre nombramiento y remocion citando
normas de caracter constitucional, legal y la jurisprudencia referente al tema,
concluyendo que si bien es cierto en esta clase de empleos, el margen de
discrecionalidad es mucho mas amplio en relacién con los de carrera administrativa,
tanto asi que no es necesaria motivacion alguna para la declaratoria de insubsistencia,
la decision debe estar fundada en razones del buen servicio y en consecuencia, si se
pretende desvirtuar la declaratoria de insubsistencia de un cargo de esta naturaleza,
corresponde a la parte actora demostrar que los motivos que llevaron a tomar la decision
fueron ajenos al buen servicio, y principios de la funcién publica.

En lo que respecta a la condicién de prepensionada alegada por la demandante,
transcribe sentencias de la Corte Constitucional, frente al tema, resaitando que en cuanto
que la estabilidad laboral reforzada de los pre-pensionados es diferente a la figura del
retén social, y que por lo tanto, debe demostrarse en el curso del proceso que
efectivamente se relinen los requisitos para encontrarse en tal condicion, y de ser asi, el
acto administrativo demandado estaria viciado de ilegalidad.
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Propuso como excepciones de meritd la que denomind INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION FRENTE AL MUNICIPIO DE IBAGUE, y como se plasmoé la FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA MATERIAL que sera resuelta con el fondo de
la litis.

3.3. PARTE VINCULADA - ZULIA YADIRA PELAEZ BARRAGAN (fls. 174 a 189)

Como tercera con interés directo en el proceso, a través de apoderada judicial se
manifiesta frente a los hechos y pretensiones de la demanda, oponiéndose a todas y
cada una de las mismas.

En lo referente a la falsa motivacién alegada, sostuvo que en el presente caso, no se
determiné causal de falsa motivacién, teniendo en cuenta que la declaratoria de
insubsistencia no debe estar motivada. Sin que medie prueba de los hechos imputados,
el acto acusado no esta viciado por falsa motivacion y por el contrario el mismo goza de
presuncion de legalidad, razén por la cual le corresponde a la parte actora desvirtuar la
legalidad del acto. Sefiala que en el libelo de la demanda el apoderado de la actora hace
una serie de afirmaciones que deberan probarse.

Recuerda que la naturaleza del empleo demandado es de nivel directivo y por tanto su
vinculacion y remocion es discrecional del nominador y se justifica que el Personero
municipal pueda disponer del empleo libremente como efectivamente lo hizo. Sostiene
que el buen desempeinio durante el tiempo que ejerci6 el cargo como personera delegada
en vigilancia administrativa la demandante, no implica una estabilidad laboral tal y como
la jurisprudencia lo ha definido.

Que en el caso en concreto no se esta descalificando ni poniendo en duda la idoneidad
y capacidad de la Doctora MARCELA JARAMILLO para el ejercicio del cargo, pues el
Personero Municipal muy seguramente quiso realizar cambios, no con el animo de
perjudicar a nadie, sino que quiso dar un movimiento al equipo de trabajo, sin querer
decir que las personas que venian en el cargo lo hubiesen hecho mal. Aunado a ello
agregd que el hecho de que la demandante hubiese teniendo una larga experiencia y
buen desempefio laboral no le otorgaba una estabilidad especial.

En lo que respecta a la vinculada, resalta su apoderada que posee idoneidad y capacidad
para ocupar el cargo tanto es asi que no se desmejoro el servicio y retne los requisitos
del manual de funciones y competencias laborales para desempefiarlo, pues es una
Profesional en el area del derecho graduada como abogada y especializada en Derecho
Administrativo, con trayectoria y conocimiento en el tema de SERVICIOS PUBLICOS
CONTROL URBANO Y MEDIO AMBIENTE ya que se desempeiid por el lapso de cuatro
afnos como PERSONERA DELEGADA EN ESTAS AREAS. Asi mismo, tiene
conocimiento de los en temas que se manejan en la DELEGADA DE MINISTERIO
PUBLICO y en derecho disciplinario, y en las diferentes situaciones juridicas que a diario
se debaten en el despacho de la delegada que hoy representa, al punto que ha podido
fungir como PERSONERA ENCARGADA en varias ocasiones segun certificacion
adjunta, en razén a su profesionalismo y el nivel de confianza que se le tiene.

Frente a la presunta desviacion de poder alegada indica que la parte actora debe conocer
que el DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL no opera en Cargos de libre
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nombramiento y remocion, ya que la Corte Constitucional con fundamento en la
Constitucién, ha decantado jurisprudencia en la cual concluye que la posibilidad de
desvincular libremente en cualquier momento a esta clase de servidores, no contraria la
Carta, pues su estabilidad es precaria en atencién a la naturaleza de las labores que
cumplen, ya que requieren siempre de la plena confianza del nominador.

La declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocion, es
procedente de forma inmotivada, sin procedimientos o condiciones y goza de presuncion
de legalidad por tanto la carga de la prueba para desvirtuar la legalidad del acto recae
Unica y exclusivamente en el demandante.

Dice, que en lo referente a la violacion del debido proceso de la demandante, que es un
hecho que no le consta teniendo en cuanta que no tiene acceso a la hoja de vida de la
doctora Marcela Jaramillo por cuanto goza de reserva legal, para verificar si se dejé o no
constancia de los hechos y causas de su desvinculacion que le puedan impedir el
derecho a la defensa, razones estas que se deben de probar por parte de la parte
demandante.

Por ultimo, solicita que, en caso de accederse a las pretensiones, su representada no
puede ser desmejorada, en razén a que no tuvo injerencia alguna en la resolucion que
motivo esta demanda.

Propuso como excepcion de meérito la que denominé LEGALIDAD DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA.

- ACTUACION PROCESAL

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial para su correspondiente reparto el dia 16
de septiembre de 2016 (Fol. 108), correspondi el mismo a éste Juzgado, quien mediante
auto de fecha 3 de noviembre de 2016, admitié la demanda y ordend la vinculaciéon de la
sefora Zulia Yadira Pelaez Barragan'.

Una vez notificadas las partes, el Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, dentro del término de traslado de la demanda, las demandadas
contestaron la demanda e igualmente allegaron las pruebas que pretendian hacer valer?.

Luego, mediante providencia de fecha 22 de mayo de 20173, se fij6 fecha para llevar a
cabo la respectiva audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA, la cual se
celebr6 el dia 17 de agosto de 20174, agotandose en ella las instancias previstas en legal
forma, dentro de la misma se fijé fecha para la celebracion de la audiencia de pruebas,
la cual se realizé el 13 de octubre de 2017, dentro de la cual se recepcioné el
interrogatorio de parte de la sefiora MARCELA JARAMILLO TAMAYO vy los testimonios
de AMPARO SANCHEZ PERDOMO y OSCAR GEOVANNY LUGO RODRIGUEZ, en la
misma se ordend a las partes presentar por escrito sus alegatos de conclusién dentro de
los diez (10) dias siguientes; oportunidad en la que concurrié el Ministerio Publico, la

! Ver folios 114 a 115
2 Ver folios 137 a 249
3 Ver folio 253

4 Ver folios 267 a 276
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parte demandante, las entidades demandadas y la vinculada.

IV-  ALEGATOS DE CONCLUSION.
1. PARTE DEMANDANTE (fls. 302 a 314)

El apoderado judicial de la parte demandante, sostuvo sus alegatos de conclusion en los
siguientes argumentos:

Manifiesta que dentro del proceso se prob6 que el Dr. Julian Andrés Betancourt fungié
como Personero municipal de Ibagué, entre el 1°y el 15 de marzo de 2016, dia en que
fue separado del cargo, siendo designado en su lugar el Dr. Juan Felipe Arbelaez
Espinosa, quien funge como personero Municipal hasta el dia de hoy. Que con los
eventos ocurridos desde el 1° de marzo de 2016 hasta el dia de declaraciéon de
insubsistencia de la demandate, sobre todo el hecho del retiro de los 72 expedientes de
la oficina de la Personera delegada al despacho del Personero municipal, denota una
modalidad de acoso laboral; igualmente refiere que el hecho de haber comunicado por
escrito al personero la calidad de “PREPENSIONADA”y que la misma no se hubiera tenido
en cuenta a la hora de declarar la insubsistencia de la demandante, demuestra que el
acto administrativo demandado contiene una falsa motivacion, ademas de evidenciar una
desviacién de poder, por cuanto con ella no se persiguié un mejoramiento del servicio.

En virtud de lo expuesto, solicité se accedan a las pretensiones de la demanda y en
consecuencia declarar la nulidad del acto administrativo demandado.

2. PERSONERIA MUNICIPAL DE IBAGUE (fis. 315 a 321)

El apoderado de la entidad en su escrito argumentd que la falsa motivacion del acto
administrativo que alega la parte demandante, es contraria a la realidad factica, legal y
jurisprudencial, teneindo en cuenta que la demandante ostentaba un cargo de libre
nombramiento y remocién, del cual podia ser removida en cualquier tiempo sin
justificaciéon o motivaciéon alguna. Que durante el transcurso del proceso la parte
demandante no probé la falsa motivacién alegada, razén por la cual el acto administrativo
del que se pretende la nulidad goza de presuncion legal.

Respecto a la calidad de prepensionada que la demandante comunicé el 1° de marzo de
2016, a través de un oficio radicado en la Personeria de |Ibagué, el apoderado alega que
la misma tampoco fue probada por la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo, que solamente
se dedicd a realizar la comunicacién sin soportar su dicho, lo que no es suficiente para
ser un sujeto de especial proteccion, ademas dentro del plenario no se demostro la
afectacion a derechos fundamentales como el minimo vital.

Finalmente, respecto al cargo de desviacion de poder, manifiesta que dicho cargo es
infundado puesto que la ley otorga discrecionalidad absoluta de nombar y/o desvincular
a funcionarios que ocupen cargos de libre nombramiento y remocién.

Por lo anterior, y ante la ausencia de la ilegalidad pregonada por la parte demandante
solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.
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3. Concepto del MINISTERIO PUBLICO (fls. 322 a 327)

El representante del Ministerio Publico en su concepto manifiesta que resulta claro que
el cargo desempenado por la demandante se encuentra clasificado como de libre
nombramiento y remocién, por lo tanto el nominador goza de la posibilidad de declararlo
insubsistente cuando a bien lo tuviere sin necesidad de mediar motivacién alguna.

Respecto al desconocimiento de la calidad de prepensionada, por parte de la entidad
que expidio el acto administrativo que declaré la insubsistencia de la demandante, cita
variados pronunciamientos del H. Consejo de Estado y de la Corte Constitucional,
concluyendo que resulta claro y contundente que el hecho de sustentar dicha calidad no
otorga fuero de estabilidad, pues en todo caso debe prevalecer el interés general sobre
el particular y desde ningun punto de vista puede supeditarse la facultad discrecional del
nominador quien tiene como responsabilidad el desarrollo de una politica publica que
gire en beneficio de la comunidad.

Al referirse al cargo de desviacion de poder y a las acciones que el Personero municipal,
segun la demandante, desplegd en contra de ella y de su labor dentro de la entidad,
indica que el hecho que no se le haya tenido en cuenta para hacer el empalme no es
causal para afirmar lo dicho; que la orden del retiro de los expedientes de la oficina de la
demandante hasta el despacho del personero la imparti6 el Dr. Julian Prada Betancourt
y el acto de insubsistencia fue firmado por el Dr. Juan Felipe Arbelaez Espinosa cuando
se desempefiaba como personero encargado.

La mencién de que la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo hiciera parte de un proceso de
seleccion para la escogencia de Contralor Municipal, no pas6 de ser eso, una mencion
porque no obra dentro del expediente prueba alguna de ello; ademas, el reproche
realizado porque no se le reanudaron las vacaciones para que atendiera a su sefiora
madre, no es argumento valido para desvirtuar la facultad discrecional que ostenta el
personero municipal.

Finalmente expresa que el hecho de consignar en la hoja de vida de la demandante las
razones por las cuales se le retiraba del servicio, es una mera formalidad posterior al
acto de insubsistencia, mas no una condicidon de validéz de la decision de la
administracion. Por todo lo anterior solicita se niegueb las pretensiones de la demanda.

4. TERCERO CON INTERES - ZULIA YADIRA PELAEZ BARRAGAN (fls. 328 a 334)

La apoderada judicial de la vinculada manifiesta que la demandante ocupaba un cargo
que esta catalogado como de libre nombramiento y remociéon y que el Personero
municipal, de forma discrecional, podia tomar la decisiéon de la permanencia o no en el
cargo de la demandante, por lo que su actuar fue conforme a derecho y en consecuencia,
el acto demandado goza de legalidad.

Resalta que la persona vinculada es una profesional con trayectoria y conocimiento, que
es de confianza del anterior y del actual Personero municipal hasta el punto que ha
llegado a ocupar en varias ocaciones el cargo de personera municipal encargada,
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razones suficientes para que el nominador la nombrara como personera delegada de
vigilancia administrativa y gestion publica.

Por ultimo solicita desestimar las pretensiones de la demanda y que en caso de
concederlas se brinde la proteccion de empleo a la vinculada, quien no debe ser
desmejorada en su cargo.

5. MUNICIPIO DE IBAGUE (fls. 335 a 337)

Los argumentos finales del ente territorial se ratifican en lo consignado en la contestacion
de la demanda; reitera la apoderada que esa entidad no tuvo injerencia en los hechos
que dieron lugar a la expedicion del acto administrativo demandado; ademas manifiesta
que aunque las Personerias y Contralorias carecen de capacidad procesal por no contar
con personeria juridica, el articulo 159 de la ley 1437 de 2011 zanj6 este dilema al asignar
su representacion judicial en cabeza del personero o contralor.

En ese orden de ideas, y como quiera que en el presente asunto se encuentra en
discusion un acto administrativo expedido por el Personero de Ibagué, quien nada tiene
que ver con la administracion central municipal, considera que se configura la excepciéon
de falta de legitimacion en la causa por pasiva material.

V- CONSIDERACIONES
1. Competencia.

Este Juzgado es competente para conocer y fallar el presente medio de control, por su
naturaleza, por tratarse de una controversia laboral de un ex empleado publico y por el
organo que profiri6 el acto administrativo que se demanda, de acuerdo con lo
determinado en los articulos 104, 154-2, 156-3 y 157 de la Ley 1437 de 2011.

2. Problema Juridico.

En armonia con la fijacién del litigio realizada en la audiencia inicial, debe el Despacho
determinar si, ¢/a declaratoria de insubsistencia efectuada a través de de la Resolucion
No. 039 del 1 de abril de 2016 suscrita por el Personero Encargado del Municipio de
Ibagué, mediante el cual se declar6 insubsistente a la demandante del cargo de libre
nombramiento y remocién de Personera Delegada de Vigilancia Administrativa y Gestion
Publica, fue proferida con Falsa Motivacion, desviacién de poder y violacion del debido
proceso a la demandante?. De responderse en forma afirmativa, el despacho entonces
debera considerar la procedencia de |a declaratoria de nulidad solicitada.

Como problema juridico secundario y en caso de una respuesta afirmativa al problema
principal, debera ésta instancia judicial determinar si resulta procedente ordenar el
reintegro de la demandante a un cargo de igual o superior jerarquia sin solucién de
continuidad.
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3. Tesis planteadas.
3.1. Tesis de la parte demandante

Sostuvo que el acto administrativo demandado fue expedido con falsa motivacion,
desviacion de poder y violando el debido proceso de la demandante, toda vez que la
Entidad demandada violé preceptos constitucionales, asi como también normas
contenidas en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, de la Ley 136 de 1994 y del Decreto 2400 de 1968.

3.2 Tesis de las partes demandadas.

Sostienen las entidades demandadas, asi como el tercero con interés vinculado al
proceso, que el acto adminitrativo atacado se ajust6 a lo previsto en las normas legales
vigentes y que no existen vicios en el procedimiento en su expediciéon; ademas, que aquel
tuvo por origen el desarrollo de la facultad discrecional que tiene el nominador al ser el
cargo que ocupaba la demandante, un cargo de libre nombramiento y remocion, razén
por la cual el acto atacado se encuentra investido de legalidad.

3.3. Tesis del Juzgado.

De conformidad con el material probatorio allegado al expediente, el Despacho considera
que la facultad discrecional de la que se encuentra revestido el Personero Municipal
respecto de los cargos de libre nombramiento y remocion, le permite retirar del cargo a
las personas que los ocupan sin mediar motivacion alguna; ademas, la establidad laboral
alegada por la demandante, no se configuré, por cuanto al restarle Unicamente el
cumplimiento del requisito de la edad para acceder a la consolidacién del derecho
pensional, la sefiora Jaramillo Tamayo bien pudo ser desvinculada de su cargo
comoquiera que el requisito relativo a la edad, puede ser cumplido de manera posterior,
con o sin vinculacién laboral vigente. De acuerdo con lo anterior, no habiéndose
demostrado cargo alguno de ilegalidad o, de vulneracién de algun derecho constitucional
de la demandante, el despacho desestimara las pretensiones de la demanda.

4. Fundamentos de la Tesis del Despacho.
A fin de abordar el estudio del caso, el Despacho procedera a desarrollar el tema de la
siguiente manera: i) hechos probados ii) De la calidad del empleo de Personero Delegado
iil) Caso Concreto y iv) Costas.
i) De lo probado en el proceso.
Al expediente fue allegado el siguiente material probatorio relevante:

DOCUMENTALES

e Poder otorgado por la demandante (fl. 1).
e Copia de la Resolucién No. 023 del 17 de febrero de 2012, por medio de la cual
se nombra a Marcela Jaramillo Tamayo como PERSONERA DELEGADA de la
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delegada de VIGILANCIA ADMINISTRATIVA Y GESTION PUBLICA, codigo 040,
grado 15, de la peersoneria municipal de Ibagué (fl. 3).

Copia del acta de posesion No. 135 de la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo, en
el cargo para el cual fue nombrada mediante Resolucion No. 023 del 17 de febrero
de 2012 (fl. 4).

Constancia del tiempo de prestacion de servicio y de las funciones desarrolladas
por la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo en el cargo de Personera Delegada de la
delegada de Vigilancia Administrativa y Gestion Publica, cédigo 040, grado 15, de
la Personeria Municipal de Ibagué (fls. 5 a 8).

Copia de la Resolucién No. 1000-0319 del 15 de marzo de 2016, por medio de la
cual se designa al Dr. Juan Felipe Arbelaez Espinosa como Personero Municipal
encargado de Ibagué y copia del acta de posesion (fls. 10y 11).

Copia de las ordenes de incapacidad, féormulas médicas y resultados de
examenes médicos de la sefora Marcela Jaramillo Tamayo (fls. 12 a 17).

Copia de la Resolucion No. 208 del 14 de octubre de 2015, por medio de la cual
se suspenden las vacaciones a la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo (fls. 18 y 19).
Copia del oficio de 1° de marzo de 2016, por medio del cual la sefiora Marcela
Jaramillo Tamayo solicta la reanudacion de sus vacaciones (fl. 20).

Copia del Registro Civil de Defuncion de la sefiora Norma Cecilia Tamayo de
Jaramillo (FI. 21).

Copia del oficio de 1° de marzo de 2016, por medio del cual la sefiora Marcela
Jaramillo Tamayo comunica al Personero Municipal de |Ibagué su status de
prepensionada (fl. 22).

Copia de la Resolucion No. 39 del 1 de abril de 2016, por medio de la cual se
declara insubsistente el nombramiento efectuado a la sefiora Marcela Jaramillo
Tamayo (fis. 24 y 25).

Copia del oficio de 1 de abril de 2016, por medio del cual se le comunica a la
senora Marcela Jaramillo Tamayo el contenido de la Resolucion No. 039 del 1 de
abril de 2016 (fl. 26).

Copia del Registro Civil de Nacimiento de Marcela Jaramillo Tamayo (fl. 27).
Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo (FI. 28).
Perfil profesional de la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo (fls. 29 a 74).

Copia del desprendible de nomina del mes de marzo de 2016 de la sefiora Marcela
Jaramillo Tamayo (fl. 75).

Constancia laboral de la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo, expedida por el
Director Administrativo y Financiero de la Personeria Municipal de Ibagué (fl. 76).
Copia del acta de entrega y recibo del cargo de Personera Delegada para la
Vigilancia administrativa y Gestiéon publica, suscritas por las sefioras Marcela
Jaramillo Tamayo y Zulia Yadira Pelaez Barragan (fls. 77 a 80).

Constancia laboral de la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo, expedida por la
Directora del Grupo de Gestion del Talento Humano de la Secretaria
Administrativa de la Alcaldia de Ibagué (fl. 1 - cuaderno de pruebas parte
demandante).

Copia del reporte de semanas cotizadas en pensiones de la sefiora Marcela
Jaramillo Tamayo (fls. 2 a 10 - cuaderno de pruebas parte demandante).

Copia del oficio de 15 de noviembre de 2015, por medio del cual COLPENSIONES
certifica la convocatoria y asistencia de la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo a la
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reunion del mes de agosto de 2016 en donde se tratd el tema de prepensionados
(fl. 11 - cuaderno de pruebas parte demandante).

TESTIMONIALES

INTERROGATORIO DE PARTE
e Marcela Jaramillo Tamayo (min. 21:30 a 30:25)

La demandante manifiesté que fue nombrada por el Dr. Isaac Vargas en el mes de
febrero de 2012, como titular de la Delagada de Vigilancia Administrativa y Gestion
Publica de la Personeria Municipal de Ibagué, bajo la modalidad de libre nombramiento
y remocion; refiere que a través de un escrito radicado en la ventanilla Unica de
correspondencia de la Personeria Municipal de Ibagué, dio a conocer su calidad de
prepensionada sin acreditar los requisitos de dicha calidad.

TESTIMONIOS

e Amparo Sanchez Perdomo (min. 32:40 a 56:40)

Una vez interrogada sobre los requisitos de ley, la titular del Despacho puso de presente
al apoderado de la parte demandante el objeto de la prueba y lo conminé a que las
preguntas fueran consecuentes con dicho objeto.

Iniciado el interrogatorio la testigo manifesté al Despacho que esta vinculada con la
Personeria Municipal de Ibagué como Profesional universitaria adscrita a la Delegada de
Vigilancia Administrativa y Gestion Publica desde el mes de septiembre de 2010, que su
jefe inmediato es el Personero delegado y que desde que desempeiia sus funciones ha
estado al mando de 3 Personeros Municipales; que la demandante fue su jefe inmediata.

Que el Dr. Julian Andrés Prada, se posesion6 como Personero Municipal de Ibagué el 1°
de Marzo de 2016 y fungio hasta mediados del mismo mes y afno. Respecto al retiro de
los expedientes de la oficina de la Personera delegada, relaté que el Personero la llamoé
y le solicitd que le hiciera una relacion y le llevara los expedientes disciplinarios de
Vigilancia Administrativa, orden que cumplié junto con el sefior Oscar Lugo. Sefald que
eran aproximadamente unos 70 expedientes, que estuvieron dentro del Despacho del
Personero durante aproximadamente un mes; aclaré que durante el periodo que no
estuivieron los expedientes en el Despacho de la delegada, no se pudieron ensefiar los
procesos a las partes, ni se pudo sustanciar, ni practicar pruebas; los expedientes los
entregé el Dr. Juan Felipe Arbeldez Espinosa cuando ya era Personero encargado,
segun indicd, aparentemente en el empalme de la entrega del cargo entre la doctora
Marcela y la doctora Zulia.

A los interrogantes de la parte demandada, la testigo manifesté que el Personero
Municipal tiene la facultad de solicitar cualquier informacion respecto de su trabajo, que
no le consta para qué efectos solicito los expedientes.
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A los interrogantes del Ministerio Publico manifesté que no recuerda cuantos dias durd
la incapacidad de la doctora Marcela, y que durante el tiempo de su incapacidad ninguno
de los otros dos Personeros delegados fue delegado para que realizara las funciones de
la doctora Marcela; que durante el tiempo que estuvieron los expedientes retirados del
despacho de la delegada casi no se pudieron trabajar, que no es comin que los
personeros municipales solicitaran la totalidad de los expedientes que se tramitan en la
delegada, que es normal que se pida uno, pero no todos.

A los interrogantes del Despacho la testigo manifestd, que el tramite de los expedientes
disciplinarios es exclusiva de la Delegada de Vigilancia Administrativa y que el reparto lo
realiza la delegada o el personero municipal; que los expedientes fueron devueltos a la
personeria delegada durante el empalme.

e Oscar Geovanny Lugo Rodriguez (min. 58:25 a 01h 08:50)

Una vez interrogado sobre los requisitos de ley, la titular del Despacho puso de presente
al apoderado de la parte demandante el objeto de la prueba y lo conminé a que las
preguntas fueran consecuentes con dicho objeto.

Respecto a los interrogantes del apoderado de la parte demandante, el testigo refiere
que labora en la Personeria Municipal de Ibagué, como Profesional universitario en la
Delegada de Vigilancia Administrativa, desde el 18 de noviembre de 2014, relata que
para el mes de marzo de 2016 se recibié una llamada del Personero municipal donde
solicita una relacién de los procesos disciplinarios que se tramitaban en la delegada y el
traslado de los mismos al despacho del Personero municipal, los expedientes se
devolvieron a la delegada durante el proceso de empalme del cargo entre la doctora
Marcela y la doctora Zulia pero no recuerda la fecha exacta; al momento del regreso de
los expedientes no se dio ninguna directriz especifica sobre alguno de ellos,; durante el
tiempo que estuvieron los expedientes fuera del despacho de la delegada, la doctora
Marcela estuvo ejerciendo sus funciones como empleada publica.

A los interrogantes del Ministerio Publico el testigo refiridé que después del retiro de la
doctora Marcela, el Personero municipal no ha vuelto a solicitar los expedientes de
manera integral.

A los interrogantes del Despacho, el testigo refiere que no recuerda si al momento de
retiro de los expedientes de la Personeria delegada, la doctora Marcela estaba
incapacitada.

ii) De la calidad del empleo de Personero (a) Delegado (a).

Sea lo primero indicar que la Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan
el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia ptblica y se dictan otras disposiciones”,
establece en su articulo 1°que dicha ley tiene por objeto la regulacién del sistema de
empleo publico y el establecimiento de los principios basicos que deben regular el
ejercicio de la gerencia publica.

En tal sentido, la norma en comento establece que de acuerdo con la Constitucion
Politica y la ley, hacen parte de la Funcién Publica los siguientes empleos publicos:
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a) Empleos piblicos de carrera

b) Empleos piiblicos de libre nombramiento y remocion
c) Empleos de periodo fijo

d) Empleos temporales

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 5° de dicho cuerpo normativo los empleos de los
organismos y entidades regulados por esa Ley son de carrera administrativa, con
excepcion de:

“Articulo 52 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 eleccién 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 remocion que correspondan a uno de los
siguientes criterios:

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

()

En la Administracién Central y érganos 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.” (Resalta el Juzgado)

De acuerdo con la transcripcién efectuada, la precitada ley, atendiendo al criterio relativo
al desempefo de funciones de direccién, conduccién y orientacién institucionales, cuyo
ejercicio implica la adopcién de politicas o directrices, estimé taxativamente que el cargo de
Personero Delegado, se trata de uno de aquellos correspondientes a la categoria de
libre nombramiento y remocion.

En relacién con los empleos de libre nombramiento y remocidn, el articulo 23 de la
precitada ley nos sefiala que los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba
0 en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan las normas sobre las carreras especiales.

También indica que los empleos de libre nombramiento y remocién seran provistos por
nombramiento ordinario, previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para el
desempenio del empleo y el procedimiento establecido en esta ley.

Por otra parte, el Articulo 41 de la referida Ley dispone:

“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio
de quienes esteén desemperiando empleos de libre nombramiento y remocion y de
carrera administrativa se produce en los siguientes casos:
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a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

(..)

PARAGRAFO 20. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de
carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constituciéon Politica
y la ley y deberé efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y
remocion es discrecional y se efectuara mediante acto no motivado.” (Negrillas
fuera de texto)

De acuerdo entonces con las funciones desarrolladas por los servidores publicos que
desempefan cargos de libre libre nombramiento y remocion, la ley tuvo en cuenta que
de la misma manera en que pueden ser designados, también pueden ser removidos del
servicio, en aras del buen servicio publico, atribucién que en todo caso, se debe entender
que no se confiere para ser ejercida de manera arbitraria.

Adicionalmente, el Nominador puede ejercer su facultad discrecional en cualquier tiempo
-respecto de dicho personal -, salvo limitacion legal que se debe alegar y demostrar.

Conforme al régimen juridico aplicable al personal sin estabilidad en el servicio (de libre
nombramiento y remocion, en este caso) el acto de declaratoria de insubsistencia del
nombramiento no requiere de motivacion expresa, pero si la administracion decide incluir
tal motivacién, aquella sin duda, debe ajustarse a derecho.

El Consejo de Estado ha sostenido respecto a la facultad discrecional, para remover a
los empleados que ocupan cargos de libre nombramiento y remocion lo siguiente®:

(...) “Tratdndose de la facultad discrecional, reiteradamente se ha dicho que es una
potestad juridica del Estado que permite a la autoridad administrativa en presencia de
circunstancias de hecho determinadas, adoptar una u otra decision; es decir, cuando su
conducta o forma de proceder no esté previamente determinada por la ley. En estos
eventos, el servidor publico es libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la
oportunidad y el contenido de su decisién dentro de las varias posibilidades.

No obstante, el ejercicio de la potestad discrecional no es ilimitado, sino menguado por
el principio de la relatividad, que se traduce en que la distribucion del poder se construye
sobre la contencién del mismo, es el sistema de pesos y contrapesos expuesto por
Montesquieu, que impide la existencia de potestades absolutas que corrompen
absolutamente. La facultad discrecional no implica el fuero de intangibilidad sobre los
actos administrativos, pues ello conllevaria admitir el poder majestuoso y soberbio del
Estado en una clara alusién a la administracién para satisfacer caprichos individuales.

* Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda Subseccion A, Consejero ponente: ALFONSO
VARGAS RINCON Bogota, D.C., 20 de octubre de 2014 Radicacion numero: 25000-23-25-000-2004-08619-01(1735-09) Actor:
ARMANDO RODRIGUEZ BARATO Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA-SECRETARIA DE SALUD
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La regla y medida de la discrecionalidad es la razonabilidad, vale decir 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. El poder juridico de la
competencia para decidir, equivale a la satisfaccién del interés general y por ende, a
partir de la observacién de los elementos fdcticos se mueve la adopcién de la decisién
que mejor convenga a la comunidad.

No puede olvidarse que la ley en las oportunidades que autoriza el ejercicio del poder
discrecional, exige en todo caso que tal potestad debe desarrollarse en forma adecuada
a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa.
(Articulo 36 del C.C.A.).

Siendo asi, el poder discrecional no es un atributo omnimodo que le permita a las
autoridades actuar soberanamente, puesto que no obstante que emana del privilegio
que ostenta la administracién de hacer efectivos los principios de ejecutoriedad y
ejecutividad de sus decisiones, la autoridad debe tener presente que los poderes estatales
no son un fin en si mismo sino un medio al servicio de la sociedad y que sus decisiones
surgen de la ordenacién de unos hechos para lograr llegar a una finalidad.

Aplicando las ideas precedentes al sub-lite, observa la Sala que todo acto discrecional de
retiro del servicio supone el mejoramiento del mismo y en este orden, corresponde al
juez evaluar los elementos de juicio existentes en el expediente que permitan desvirtuar
tal presuncién, obteniendo importancia los antecedentes en la prestacién de la labor,
mediatos a la decision, vale decir, las anotaciones recientes en la hoja de vida del
servidor, conforme a la cual es dable inferir su moralidad, eficiencia y disciplina,
pardmetros para justificar las medidas relacionadas con el mantenimiento o remocion
del personal (....)"

En sintesis, al ser la legalidad de la declaratoria de insubsistencia del nombramiento de
un empleado de libre nombramiento y remocién, una presuncion legal, la misma puede
ser desvirtuada a través de cualquiera de los medios probatorios legalmente estipulados,
pues tal presuncion, como lo ha expresado la jurisprudencia del 6rgano de cierre, surge
del mismo principio de legalidad, al cual estan sometidas las autoridades en ejercicio de
sus funciones, que las obliga a obrar de manera ajustada a la Constitucién, la ley, los
reglamentos etc.

En consecuencia, se itera que al ser una presuncién legal, para efectos de anular la
decision tomada, la parte demandante tiene la carga probatoria de demostrar los
fundamentos factico juridicos en los cuales apoya los cargos de anulaciéon, que son base
de sus pretensiones conforme lo preceptia el articulo 167 del Codigo General del
Proceso, aplicable por remision del articulo 211 del C.P.A.C.A.

iii) Caso Concreto

Bien, enlistado como lo fue en lineas precedentes, el material probatorio allegado al
expediente, se tiene que la parte demandante pretende que se declare la nulidad del
acto administrativo contenido en la Resolucion N° 39 del 1° de abril de 2016, mediante
la cual se le declaré insubsistente en el cargo de Personera Delegada para la Vigiliancia
Administrativa y Gestion Publica — cédigo 040 — grado 15 de la Personeria Municipal de
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Ibagué; en consecuencia solicité el reintegro sin solucion de continuidad al cargo que
venia desempefiando o a otro de igual o superior jerarquia, igualmente pretende que la
entidad demandada reconozca y pague las sumas correspondientes a sueldos y demas
prestaciones sociales dejados de percibir desde la fecha de su desvinculacion y hasta
cuando se haga efectivo su reintegro al servicio, finalmente que las anteriores sumas
sean indexadas y actualizadas de acuerdo al IPC y de conformidad con lo previsto en el
articulo 192 del CPACA.

Ahora bien, en el sub lite se encuentra probado, que la sefiora MARCELA JARAMILLO
TAMAYO fue retirada del servicio activo a través de la Resolucién N° 39 del 1° de abril
de 20168, con fundamento en los articulos 125 de la Constitucion Politica de Colombia,
41 de la Ley 909 de 2004, 178 de la Ley 136 de 1994 y el Decreto 1000-0319 del 15 de
marzo de 2016.

Desarrollo de los cargos enervados en contra del acto administrativo demandado.

a) Falsa motivacion del acto acusado y desviacion del poder en el acto
administrativo de insubsistencia.

Expuesto lo anterior y descendiendo al caso concreto, se tiene que para el momento en
que el nombramiento de la demandante fue declarado insubsistente, ella ocupaba el
cargo de Personera Delegada para la Vigiliancia Administrativa y Gestién Puablica ~
codigo 040 — grado 15 de la Personeria Municipal de Ibagué, el cual, de acuerdo con el
articulo 180 de la Ley 136 de 1994 es una dependencia creada por solicitud del
Personero municipal quien es ademas, su jefe inmediato.

“ARTICULO 180. PERSONERIAS DELEGADAS. Los concejos, a iniciativa de los
personeros y previo concepto favorable de la Procuraduria Delegada para
Personeros podrdn crear Personerias Delegadas de acuerdo con las
necesidades del municipio.”

En este sentido, se tiene que la misma Ley, dentro de las funciones asignadas al
Personero Municipal como jefe inmediato de los funcionarios que ejercen como
Personeros delegados, les asigna la potestad de nombrarlos y removerlos de sus
cargos.

“ARTICULO 178. FUNCIONES. El Personero ejercerd en el municipio, bajo la direccién
suprema del Procurador General de la Nacidn, las funciones del Ministerio Publico,
ademads de las que determine la Constitucion, la Ley, los Acuerdos y las siguientes:

1.(.)
12. Nombrary remover, de conformidad con la ley, los funcionarios y empleados de su
dependencia (...)"

En consonancia con lo anterior, teniendo en cuenta que la sefiora Marcela Jaramillo
Tamayo, al momento de la declaracion de insubsistencia se desempefiaba como
Personera delegada, y reparando en lo normado en el articulo 5° de la Ley 909 de 2004,
se tiene que el cargo desempefiado por la demandante esta catalogado como un cargo

6 Folios 23 a 25 del cuaderno principal
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de libre nombramiento y remocion, hecho que no reviste controversia para los extremos
procesales.

Precisado este aspecto, resulta oportuno resaltar, que la jurisprudencia reciente del H.
Consejo de Estado’ ha sido consistente en sefalar, que la existencia de cargos de
libre nombramiento y remocion en la administracion publica se ha justificado en
la necesidad de admitir el ejercicio de la discrecionalidad en la facultad

nominadora _como_una_atribuciéon gue reside en ciertos funcionarios para

conformar su equipo de trabajo con personal de la mas alta confianza, con miras
al mejoramiento del servicio. Tal potestad se traduce en la libre escogencia de sus

inmediatos colaboradores, maxime si se trata de seleccionar a aquellos que
demandan una mayor confidencialidad y cercania con las politicas a implementarse por
parte del administrador de turno.

Es asi como, la mentada Corporacién ha explicado en sus pronunciamientos, que la
regla general en el ejercicio de la funciébn administrativa lo constituye el ingreso mediante
el sistema de carrera, segun lo nhormado en el articuio 125 de la Constituciéon Politica;
no obstante, también ha sefialado que hay eventos en los que la Administraciéon requiere
cierta libertad para seleccionar y retirar a sus empleados, en atencidn a la trascendencia
de las funciones que desempefian y el grado de confianza que se exige para ello.

Advierte el Alto Tribunal que en tales casos ha sido prevista una excepcion al sistema
de carrera administrativa para quienes, sin haber superado las distintas etapas de un
proceso de seleccidn por méritos, ingresan al servicio publico a desempefar empleos
con funciones de conduccion u orientacion institucional, en las que se requiere el mas
alto grado de confianza; por ende, la jurisprudencia estima razonable que quienes
desempenan este tipo de empleos no tengan que superar cada una de las etapas que
integran un proceso de selecciéon por méritos, por cuanto como ya se senalo, el factor
determinante en la provisiobn de estos cargos es la confianza que se predica
directamente del ejercicio de las funciones de direccion u orientacion institucional.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha expresado que es precisamente el grado
de confianza que se exige para el desempeiio de ese tipo de cargos lo que le
permite al nominador disponer libremente de su provision y retiro, incluso sin que
sea necesario expresar los motivos que lo llevan a adoptar una u otra decision; sin
embargo, la Corporacién también ha aclarado que ia remocion debe ser ejercida siempre
dentro de los parametros de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad, por cuanto
dicha facultad no es absoluta, sino que encuentra las siguientes limitantes: a) debe
existir una norma de rango constitucional o legal que contemple la discrecionalidad
expresamente; b) su ejercicio debe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza
y ¢) la decisién debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa, tal como
expresamente lo consagra el articulo 44 del C.P.A.C A.

Adicionalmente, la jurisprudencia® ha establecido que este tipo de decisiones
discrecionales deben tener una conexién con los criterios del buen servicio, por lo que

” Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Subseccion A.
Sentencia del 18 de enero de 2018. Radicacion No. 15001-23-31-000-2011-00557-01(3889-15). C.P.
William Hernandez Gémez.

& Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seecion Segunda — Subseccion A. Sentencia del 22 de marzo de
2018. Radicacion No. 25000-23-42-000-2013-00826-02(4914-15). C.P. Gabricl Valbuena Hernandez.
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los actos administrativos expedidos con base en la facultad discrecional pueden resultar
contrarios al ordenamiento juridico si son ajenos a aquel, o si se encuentran inspirados
en motivos o buscan fines que el ordenamiento repele, pero, en todo caso, su prueba se
encuentra a cargo de la parte demandante para desvirtuar la presunciéon de legalidad
que lo reviste y en tal sentido, el H. Consejo de Estado ha considerado que las
manifestaciones de la desviacion de poder admiten su clasificacién en dos grandes
grupos: i) el acto administrativo es ajeno a cualquier interés publico — venganza
personal, motivacion politica, interés de un tercero o del propio funcionario, etc —y ii) el
acto administrativo es adoptado en desarrollo de un interés publico pero que no es aquel
para el cual le fue conferida competencia a quien lo expide.

Asi las cosas, mientras en el proceso no se encuentren probados los hechos que
configuren una falsa motivaciéon o una desviacion de atribuciones propias de la autoridad
que las ejerza, en los términos anteriormente descritos, el acto administrativo
demandado conserva su presuncién de legalidad y no podra ser anulado validamente
por esta Jurisdiccion.

Precisado lo anterior, recuerda el Despacho que al exponer el concepto de violacion, la
parte actora afirmé que la declaratoria de insubsistencia de la sefiora MARCELA
JARAMILLO TAMAYO se fundamentd en razones engafosas, simuladas y contrarias a
la realidad, por lo que el acto administrativo acusado adolece de falsa motivacion;
también afirma que la demandante cumple con los requisitos para el desemperio del
cargo para el que fue designada, siendo su permanencia en el cargo un aporte
importante para el buen servicio que presta la Personeria Municipal de Ibagué, por lo
que el acto administrativo demandado tambien esta viciado de desviacion de poder.

Analizados los anteriores argumentos, esta Administradora de Justicia estima que no le
asiste razéon a la parte actora, por cuanto si bien no existe prueba alguna de que la
sefiora Marcela Jaramillo Tamayo hubiese incurrido en una falta o deficiencia en el
cumplimiento de sus funciones, lo cierto es que esa sola circunstancia no le confiere per
se ningun fuero de estabilidad a la demandante, pues esas calidades y comportamientos
son exigibles de cualquier persona que preste un servicio publico®, sin que ello en modo
alguno enerve la facultad discrecional de que goza el nominador para retirarla del cargo.

A su vez, se tiene que el presente caso se rige por lo establecido en la Ley 909 de 2004,
la cual en su articulo 41 dispone que el retiro del servicio de quienes estén
desempenando empleos de libre nombramiento y remocidén, se produce en los
siguientes casos:

“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. E! retiro del servicio de quienes
estén desemperiando empleos de libre nombramiento y remocién y de carrera
administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento del nombramiento de los
empleos de libre nombramiento y remocién.

(.)

¥ Consgjo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Quinta. Sentencia del 14 de junio de 2018. Radicacion No.
11001-03-15-000-2017-03104-01. C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermidez.
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Pardgrafo 2°: Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica y la ley y deberd
efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y

remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado. (Resalta el
Despacho)

De acuerdo con esta norma, los empleados que ocupan cargos de libre nombramiento
y remocién pueden ser removidos del cargo de manera discrecional por su nominador,
a través de un acto administrativo por medio del cual se declare insubsistente su
nombramiento, el cual no requiere ser motivado; sin embargo, debe tenerse en cuenta
que tal como se sefal6é con antelaciéon en esta providencia, se presume que ese tipo de
decisiones siempre son adoptadas con fines de mejoramiento del servicio y sélo cuando
se desvirtla esta presuncidn o se acredita que con dicho acto administrativo se
persiguen fines diferentes a los permitidos por el ordenamiento juridico, habra lugar a
declarar su nulidad.

Ahora bien, al verificar el caso concreto se advierte que de los medios de conviccién
allegados al cartulario, no puede siquiera inferirse que la insubsistencia del
nombramiento de la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo hubiese obedecido a fines
distintos al mejoramiento del servicio, pues aun cuando la demandante insiste en que
es una persona idénea para ocupar el cargo y ostentar la experiencia necesaria para
ejércelo, lo cierto es que no obra en el plenario elemento probatorio alguno que acredite
que la persona designada por el Personero Municipal para desempenar el cargo que ella
venia ocupando, carezca de alguna de estas condiciones o que en modo alguno se haya
desmejorado el servicio al ser desvinculada la demandante, del cargo que venia
ejerciendo.

Igualmente, pese a las manifestaciones efectuadas por el extremo demandante en el
interrogatorio de parte, tampoco obra en el sub judice alguna prueba que permita
acreditar que la sefiora Tamayo Jaramillo fue separada del cargo por razones politicas,
aspecto que de acuerdo con la ley y la jurisprudencia debia ser probado por la parte que
aleg6 la existencia de tales motivaciones, esto es, el extremo demandante.

Por lo tanto, es claro entonces que frente a los anteriores cargos, la parte demandante
no cumplié con la carga probatoria que le correspondia, esto es, no logré desvirtuar la
presuncién de legalidad que ampara el acto administrativo demandado y por lo tanto, no
hay lugar a declarar la nulidad del mismo por estos aspectos.

b) Violaciéon al debido proceso.

Expone la demanda que a la sefiora Jaramillo Tamayo se le vulneré6 su derecho
fundamental a un debido proceso, al no haber realizado actuacién alguna para
desvirtuar la calidad de pre-pensionada que aquella invocé ante su superior inmediato,
a efectos de ser beneficiaria del fuero de estabilidad relativo que cobija tal situacion, ni
haber dejado constancia en su hoja de vida de las causas de su desvinculacion,
conforme lo sefala el articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968, circunstancia que se
adujo, le impidio el ejercicio del derecho de defensa.
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Al respectro es pertinente indicar en primer lugar, que el presente caso no se rige por lo
preceptuado en el Decreto Ley 2400 de 1968 (Por el cual se modifican las normas que
regulan la administracion del personal civil y se dictan otras disposiciones), sino por lo
establecido en la Ley 909 de 2004, la cual en su articulo 41 regula las causales y la
competencia del retiro del servicio de quienes estén desempefando empleos de libre
nombramiento y remocion.

De la calidad de prepensionada de la demandante.

En lo referente a la situaciéon de pre pensionada que supuestamente ostentaba la sefiora
Marcela Jaramillo Tamayo, al momento de la declaratoria de insubsistencia de su
nombramiento, es preciso manifestar que la Ley 790 de 2002 “Por la cual se expiden
disposiciones para adelantar el programa de renovacioén de la administracién publica y
se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica”, se expidio
con el fin de modernizar la estructura de la Rama Ejecutiva y para ello ordené la
liquidacion o fusion de algunas entidades publicas lo que generé el retiro de algunos
servidores publicos, sin embargo, con ocasién de la posible afectacion de derechos de
quienes ameritaran un trato especial, el articulo 12 de dicho cuerpo normativo cre6 el
denominado “reten social”, en los siguientes términos:

“Art. 12 Proteccion especial. De conformidad con la reglamentacién que establezca el
Gobierno Nacional, no podrdn ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa
de Renovacion de la Administracion Publica las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, las personas con 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 pensidn de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de
la promulgacién de la presente ley (...)” (Subrayado fuera de texto)

Conforme a la norma en cita, no pueden ser retirados del servicio, entre otros, los
servidores publicos que cumplieran con la totalidad de requisitos para acceder a la
pension de vejez o jubilacion dentro de los tres (3) afios siguientes a su promulgacion,
hecho que busca proteger que estos no queden cesantes laboralmente y en
consecuencia se afecte su derecho pensional.

Aungue dicho retén social fue consagrado unicamente para las entidades publicas que
se encontraban en proceso de reestructuracion, la jurisprudencia’® ha sefialado que esta
es solo una de las situaciones en las que este beneficio debe ser aplicado, puesto que
el mismo tiene origen en la Constitucion Politica y por lo tanto, su aplicaciéon puede ser
extensiva a otro tipo de situaciones.

Pero el retén social y la estabilidad laboral reforzada del prepensionado, aunque tienen
la misma finalidad, son dos figuras diferentes, la primera se cre6 y desarroll6 a través de
una ley de la Republica, y la segunda tiene su génesis en la Constitucion y ha sido
desarrollada por la variada jurisprudencia que sobre este tema han emitido las Altas
Cortes. En el presente caso, no se puede hablar de retén social, en el entendido que la
entidad que declaré la insubsistencia del nombramiento de la demandante, no esta en
fusion, reestructuracion o liquidacion, como lo estipulé inicialmente la Ley 790 de 2002,

' Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion B. Sentencia del 29 de tebrero de
2016. Radicacion No. 05001-23-33-000-2012-00285-01(3685-13. C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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sino que estamos frente a un caso, que de encontrarse probado, se le aplicaria la
prerrogativa constitucional de la estabilidad laboral reforzada por haberse obviado la
condicién de prepensionada de la funcionaria declarada insubsistente.

Asi lo seiald la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia T-595 de 2016, en los
términos que a continuacién se citan:

(...) “75. En concordancia con lo anterior, mediante sentencia T- 186 del 2013[128] la
Corte accedié a las suplicas de la demanda en el caso de una sefiora vinculada en
provisionalidad al INCODER y declarada insubsistente con ocasién al concurso de
méritos realizado. En esa oportunidad se advirtio que no debe confundirse la estabilidad
laboral de las personas proximas a pensionarse con la figura del retén social, cuyo
margen de aplicacion se encuentra circunscrito a los procesos de renovacion de la
Administracién Publica, comoquiera que el retén social es uno de los multiples
mecanismos previstos para garantizar los derechos fundamentales de los
prepensionados.

“Con todo, debe hacerse una distinciéon conceptual de especial importancia
para la solucién de los problemas juridicos materia de esta decision. 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. Esto debido
a que dicha estabilidad opera como instrumento para la satisfaccién de los
derechos fundamentales de estos grupos poblacionales, que se verian
gravemente interferidos por el retiro del empleo publico. Por ende, la Corte
desestima lo expresado por los jueces de instancia, en el sentido de confundir la
estabilidad laboral reforzada de los prepensionados con la figura del retén social,
para concluir erréneamente que la mencionada estabilidad solo es aplicable en
los casos que el retiro del cargo se sustenta en su supresion ante la liquidacion de
la entidad y en el marco de los procesos de restructuracién de la Administracion
Publica.

En contrario, el retén social es apenas una especie de mecanismo, dentro de los
multiples que pueden considerarse para garantizar los derechos fundamentales
concernidos por la permanencia en el empleo ptblico de los servidores préximos
a pensionarse. En otras palabras, el fundamento de la estabilidad laboral de
los prepensionados tiene origen constitucional y, por ende, resulta aplicable en
cada uno de los escenarios en que entren en tension los derechos al minimo vital
y la igualdad, frente a la aplicacion de herramientas juridicas que lleven al retiro
del cargo, entre ellas el concurso publico de méritos, como se explica enseguida.”

Asi mismo, la Corte Constitucional'! ha indicado en su jurisprudencia, que el mentado
beneficio cubre no sélo a los empleados en carrera administrativa o en provisionalidad,
sino también a los de libre nombramiento y remocién, ello con fundamento en la
obligacion de brindar un tratamiento igual a quienes conforman un grupo de especial
proteccidon como los pre pensionados, toda vez que por el tipo de vinculaciéon no se
pierde esta calidad.

Es asi como, la Subseccion B del H. Consejo de Estado, mediante providencia del 29
de febrero de 2016, proferida con ponencia del Consejero Gerardo Arenas Monsalve,

' Corte Constitucional. Sentencia T-862 del 27 de noviembre de 2009. Expedicnte T-2311497. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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fijo las reglas para la aplicacion del denominado “retén social” para los servidores
publicos de libre nombramiento y remocién, asi:

“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 remocion y de carrera, 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 proteccién especial de quienes estdn proximos a consolidar
el status pensional es un imperativo constitucional, razén por la cual es necesario que el
nominador realice un ejercicio de ponderacion entre los derechos fundamentales de los pre
pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad social) y la satisfaccion del interés general
del buen servicio ptiblico, 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 sirven 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 estan proximos a pensionarse.

¢) La proteccion especial en razén a la condicion de sujeto “pre pensionado”, resulta
aplicable siempre y cuando el servidor piiblico esté préximo a pensionarse, es decir, le
falten tres (3) o menos anos para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio o
semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension de jubilaciéon o vejez”, por lo
tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su estatus pensiondal,
no se encuentra en la situacion factica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro
tipo de garantia otorgada por el legislador para la proteccion de sus derechos
fundamentales al minimo vital y sequridad 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 pension en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de
radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién que
acredite su derecho, motivo por el cual la persona no quedard desamparada, pues tendrad
derecho a disfrutar de la pensién.

Asi las cosas, la sola condicién de estar préximo 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 remocion, mediante la declaratoria de
insubsistencia de su nombramiento [...J»

Efectuadas las anteriores precisiones y descendiendo al caso concreto, encuentra el
Despacho que para el momento en que el nombramiento de la demandante fue
declarado insubsistente, ésta contaba con 55 afios de edad, pues nacié el 12 de febrero
de 1961,'2 y con mas de 30 afos de vida laboral, lo que se traduce en que para la época
precitada, aquella superaba con creces las 1300 semanas requeridas para pensionarse;
sin embargo, no se observa que la demandante hubiese acreditado ante la entidad
demandada el tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas que acumulé durante
su vida laboral, con el fin precisamente de soportar debidamente ante su nominador, la
condicion que alegd, esto es, la de ser pre pensionada, por lo que en principio la sefiora
Jaramillo Tamayo no demostré6 en debida forma estar amparada por el pluricitado
beneficio. Solamente durante el tramite de éste medio de control, se pudo establecer
que la historia laboral de la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo data del afio 1984, lo que

121,27 y 28 C. Ppal
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supone que al mes de abril de 2016 tenia mas de treinta (30) afios de servicio,
concluyéndose de ésta manera que el Unico requisito que le faltaba para consolidar su
derecho pensional era el de la edad, pues para esa época le faltaban dos afnos para
cumplir los 57 afos de edad requeridos para acceder a su pension.

Mirese en éste aspecto que, aun teniendo en cuenta los 25 afios de servicio que se
indica en el hecho cuarto del libelo incoatorio, es evidente que lo Unico que separaba a
la demandante de la concrecion de su derecho pensional, para la época en la que fue
declarado insubsistente su nombramiento, era la edad.

Ahora bien, el aspecto resefiado cobra especial importancia por cuanto respecto a los
trabajadores que, como en el presente caso, solamente les falta el requisito de la edad
para consolidar su derecho pensional, la Honorable Corte Constitucional, en Sentencia
de Unificacion SU003/18, del 8 de febrero de 2018, dentro del expediente de referencia

T- 5.712.990, ha determinado lo siguiente:

4. Andlisis del segundo problema juridico sustancial, relativo al alcance de la
figura de “prepensionable”

1. La resolucién del segundo problema juridico sustancial, a que se hizo referencia
en el numeral 2 supra, supone, como seguidamente Se precisa, unificar la
jurisprudencia constitucional en cuanto alcance del fuero de estabilidad laboral
reforzada de prepensionable. Para tales efectos, debe la Sala Plena determinar si
cuando el tnico requisito faltante para acceder a la pensién de vejez es el de edad,
dado que se acredita el cumplimiento del numero minimo de semanas de cotizacion,
puede considerarse que la persona en esta situacion es beneficiaria de dicha garantia
de estabilidad laboral reforzada.

2. Para la Sala Plena, con fines de unificacion jurisprudencial, cuando el tnico
requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, dado que se acredita
el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacién, 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 pension de vejez. Para fundamentar esta segunda
regla de unificacion 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 pension
de vejez.

3. Conformealos pronunciamientos de las distintas Salas de Revisién de esta Corte!3,
la figura de la “prepensién” es diferente a la del denominado “retén social”, figura de
origen legal, que opera en el contexto de la renovacion, reestructuracion o liquidacion
de entidades publicas’*. La “prepension”, segun la jurisprudencia de unificacion de esta
Corte, se ha entendido en los siguientes términos:

'3 Cfr.. Corte Constitucional, Sentencia SU-897 de 2012.

' Esta figura, a nivel legal, se consagré en 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™.
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"[...] en la jurisprudencia constitucional se ha entendido que las personas
beneficiarias de la proteccién especial, es decir los prepensionados,
seran aquellos servidores que cumplan con los requisitos para acceder a
la pension de jubilacion o de vejez dentro de los tres afios siguientes o,
en otras palabras, aquellos a los que les falte tres afios o menos para
cumplir los requisitos que les permitirian acceder a la pension de
Jjubilacion o vejez”!5,

4. Asi las cosas, en principio, acreditan la condicion de “prepensionables” las
personas vinculadas laboralmente al sector publico o privado, que estdn préximas
(dentro de los 3 afios siguientes) a acreditar los dos requisitos necesarios para obtener
la pension de vejez (la edad y el niimero de semanas -o tiempo de servicio- requerido
en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida o el capital necesario en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad) y consolidar asi su derecho a la
pension.

5. La “prepensién” protege la expectativa del trabajador de obtener su pensién de
vejez, ante su posible frustracién como consecuencia de una pérdida intempestiva del
empleo. Por tanto, ampara la estabilidad en el cargo y la continuidad en la cotizaciéon
efectiva al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, para consolidar los
requisitos que le faltaren para acceder a su pension de vejez.

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

7. En_consecuencia, cuando el uinico requisito faltante para acceder a la
pension 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

' Corte Constitucional, Sentencia SU-897 de 2012.

' Con relacion a esta problematica, en la Sentencia T-972 de 2014 le correspondi6 a la Sala Quinta de Revision de la
Corte Constitucional decidir acerca de la solicitud de reintegro de una exservidora publica, de libre nombramiento y
remocion, que ejercia un cargo directivo en la Fiscalia General de la Nacién, al considerar que se habia desconocido
la figura de “*prepension” como consecuencia de su declaratoria de insubsistencia. El problema juridico a resolver por
la Corte fue el siguiente: “;Es procedente la accion de tutela para ordenar el reintegro de una empleada piiblica,
nombrada en un cargo de libre nombramiento y remocion, cuando el nominador de la entidad publica a la cual se
encontraba vinculada, la declara insubsistente argumentando razones de confianza? . Para su resolucion, la Corte
considerd, al analizar si la desvinculacion del cargo le ocasionaba un perjuicio irremediable, lo siguiente: “De igual
manerda, no estd protegida por la legislucion que regula el retén social de los prepensionados yua que el retiro del
servicio no obedecio a la liquidacion o reestructuracion de la entidad para la cual laboraba, sino que el mismo
ocurrio por razones de confianza; y con la declaratoria de insubsistencia no se le ha impedido cumplir a cabalidad
con los requisitos necesarios para acceder a la pension, ya que para la fecha del retiro la accionante tenia laborados
Y cotizados mdas de 26 afios, quedandole pendiente solo el cumplimiento de la edad requerida para alcanzar el estatus
de pensionada. Con ello desaparece la urgencia de la proteccion de los derechos invocados por via de tutela”.
Finalmente, en un apartado que constituye obiter dictum de la decision, se sefiala: “Si en gracia de discusion la accion
Jueraviable, debe la Sala hacer la precision de que la declaratoria de insubsistencia del cargo de un servidor piiblico
que se encontraba vinculada como una empleada de libre nombramiento y remocion, no ocasiona por si mismo un
perjuicio al cual pueda darse el alcance de hecho injustificado. Aceptar lo contrario llevaria u una situacion que
convertiria en inamovibles los cargos de libre nombramiento y remocion; por tanto, a través de este mecanismo
preferente y sumario no se puede ordenar el reintegro solicitado ™.



Rad. 73001-33-33-004-2016-00331-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Marcela Jaramillo Tamayo Vs. Personeria Municipal de Ibagué y otro

prepensionable, dado que el requisito faltante, relativo a la edad, puede ser
cumplido de manera posterior, con o sin vinculacién laboral vigente.

4.1  Aplicacién de la segunda regla de unificacion jurisprudencial al caso en
concreto

8. El accionante ha cotizado mds de 1300 semanas; por tanto, acredita el minimo
que se requiere para acceder a la pension de vejez. En consecuencia, no se encuentra
en riesgo la consolidacién de su expectativa pensional. Esta no podria frustrarse en la
medida en que la tinica exigencia restante es el cumplimiento de la edad, condicién que
puede acreditar con o sin vinculacién laboral vigente!’. En efecto, tal como tuvo
oportunidad de plantearse en el numeral anterior, no existe un riesgo cierto, actual e
inminente que impida la consolidacion del derecho pensional, pues esta no se
encuentra sujeta a la realizacion de cotizaciones adicionales al Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones’s.

En conclusion, de conformidad con el razonamiento expuesto en el numeral 4.1 supra
y la fundamentacion del fj. anterior, en el presente caso ni el accionante gozaba de
estabilidad laboral reforzada, como tampoco acreditaba la condiciéon de
prepensionable. Por una parte, el cargo que desempefiaba era uno de libre
nombramiento y remocién, que correspondia a aquellos de “direccién, conduccién y
orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcién de politicas o
directrices”. Por otra parte, no se acredito el riesgo de frustraciéon de su derecho
pensional al comprobarse que habia cotizado el minimo de semanas necesarias para
acceder a su pension de vejez, y unicamente le restaba el requisito de edad.” (...)

Finalmente, en la sintesis de la decisioén, consigna lo siguiente:

(...) “La Sala Plena de la Corte Constitucional considera que, por regla general, los
empleados publicos de libre nombramiento y remocién, no gozan de estabilidad laboral
reforzada. Con fundamento en esta premisa general analiza, en sentencia de reemplazo,
el caso del tutelante que desemperiaba el cargo de Secretario General de la Direccién de
Trdnsito y Transportes de Bucaramanga, Santander. Enfatiza que la regla se tornaba
mucho mds estricta en relacién con los empleados de “direccién, conduccién y
orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcion de politicas o directrices”,
de que trata el literal a) del numeral 2 del articulo 5 de la Ley 909 de 2004, pues se
refiere a los empleos publicos del mds alto nivel jerdrquico en la Rama Ejecutiva del
poder piblico y de los Organos de Control, en la administracién central y
descentralizada tanto del nivel nacional, como territorial, a los que les corresponde
la direccion, conduccion y orientacion de las entidades estatales de las que hacen parte.
En atencién a su alta calidad y elevadas responsabilidades, se trata de los empleos
publicos que exigen el mdximo grado de confianza por parte de sus nominadores y, por
tanto, de discrecionalidad en cuanto a su nombramiento y remocion.

Adicionalmente, considera la Sala Plena que cuando el tnico requisito faltante para
acceder a la pensién de vejez sea el de edad, dado que se acredita el cumplimiento del
niimero minimo de semanas de cotizacién, no hay lugar a considerar que la persona sea
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 vinculacién

'” A excepcion. claro estd, de la frustracion de la posible mera expectativa de incremento de la futura mesada pensional,
como consecuencia de la cotizacién de un mayor numero de semanas.
8 Cfi-. Corte Constitucional, Sentencia T-972 de 2014.
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laboral vigente. En estos casos, considera la Corte que no se frustra el acceso a la pensién
de vejez.” (...)

En concordancia con lo citado anteriormente, acogiendo los lineamientos de la
Honorable Corte Constitucional, y basando la decisiéon en el hecho probado de que a la
sefora Marcela Jaramillo Tamayo a la fecha de declaracion de insubsistencia de su
cargo, solamente le faltaba el requisito de la edad para consolidar su derecho pensional,
hecho corroborado con lo manifestado por ella misma en el escrito que notifico su status
de prepensionada al Personero Municipal de Ibagué, en donde refiere que se encontraba
“adelantando los tramites respectivos ante COLPENSIONES para acreditar todos los
requisitos”, es que el Despacho considera que la demandante, para el momento de retiro
del servicio no era beneficiaria de la condicion especial de estabilidad laboral reforzada.

De acuerdo con lo expuesto, es posible concluir, que ninguno de los cargos esbozados
por la parte actora para invocar la nulidad del acto administrativo demandado tuvo
vocacion de prosperidad, pues tal como puede verse, no se logré demostrar que el acto
administrativo que contiene la decision de declarar insubsistente su nombramiento
hubiese estado viciada de falsa motivacion o de desviacion de poder, tampoco que con
su retiro se hubiera ocasionado un desmejoramiento del servicio o lesionado el interés
general y mucho menos que se le hubiera violado su derecho al debido proceso, asi
como tampoco se acreditdé que la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo ostentara la
condicion de empleada con estabilidad laboral reforzada por tener calidad de
prepensionada, motivos por los cuales habrd de negarse las pretensiones de la
demanda.

iv) COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los procesos
donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las disposiciones del Cédigo de Procedimiento
Civil, hoy C.G.P.

A su turno, el articulo 365 del C.G.P., fija las reglas para la condena en costas, sefialando
en su num. 1° que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso. Por su parte,
el Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el Consejo Superior de
la Judicatura, sefiala los parametros para su fijacion.

Asi las cosas, se condenara en costas de primera instancia a la PARTE DEMANDANTE,
siempre y cuando se hubieren causado y en la medida de su comprobacién; incluyendo
en la liquidacién el equivalente a trescientos treinta y un mil pesos ($331.000.00) por
concepto de agencias en derecho de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554
agosto 5 de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, a favor de cada
una de las entidades demandadas.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Ibagué, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda interpuesta por MARCELA
JARAMILLO TAMAYO en contra de la PERSONERIA MUNICIPAL DE IBAGUE y el
MUNICIPIO DE IBAGUE, conforme a los argumentos expuestos en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante por las razones expuestas con
antelacion, incluyéndose como agencias en derecho la suma de trescientos treinta y un
mil pesos ($331.000.00), a favor de cada una de las demandadas. Por Secretaria,
liquidense.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente, previas las
constancias de rigor y anotaciones en el Sistema Informatico Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

SANDRA LILIANA SERENO CAICEDO
JUEZA



