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INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION / RETEN SOCIAL

No pueden ser retirados del servicio, entre otros servidores publicos, aquellos que cumplieran con la totalidad de los requisitos para acceder a la
pensién de vejez dentro de los 3 afios siguientes a su promulgacion, lo que busca proteger que estos no queden cesantes laboralmente y se
afecte su derecho pensional.Aunque en principio, el retén social fue concebido exclusivamente para casos en los que las entidades publicas se
encontraban en reestructuracion, la jurisprudencia ha manifestado que esta es solo una de las situaciones en las que debe ser aplicado, puesto
que la prerrogativa en cuestion no se origina en un mandato legal sino que tiene su fundamento en la Constitucién Politica de 1991

FUENTE FORMAL : CONSTITUCION POLITICA-ARTICULO 125 / LEY 790 DE 2002

RETIRO DEL SERVICIO POR PENSION / RETEN SOCIAL POR PREPENSIONADO - No se tiene tal condicién cuando la entidad previsional ha
reconocido la pensién.

La disposicion en cita [Articulo 9 de Ley de 797 de 2003] rige para los trabajadores del sector privado, los servidores publicos y los trabajadores
oficiales. Es justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal y reglamentaria el hecho de que el trabajador o
empleado cumpla con los requisitos determinados en la ley para obtener la pensién y, como consecuencia de ello, le haya sido reconocida o
notificada el reconocimiento de la prestacion por parte de las administradoras del sistema general de pensiones. El inciso segundo del paragrafo
en comento previé que en caso de que el trabajador o servidor publico habiendo consolidado su estatus pensional, no solicite el reconocimiento
de la prestacién pensional, podrd el respectivo empleador, transcurridos 30 dias, efectuar la referida solicitud ante las administradoras del
sistema general de pensiones. La expresidon podré referida a la posibilidad que tiene el empleador de disponer el retiro del trabajador o servidor
publico, supone el ejercicio de una potestad por parte del nominador para decidir sobre la permanencia en el servicio del empleado, a pesar de
que se verifique el reconocimiento prestacional. Se advierte que el paragrafo 3.° del Articulo 9.° de la Ley 797 de 2003 derogd tacitamente el
paragrafo Unico del Articulo 150 de la Ley 100 de 1993, toda vez que este Ultimo sefialé que «no puede obligarse a ningln funcionario o
empleado publico a retirarse del cargo por el solo hecho de haberse expedido a su favor la resolucién de jubilacién, si no ha llegado a la edad de
retiro forzoso», contenido normativo que se opone a lo sefialado en la Ley 797 de 2003.(...) Del material probatorio allegado, se concluye que
para la fecha en la que el nominador declard la insubsistencia del nombramiento de la demandante, esto es, 10 de octubre de 2014, la entidad
de prevision social ya habia efectuado el reconocimiento pensional el cual dejé en suspenso hasta que se acreditara el retiro definitivo de la
entidad (folios 154 a 157). Aunado a ello, la entidad de previsién ya habia resuelto el recurso de reposicién interpuesto, a pesar de que su
notificacién se dio el 31 de octubre de 2014 (folio 165)-Lo anterior lleva a entender que ya no tenia la calidad de prepensionada, por lo que no
puede inferirse que la administracién desconocid las prerrogativas que de esa condicién emanan.Con todo, la parte demandante tampoco
acredité la afectacion de sus derechos fundamentales con ocasién de la desvinculacién, pues como se expuso en precedencia, la sola condicién
de prepensionada no hubiera sido suficiente para enervar la potestad de libre remocién

FUENTE FORMAL: LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 41 / LEY 797 DE 2003 -ARTICULO 9
BUEN DESEMPENO DEL CARGO - No limita la facultad discrecional
Respecto de la afirmacién de la demandante en el recurso de apelacién, en el sentido de que se desempefié de forma satisfactoria en el empleo,
conforme se advierte en la orden civil al mérito que recibié por su desempefio en la mentada Fundacién (folios 151 a 152), ello no genera fuero
de permanencia y con esa sola circunstancia no es posible concluir que la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento desbordé la
proporcionalidad en el ejercicio de la facultad discrecional o que obedecié a fines distintos al buen servicio
INSUBSISTENCIA - Anotacién en la hoja de vida
En relacién con la constancia del hecho o de la causa del retiro en la hoja de vida del empleado de libre nombramiento y remocién, es de anotar
que esta Corporacién ha seguido un criterio uniforme, segun el cual, la falta de este registro en la hoja de vida no puede considerarse como un
elemento de validez del acto.(...) En relacién con la constancia del hecho o de la causa del retiro en la hoja de vida del empleado de libre
nombramiento y remocion, es de anotar que esta Corporacion ha seguido un criterio uniforme, segln el cual, la falta de este registro en la hoja
de vida no puede considerarse como un elemento de validez del acto.
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SUBSECCION A
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogotd, D.C., veintisiete (27) de agosto de dos mil veinte (2020).
Radicacién nimero: 25000-23-42-000-2015-02038-01(0887-18)
Actor: ANA MARIA DEL PILAR CONSTANZA NORA ALZATE RONGA
Demandado: ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Tema: Retén social. Declaratoria de insubsistencia. Cargo de libre nombramiento y remocién. Desviacién de poder.
SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA
Ley 1437 de 2011
0-323-2020
ASUNTO

Decide la Subseccion el recurso de apelacién formulado por la parte demandante contra la sentencia proferida el 2 de marzo de 2017 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B, que denegé las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
La sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que
consagra el Articulo 138 de la Ley 1437 del 2011", formuld en sintesis las siguientes:

Pretensiones (folios 178 a 179):

1. Declarar la nulidad del Decreto 438 del 10 octubre de 2014 expedido por el alcalde encargado de Bogotd, DC, mediante el cual se declaré
insubsistente el nombramiento de la sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga en el empleo de directora general cédigo 050,
grado 04 de la Fundacién Gilberto Alzate Avendafio.

2. A titulo de restablecimiento del derecho solicité se ordene a la Alcaldia Mayor de Bogota a reintegrar a la demandante a un cargo de igual o
superior categoria al que venia desempefiando al momento de su desvinculacién.

3. Ordenar el pago a favor de la libelista de todos los salarios, primas, prestaciones sociales, aportes a la seguridad social, bonificaciones,
auxilios de vacaciones y demds utilidades dejadas de percibir, con sus correspondientes aumentos, desde la fecha en que fue declarada
insubsistente hasta cuando se haga efectivo su reintegro.

4. Que para todos los efectos legales y prestacionales, se considere que no ha existido ni interrupcién del servicio ni solucién de continuidad.

5. Las sumas reconocidas deberdn ser indexadas conforme al IPC vigente a la fecha en que se produzca la decisién definitiva, segun lo
preceptuado en el Gltimo inciso del Articulo 187 del CPACA.

6. Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del Articulo 192 ibidem. Ordenar el pago de intereses acorde con los Articulos 192 y 195
ejusdem. Condenar en costas a la parte demandada.

Supuestos facticos relevantes indicados en la demanda (folios 179 a 199)

1. Mediante Decreto 20 del 21 de enero de 2004, el alcalde mayor de Bogotd nombré a la sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate
Ronga en el cargo de directora general, cédigo 050, grado 04, de la Fundacién Gilberto Alzate Avendafio, establecimiento publico del orden
distrital, adscrito en ese entonces, al despacho del alcalde, hoy a la Secretaria de Cultura, Recreacién y Deporte. Tomd posesion de dicho
empleo el 23 de enero de 2004.

2. Posteriormente, el alcalde mayor encargado de Bogotd, a través del Decreto 438 del 10 de octubre de 2014, declaré insubsistente a la
libelista, el cual le fue notificado el dia 14 del citado mes y afio. En dicho documento, no se indicé que la decision careciera de recursos, cudles
serfan estos, ni el término para presentarlos o ante quién.

3. Para el momento en que fue expedido el acto administrativo de declaratoria de insubsistencia, la sefiora Alzate Ronga se encontraba
gestionando el reconocimiento de su pensién ante la COLPENSIONES, circunstancia que era conocida por el alcalde mayor de Bogotd, por el
secretario general de la Secretaria de Cultura, Recreacién y Deporte asi como por el director del Departamento Administrativo del Servicio Civil
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del Distrito Capital, habida cuenta que les fue remitida comunicacién de su tramite pensional.

4. Previo a la declaratoria de insubsistencia, la demandante recibié la visita el 3 de junio de 2014 de la secretaria de Cultura, Recreacion y
Deporte del Distrito de Bogota, «que en nombre del alcalde mayor», le indicé que al encontrarse incorporada a la ndmina pensional debia
presentar la renuncia al cargo. Empero, la sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga le informé que ello no era cierto, pues el acto
administrativo que habia reconocido su pensidn no se encontraba ejecutoriado en atencién a que habia presentado los recursos de reposicién y
apelacion, lo cual le impedia en el momento obtener los ingresos minimos vitales hasta tanto no estuviera efectivamente ingresada en némina
pensional.

5. Ante dicha manifestacién de la demandante, la secretaria de Cultura, Recreacién y Deporte del Distrito de Bogota le sefialé que en todo caso
ya habia cumplido la edad de retiro forzoso, a lo cual le respondié que por ser directora de un establecimiento publico se encontraba exceptuada
de dicha condicidn, ello, segln el Articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 modificado por el Decreto 3074 de la mencionada anualidad.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

La fijacién del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias de alli que la relacién entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo»?,
porque es guia y ajuste de esta Ultima. De esta manera se preserva la congruencia que garantiza el debido proceso, razén por la cual el juez al
proferir la sentencia debe resolver el litigio en forma concordante con los hechos, las pretensiones, las excepciones; puntos que fueron
condensados y validados por las partes al precisar el «acuerdo sobre el desacuerdo» en la audiencia inicial. De alli que los problemas juridicos
adecuadamente formulados y aceptados por las partes se convierten en una eficiente guia para el decreto de las pruebas, las alegaciones, la
sentencia y sustentaciéon de los recursos pertinentes. Por lo dicho, la audiencia inicial es el punto de partida mas legitimo y preciso para
fundamentar adecuadamente la sentencia.

Fecha de la audiencia inicial: 23 de agosto de 2016.

Resumen de las principales decisiones
Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)
En el acta se consignd lo siguiente al momento de decidir las excepciones:

«Se precisa que la entidad accionada contest6 la demanda fuera de términos, ademas no encuentra el Despacho que deba declarar alguna de
oficio» (folio 295 y cd visible a folio 301).

Se notificé la decisién en estrados y no se presentaron recursos.
Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

El litigio se fijé en los siguientes términos:

«Actos Administrativos demandados:

Decreto 438 de 10 de octubre de 2014, proferido por el Alcalde Mayor (E), por medio del cual «se declara insubsistente el nombramiento de la
doctora ANA MARIA DEL PILAR CONSTANZA NORA ALZATE RONGA, en el cargo de Directora General de la entidad Descentralizada Cédigo 050
Grado 04 de la Fundacién Gilberto Alzate Avendafio» (f.3).

El Alcalde Mayor de Bogotd encargad (sic), profirié el Decreto 438 de 10 de octubre de 2014 mediante el cual declaré la insubsistencia del
nombramiento de la actora en el cargo de Directora General de la Fundacién Gilberto Alzate Avendaiio, notificado el 14 de octubre del mismo
afio.

El mencionado decreto «es providencia de cimplase, ni en él ni en la comunicacién mediante la cual fue remitido a mi poderdante se hace
mencidn de que carezca se (sic) recursos o cudles serian éstos, ni el término para presentarlos o ante quién se deberian formular».

La demandante habia ocupado el mismo cargo, en forma interrumpida, desde la administracion del Dr. Antanas Mockus, sigui6 vinculada con el
Alcalde Luis Eduardo Garzoén y continué su desempefo durante las administraciones de Samuel Moreno Rojas y Gustavo Petro.

Para el momento en que se expidié el acto administrativo que declaré la insubsistencia, la demandante se encontraba gestionando el
reconocimiento de su pension de jubilacion ante COLPENSIONES.

La Secretaria (sic) de Cultura, Recreacién y Deporte del Distrito el 3 de junio de 2014 indic6é que al encontrarse incorporada a la némina
pensional «preferia» la administracién que presentara su renuncia antes de proceder «a la declaratoria de insubsistencia», la actora indicé que
no estaba efectivamente incorporada en la némina pensional y que la resolucién mediante la cual se habia reconocido la pensidn habia sido
recurrida y no se encontraba ejecutoriada, lo que dio a conocer en diferentes correos electrénicos dirigidos a la Secretaria de Cultura, Recreacién
y Deporte y al Alcalde Mayor y «varios directivos de la administracién distrital», dando cuenta del estado del tréamite pensional para el
reconocimiento y liquidacién de la pensién ante COLPENSIONES.

La declaratoria de insubsistencia contenida en el Decreto 438 de 10 de octubre de 2014, contraria el Decreto 2245 de 2012 en el que cuanto
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(sic) determina que el trabajador del sector privado o el servidor publico sélo (sic) se puede dar por terminada la relacién laboral, de naturaleza
legal o reglamentaria, cuando tenga reconocida la pensién y que previamente a su desvinculacién sebe (sic) garantizarse la no solucién de
continuidad entre el pago efectivo del Gltimo salario y el de la primera mesada pensional, lo que no se dio en este caso.

La administracién Distrital que tenfa conocimiento del proceso del reconocimiento pensional, hizo caso omiso al Decreto 2245 de 2012, pues se
trataba de una funcionaria con derecho a pensidn de jubilacién y que se encontraba adelantando su trdmite decidié desconocerlo y recurrié a
sus facultades discrecionales para disponer de un cargo de libre nombramiento y remocién, de esta manera con el acto demandado la
Administracion incurrié en falso motivo y en desviacion de poder.

La declaratoria de insubsistencia no tuvo como objeto mejorar el servicio que presta este establecimiento publico como se hubiera podido
predicar respecto de quien la reemplazara.

En atencion a las alegaciones esgrimidas por la demandante y los documentos allegados al procesos (sic) se procede a fijar el litigio, para cuyo
efecto se explica que el problema juridico se contrae a determinar si a la accionante le asiste razén al afirmar que por tener una calidad de pre
pensionada gozaba de una proteccién especial y no se le podia dar por terminada su relacién laboral hasta que el acto de reconocimiento de
pensién estuviera en firme, o si como lo asume la entidad demandada, que por desempefiar un cargo de libre nombramiento y remocién su
cargo podia ser declarado insubsistente conforme a la facultad discrecional que tiene el nominador.

Asi las cosas, se concede el uso de la palabra a las partes para que manifiesten si estdn de acuerdo o no con la fijacién del litigio planteado.

El apoderado de la parte demandante expresa que estd de acuerdo con la fijaciéon del litigio, pero quiere que se adicione en cuanto a que el
proceder de la administracion se contrae también al hecho de que por el ejercicio de la facultad discrecional que tenia, debié dar cumplimiento
al Decreto 2400 de 1968 en el sentido que aunque no hay que motivar el acto se tiene la obligacién de dejar constancia en la hoja de vida las
causas que causaron esa decisién, siendo fundamental para el derecho de defensa, de conformidad con los (sic) expresado por la Corte
Constitucional, todo nombramiento o insubsistencia que realice la administracién debe ser motivo de controversia.

El apoderado de la entidad demandada considera debidamente fijado el litigio.

El Despacho adiciona lo indicado por la parte demandante, temas que se analizaran en la correspondiente sentencia». (Ortografia y mayusculas
del texto original) (folios 295 a 298 y cd visible a folio 304).

SENTENCIA APELADA (folios 338 a 346 vuelto)

El 2 de marzo de 2017, el a quo profirié sentencia escrita mediante la cual deneg¢ las pretensiones de la demanda, de conformidad con los
siguientes argumentos:

Cité los Articulos 1.°, 5.° y 41 de la Ley 909 de 2004, asi como el Articulo 8.° del Acuerdo 002 de 1999, para sefialar que el cargo de director
general desempefiado por la demandante era de los denominados de libre nombramiento y remocién, de suerte que su retiro obedecia a la
facultad discrecional otorgada al nominador y por tal motivo, el acto administrativo no debia ser motivado.

Seguidamente, transcribié los Articulos 12 de la Ley 790 de 2002 y 8.° de la Ley 812 de 2003, en los cuales se sefialé que no podian ser
retirados del servicio entre otros, los servidores publicos que estuvieran préximos a pensionarse. Asimismo, indicé que la Corte Constitucional en
sentencia C-795 de 2004, advirtié que estas personas gozaban de una estabilidad laboral reforzada.

Bajo dicho sentido, aludié que la administracién se encontraba en la obligacién de garantizar los derechos de aquellas personas que acreditaran
una condicién especial, para el caso de los prepensionados, cuando le faltaren 3 afios 0 menos para acceder al reconocimiento pensional, no
podian ser retirados del servicio.

Analizé las pruebas aportadas al plenario, y concluyd que no era dable acceder a las pretensiones deprecadas, toda vez que como se habia
indicado en el libelo introductor, para el momento de la expedicién y comunicacién del acto administrativo que declaré insubsistente a la
demandante, ya contaba con los requisitos para obtener el reconocimiento y pago de su mesada pensional, por lo que no se encontraba en
etapa de prepensionada, dado que ya tenia el estatus y la garantia analizada, era solo hasta que obtuviera todos los requisitos para tal fin.

Finalmente, se abstuvo de condenar en costas.
RECURSO DE APELACION (folios 361 a 389)

La parte demandante interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia, solicité se revoque y en su lugar se acceda a las
pretensiones de la demanda, al argumentar que el tribunal de primera instancia omitié pronunciarse respecto de la aplicacion del Articulo 26 del
Decreto 2400 de 1968, esto es, que se debid dejar constancia en la hoja de vida de las razones de la declaratoria de insubsistencia.

Asever6 que no se cuestiond que el cargo desempefiado por la demandante sea de libre nombramiento y remocién, lo que se debatié es que la
facultad discrecional que tiene el nominador no es absoluta, y, se encuentra limitada por la finalidad del mejoramiento del servicio, mas aun
cuando se estd en presencia de particulares circunstancias del empleado que goza de proteccién constitucional y legal del Estado, como las
invocadas y probadas en el sub lite, que son reconocidas por reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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Arguydé que, si se encontraba amparada por las normas que tratan los prepensionados, habida cuenta que la resolucién a través de la cual se le
reconocid la prestacién, no se encontraba debidamente ejecutoriada, circunstancia que le impedia su efectiva incorporacién a némina y que por
ende, «no mediara solucién de continuidad entre Ultima remuneracion salarial y la primera pensional», derecho amparado por la Constitucién en
proteccion de la vida digna y salud de los adultos mayores, considerados parte de los grupos sociales de mayor vulnerabilidad.

Afirmé que la resolucién mediante la cual Colpensiones resolvié el recurso de reposicién en contra del acto administrativo de reconocimiento
pensional se notificé en fecha posterior a la declaratoria de insubsistencia, aunado a ello, se encontraba surtiendo el recurso de apelacién, que le
impedia ser incluida en némina, lo que era de conocimiento del nominador, lo cual le concedia estabilidad laboral a pesar de ser empleada de
libre nombramiento y remocién, vulnerandose las previsiones del Decreto 2245 de 2012 y de la Ley 790 de 2002.

Aludié que se debieron tener en cuenta las calidades profesionales de la demandante, su desempefio laboral por mas de 20 afios de gestidn, v,
en particular, los 12 afios que llevaba al frente de la Fundacién Alzate Avendafio con varios reconocimientos, incluso de administracion distrital,
maxime cuando en su reemplazo se encarg6 a la secretaria de Cultura, Recreacién y Deporte, es decir, ni siquiera a un empleado de carrera.

Sostuvo que el acto de declaratoria de insubsistencia «fue arbitrario desplegado con desviacién de poder y con violacién consiente y deliberada
de las normas legales y la jurisprudencia constitucional reiterada sobre la proteccién especial a funcionarios amparados», conforme lo ha
sostenido en varias sentencias la Corte Constitucional, tales como T-012 de 2009, T-487 de 2010, T-495 de 2011, las cuales deben tenerse en
cuenta para acceder a las pretensiones deprecadas, toda vez que en el sub judice se privé del minimo vital a una persona de la tercera edad.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandada (folios 411 a 414): solicitdé se confirme la sentencia recurrida habida cuenta que la demandante no era prepensionada, dado
que cumplia todos los requisitos para obtener el reconocimiento pensional.

La parte demandante y el Ministerio Plblico guardaron silencio en desarrollo de esta etapa procesal, seglin constancia secretarial visible a folio
415.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el Articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto. De igual forma, segun el Articulo 328 del Cédigo General del Proceso, el juez de
segunda instancia debe pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos en el recurso de alzada.

Problema juridico

En ese orden, el problema juridico que se debe resolver en esta instancia se circunscribe a los aspectos planteados en el recurso de apelacion,
los cuales se resumen en las siguientes preguntas:

1. ;La sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga estaba cubierta por la proteccién de estabilidad laboral de prepensionada,
pese a ocupar un cargo de libre nombramiento y remocién? En caso afirmativo: ¢la Alcaldia Mayor de Bogotéd desconocié las garantias propias de
tal condicién?

2. ¢La falta de anotacién en la hoja de vida de los motivos de la declaratoria de insubsistencia del cargo de la demandante, constituye
una causal para declarar la nulidad del Decreto 438 del 10 de octubre de 20147

Primer problema juridico

;La sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga estaba cubierta por la proteccién de estabilidad laboral de prepensionada, pese a
ocupar un cargo de libre nombramiento y remocién? En caso afirmativo: jla Alcaldia Mayor de Bogotd desconocid las garantias propias de tal
condicién?

La Subseccidon sostendra la siguiente tesis: La condicién de prepensionada también se predica del servidor de libre nombramiento y remocién,
pero no excluye el ejercicio de la facultad discrecional del nominador porque la decisién de retiro debe consultar, en cada caso, la afectacion de
los derechos fundamentales del funcionario.

- Limites constitucionales y legales para el ejercicio de la facultad discrecional en la declaratoria de insubsistencia de los cargos de libre
nombramiento y remocién

La existencia de cargos de libre nombramiento y remocién en la administracién publica se ha justificado en la necesidad de admitir el ejercicio
de la discrecionalidad en la facultad nominadora como una atribucién que reside en ciertos funcionarios para conformar su equipo de trabajo con
personal de la 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.
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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 segun el Articulo 125 Superior. No obstante lo anterior, hay eventos en los que la administracion
requiere cierta libertad para seleccionar y retirar a sus empleados en atencién 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 orientacién institucional,
de las cuales como quedd visto, se requiere el mas alto grado de confianza.

Por ende, 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 selecciéon por méritos toda vez que, se repite, el factor determinante en la provisién de estos cargos es la confianza que se
predica directamente del ejercicio de las funciones de direccién u orientacién institucional.

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

- El «retén social» para los empleados de libre nombramiento y remocién

La Ley 790 de 2002° «Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracién publica y se otorgan
unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica» se expidié con el propdsito de renovar y modernizar la estructura de la Rama
Ejecutiva del orden nacional, en busca de tal propésito, ordend la liquidacién o fusién de algunas entidades publicas, lo que ocasioné la
afectacion de sus plantas de personal y el retiro de servidores publicos.

Precisamente, con ocasién de la posible afectaciéon de los derechos de aquellos que pudieran tener una situacién que ameritara un trato
especial, se cred el denominado «reten social». EI mismo fue definido en el Articulo 12 de la Ley 790 de 2002, en los siguientes términos:

«[...] Proteccién especial. De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el
desarrollo del Programa de Renovacién de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas con
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 jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la presente ley®. [...]»

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

Aunque en principio, el retén social fue concebido exclusivamente para casos en los que las entidades publicas se encontraban en

reestructuracion, la jurisprudencia ha manifestado que esta es solo una de las situaciones en las que debe ser aplicado, puesto que la

prerrogativa en cuestién no se origina en un mandato legal sino que tiene su fundamento en la Constitucién Politica de 1991. Al respecto, se
27

expreso’:

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

Asimismo, la Corte Constitucional afirmé que esta garantia cubre, no solo a los empleados en carrera administrativa o en provisionalidad, sino
también a quienes ocupan empleos de libre nombramiento y remocién, lo que se fundamenté en la obligacién de brindar un tratamiento igual a
aquellos que conforman un grupo de especial proteccién como los pre pensionados toda vez que por el tipo de vinculacién no se pierde esta
calidad®. Estas fueron las conclusiones:

«[...] En consecuencia, si bien es cierto, las personas que se encuentran en cargos de libre nombramiento y remocién tienen una estabilidad
laboral precaria, dentro de estos procesos administrativos deben ser tratados de manera igualitaria cuando hacen parte de este grupo de
proteccién especial. Pues resulta claro que la intencién de legislador es proteger a un grupo de personas en estado de vulnerabilidad, por ello se
estableci6 que el retén social opera para los procesos de liquidacién y de reestructuracién independientemente si es del orden nacional o
departamental, es asi, que por la naturaleza de la vinculacién como en cargos de libre nombramiento y remocién, no se pierde la condicién de
ser un sujeto de especial proteccidn constitucional. Esta situacién que debe ser evaluada dentro del desarrollo del estudio técnico utilizando los
medios para establecer quienes hacen parte del grupo, mediante el andlisis de las hojas de vida y de informacidn que resulta de facil acceso
para el empleador, como es el caso de los prepensionados.
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3.8. Asi las cosas, en los procesos de reestructuracién, aun en los cargos de libre nombramiento y remocién, deberan respetarse los mandatos
constitucionales y los derechos fundamentales de los sujetos de especial proteccién; no obstante, su estabilidad sea precaria. En estos eventos,
la administracién publica estd obligada a adoptar medidas de diferenciacion positiva a favor del servidor publico que pueda llegar a ser
considerado como sujeto de especial proteccidn y que resulte afectado con la supresion del cargo del que es titular, independientemente de la
naturaleza de su nombramiento. [...]» (Subrayas de la Sala)

Al respecto, la Subseccién en providencia del afio 2016 fijé las siguientes reglas en cuanto a la aplicacién del denominado «reten social» para
esta clase de servidores publicos’, posicién reiterada recientemente en la anterior providencia aludida™:

«[...] De las consideraciones esbozadas, la Sala concluye lo siguiente:
a) La proteccién especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan préximos a consolidar el status pensional, es aplicable tanto a

empleados en provisionalidad, como a empleados de libre nombramiento y remocién 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 administracién debera tener en cuenta que la proteccién especial de
quienes estan 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 satisfaccién
del interés general del buen servicio publico, con el fin de tomar la decision més “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 proteccidn especial de los sujetos que estan préximos a pensionarse.

) La proteccién especial en razdn a la condicién de sujeto “pre pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté préximo
a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicio 0 semanas de cotizacién para
obtener el disfrute de la pensién de jubilacién o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su estatus
pensional, no se encuentra en la situacién factica de sujeto pre pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador
para la proteccién de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en
su Articulo 9, paragrafo 1, al establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pensién en un tiempo no superior a cuatro (4)
meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién que acredite su derecho, motivo por el cual la
persona no quedarad desamparada, pues tendra 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 administracién para retirar del servicio a un empleado de libre nombramiento y remocién, mediante la declaratoria de insubsistencia
de su nombramiento [...]»(Subrayas de la Sala)

Como se observa, las reglas jurisprudenciales definidas son: (i) la condicién de prepensionado la tienen los funcionarios que les falten tres (3) o
menos afios para reunir los requisitos a la pensidn. (ii) esta condicién también se predica del servidor de libre nombramiento y remocién, pero no
excluye el ejercicio de la facultad discrecional del nominador porque la decisién de retiro debe consultar, en cada caso concreto, la afectacién de
los derechos fundamentales del funcionario y; (iii) la proteccion de estabilidad laboral de prepensionado no se aplica para quien tiene cumplidos
los requisitos para adquirir la pensién.

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

«[...] En todo caso, a pesar de haberse superado el contexto de la renovacién de la administraciéon publica como requisito para ser considerado
sujeto de especial proteccion constitucional en el caso de los prepensionados, la Corte ha protegido los derechos de estas personas cuando su
desvinculacién suponga una afectacién de su minimo vital derivada del hecho de que su salario y eventual pensién son la fuente de su sustento
econémico. En efecto, la mera condicién de prepensionado no es suficiente para ordenar el reintegro de un trabajador sino que es necesario
evidenciar en el caso concreto que la desvinculacion estad poniendo en riesgo los derechos fundamentales del accionante, donde la edad del
mismo es un indicador la falta de probabilidades de integrarse al mercado laboral que debe apreciarse junto con el hecho de que el salario sea la
Unica fuente de ingresos de este o, en todo caso, que los ingresos por otros conceptos sean insuficientes para garantizar una vida en
condiciones dignas ante la ausencia del primero [...]».

- La causal de retiro con derecho a pension prevista en el paradgrafo 3.° del Articulo 9.° de la Ley 797 de 2003 y en el literal e) del Articulo 41 de
la Ley 909 de 2004

La Ley 100 de 1993, en el Articulo 33, sefialé los requisitos para obtener el derecho a la pensién de vejez y en el pardgrafo 3 previé: «No
obstante el requisito establecido en el numeral dos (2) de este Articulo, cuando el trabajador lo estime conveniente, podra seguir trabajando y
cotizando durante 5 afios mas, ya sea para aumentar el monto de la pensién o para completar los requisitos si fuere el caso»".
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En concordancia con lo anterior el Articulo 150 ibidem admitié la posibilidad de reliquidacién del ingreso base para calcular la pensién, para
aquellas personas que ya hubieran sido notificadas de la resolucién del otorgamiento de la prestacién y que alin se mantuvieran en el cargo, con
la inclusién de los sueldos devengados con posterioridad a que se les hubiera informado del reconocimiento. En el paragrafo de la misma
disposicién normativa indicé «No podra obligarse a ningin funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el solo hecho de haberse
expedido a su favor la resolucién de jubilacién, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso».

Mas adelante, la Ley 797 del 29 de enero de 2003 modificé la Ley 100 de 1993 y concretamente, en lo relevante al particular, en el Articulo 9.°,
previd una justa causa de retiro del servicio aplicable sin distingo a los servidores publicos y a los trabajadores del sector privado, en los casos
en que estos cumplan los requisitos sefialados para tener derecho a una prestacion pensional, en los siguientes términos:

«ARTICULO 9°. El Articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asf: (...)

PARAGRAFO 3°. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, que el trabajador del
sector privado o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este Articulo para tener derecho a la pensién. El empleador podra dar
por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensidon por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este Articulo para tener
derecho a la pensién, si este no la solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.

Lo dispuesto en este Articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones. [...].».
Del aparte transcrito, se concluye lo siguiente:
1. La disposicién en cita rige para los trabajadores del sector privado, los servidores publicos y los trabajadores oficiales.

2. Es justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal y reglamentaria el hecho de que el trabajador o
empleado cumpla con los requisitos determinados en la ley para obtener la pensién y, como consecuencia de ello, le haya sido reconocida o
notificada el reconocimiento de la prestacion por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

3. El inciso segundo del paragrafo en comento previé que en caso de que el trabajador o servidor pUblico habiendo consolidado su estatus
pensional, no solicite el reconocimiento de la prestacién pensional, podré el respectivo empleador, transcurridos 30 dias, efectuar la referida
solicitud ante las administradoras del sistema general de pensiones.

4, La expresion podré referida a la posibilidad que tiene el empleador de disponer el retiro del trabajador o servidor publico, supone el
ejercicio de una potestad por parte del nominador para decidir sobre la permanencia en el servicio del empleado, a pesar de que se verifique el
reconocimiento prestacional.

5. Se advierte que el paragrafo 3.° del Articulo 9.° de la Ley 797 de 2003 derog6 tacitamente el paragrafo Unico del Articulo 150 de la Ley
100 de 1993, toda vez que este Ultimo sefialé que «no puede obligarse a ninglin funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el solo
hecho de haberse expedido a su favor la resolucién de jubilacién, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso», contenido normativo que se
opone a lo sefialado en la Ley 797 de 2003.

En relacién con esta misma causal, es importante tener presente que la Corte Constitucional declard la exequibilidad condicionada del pardgrafo
3.° del Articulo 9.° de la Ley 797 de 2003 en la sentencia C-1037 del 5 de noviembre de 2003. En esa oportunidad, dicha Corporacién considerd,
que de acuerdo con el Articulo 125 de la Constitucién Politica el legislador contaba con un amplio margen de configuracién de las causales de
terminacién de una relacion laboral, limitada por la libertad, la dignidad humana y los derechos de los trabajadores.

En lo atinente a la causal de retiro del servicio bajo estudio, la mencionada Corte encontré que resultaba razonable, para lo cual tuvo en cuenta
que la persona que cuenta con el reconocimiento de la pension y es retirada del servicio, tiene la posibilidad de disfrutar de los ahorros que ha
acumulado durante toda su vida laboral lo que, que en la practica impide, una situacién de orfandad prestacional y, adicionalmente, porque la
separacion del servicio en esas condiciones materializa el derecho a la igualdad, al permitirle a otras personas acceder al mercado laboral.

Sin embargo, la providencia en cita, en aplicacién de la garantia efectiva de los derechos™, estimé que para disponer el retiro del trabajador o
servidor publico, no es suficiente la notificacion de la decisidn a través de la cual se materializa el reconocimiento pensional, sino que también es
necesario verificar la inclusién en la némina pensional correspondiente, con el fin de que el cambio de estatus no implique la privacion de un
ingreso mensual que garantice el minimo vital y movil del sujeto que sea separado del empleo.

Posteriormente, la Ley 909 de 2004 en su Articulo 41, literal a), retomd la causal de retiro con derecho a pensién, haciéndola extensiva no solo a
empleados de carrera administrativa sino a quienes ocupen empleos de libre nombramiento y remocién, norma que a su vez, fue declarada
exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-501 de 17 de mayo de 2005, condicionada a que con el fin de garantizar la
efectividad de los derechos del pensionado y asegurar su digna subsistencia, dicha causal solo podia operar a partir del momento en que se
hace efectivo ese derecho, es decir, «a partir de la inclusién del funcionario en la némina de pensionados de la entidad».

De conformidad con el sumario normativo y jurisprudencial sobre el tema, en el plenario se aportaron los siguientes medios de prueba
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relevantes a efectos de resolver el problema juridico planteado:

- Segun copia de la cédula de ciudadania que reposa en el folio 176 la sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga nacié el 10 de
noviembre de 1947.

- Conforme la certificacién expedida por la subdirectora administrativa de la Alcaldia Mayor de Bogota visible a folio 153, la demandante presté
sus servicios en la Fundacién Gilberto Alzate Avendafio desde el 1.° de febrero de 2001 hasta el 14 de octubre de 2014.

- El Instituto de Seguros Sociales mediante Resolucion GNR 364453 del 20 de diciembre de 2013 reconocié pensidon de vejez a la sefiora Ana
Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga quien se encontraba amparada por el régimen de transicidn previsto por el Articulo 36 de la Ley 100
de 1993, por lo que la entidad liquidd la mesada en un valor de $8.357.485.00 para el afio 2013 (folios 154 a 157). Este acto fue notificado el 8
de enero de 2014",

- Ante la anterior decisién, la demandante interpuso recurso de reposicién y en subsidio apelacién el 21 de enero de 2014, al considerar que se
debia modificar la tasa al 90%, toda vez que cotizéd mas de 1250 semanas conforme lo previsto por el Decreto 758 de 1990 (folios 158 a 164).

- EI 18 de junio de 2014 la sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga radicé ante el director del Departamento del Servicio Civil,
escrito en el que solicitd no ser desvinculada del servicio hasta que el reconocimiento de la pensién se encontrara en firme, dado que habia
interpuesto en contra de este los recursos de reposicién y apelacién, los cuales no habfan sido resueltos, por tal motivo no habia sido incluida en
némina del Instituto de Seguros Sociales (folios 15 a 37).

Dicha solicitud fue remitida al alcalde de Bogotd, a la secretaria de Cultura, recreacién y Deporte y al secretario general de la Alcaldia Mayor de
Bogota (folios 35 a 38).

- El recurso de reposiciéon fue resuelto a través de Resolucién GNR 353262 del 8 de octubre de 2014 y modificé el acto administrativo de
reconocimiento, en el sentido de reliquidar la pensién por la suma de $9.129.168.00 condicionada al retiro definitivo del servicio, al aplicar como
tasa de reemplazo el 78% (folios 166 a 169 vuelto). Dicho acto fue notificado el 31 de octubre de 2014 (folio 165).

- A través del Decreto 438 del 10 de octubre de 2014 el alcalde mayor de Bogota D.C. encargado declard la insubsistencia del nombramiento de
la demandante en el empleo de directora general cddigo 050, grado 04 de la Fundacién Gilberto Alzate Avendafio (folio 3), decisién que le
comunicé a la aqui demandante en la citada fecha (folio 4).

- Posteriormente, a través de Decreto 440 del 14 de octubre de 2014, se encargé a la secretaria de Cultura, Recreacién y Deporte la funciones
del empleo de directora general cédigo 050, grado 04 de la Fundacién Gilberto Alzate Avendafo (folios 5y 119).

En resumen, de acuerdo con lo expuesto, se verificaron los siguientes aspectos en el sub examine:

En primer lugar, no se discute que el cargo que desempefiaba la sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga como directora general
c6digo 050, grado 04 de la Fundacién Gilberto Alzate Avendafio es de libre nombramiento y remocién, conforme lo prevé el Articulo 8.° del
Decreto 002 de 1999" «Por el cual se adoptan los Estatutos de la Fundacién Gilberto Alzate Avendafio y se modifica su estructura orgénica»,
preceptud:

«ARTICULO OCTAVO: El Director General para todos los efectos serd el representante legal del FUNDACION. Su cargo es de libre nombramiento y
remocion, y sera designado por el Alcalde Mayor».

En todo caso, la Ley 909 de 2004, vigente para la época en la cual la demandante permanecié en el cargo®, aplicable a la Alcaldia Mayor de
Bogota por disposicion del Articulo 3, previé en el Articulo 5, numeral 2, literal a.), que los cargos de director o gerente en la «Administracion
Descentralizada del Nivel Territorial» son de libre nombramiento y remocién.

En segundo lugar, se observa que la sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga invoca la proteccién de la condicién de
prepensionada, que supone la proximidad de cumplir los derechos a la pensién, circunstancia que hace necesario verificar su situacién frente al
derecho pensional.

Del material probatorio allegado, se concluye que para la fecha en la que el nominador declaré la insubsistencia del nombramiento de la
demandante, esto es, 10 de octubre de 2014, la entidad de previsién social ya habia efectuado el reconocimiento pensional el cual dejé en
suspenso hasta que se acreditara el retiro definitivo de la entidad (folios 154 a 157). Aunado a ello, la entidad de previsién ya habia resuelto el
recurso de reposicion interpuesto, a pesar de que su notificacién se dio el 31 de octubre de 2014 (folio 165),

Lo anterior lleva a entender que ya no tenia la calidad de prepensionada, por lo que no puede inferirse que la administraciéon desconocié las
prerrogativas que de esa condicién emanan.

Con todo, la parte demandante tampoco acredité la afectacion de sus derechos fundamentales con ocasién de la desvinculacién, pues como se
expuso en precedencia, la sola condicién de prepensionada no hubiera sido suficiente para enervar la potestad de libre remocién®. En
consecuencia, era plausible para la entidad hacer uso de la facultad discrecional que le permitia retirar del servicio a la sefiora Alzate Ronga,
quien para la fecha se desempefiaba en el cargo de directora general cédigo 050, grado 04 de la Fundacion Gilberto Alzate Avendafio.
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Ahora, si bien a la fecha de declaratoria de insubsistencia la sefiora sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga no habia sido
incluida en ndmina de pensionados, lo cierto es que en el presente asunto no se hace evidente la afectacién de los derechos que dicha medida
busca proteger, entre ellos, el minimo vital, toda vez que en los actos de reconocimiento y reliquidacién se ordend el pago del retroactivo
pensional que hasta el momento se habia causado, sin que se acreditaran perjuicios adicionales derivados de tal medida.

Aunado a ello, las circunstancias personales de la demandante por su trayectoria profesional, preparacién académica (licenciada en
comunicacion social y periodismo, folio 151) y las demds circunstancias favorables (como el salario que percibia en el empleo), indican que
contaba con los medios necesarios para satisfacer su minimo vital mientras se le incluia de forma definitiva en némina, no probé tener hijos
menores dependientes sin las condiciones necesarias para realizar una actividad productiva, por ende no se vislumbra una condicién para
invocar una proteccion especial.

De otro lado, contrario a lo aludido por la libelista en el recurso de alzada, tampoco se demostré el desmejoramiento del servicio al encargar a la
secretaria de Cultura, Recreacién y Deporte de las funciones del empleo de directora general de la Fundacién Gilberto Alzate Avendafio,
conforme se advierte en el Decreto 440 del 14 de octubre de 2014 (folio 119).

Respecto de la afirmacidn de la demandante en el recurso de apelacion, en el sentido de que se desempefié de forma satisfactoria en el empleo,
conforme se advierte en la orden civil al mérito que recibié por su desempefio en la mentada Fundacién (folios 151 a 152), ello no genera fuero
de permanencia y con esa sola circunstancia no es posible concluir que la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento desbordé la
proporcionalidad en el ejercicio de la facultad discrecional o que obedecié a fines distintos al buen servicio.

Por Ultimo, determinado como esta que la administraciéon podia disponer el retiro con fundamento en la facultad discrecional habida cuenta de
que se trataba de un cargo de libre nombramiento y remocién, en el expediente no se evidencia prueba alguna tendiente a desvirtuar los
motivos que inspiraron la declaratoria de insubsistencia, es decir, la demandante no demostré que con su retiro, el nominador tuvo en cuenta
intereses particulares y caprichosos y, en gracia de discusién, la demandante no se encontraba en el supuesto del retén social o estabilidad
laboral especial por tener al momento de su desvinculacién el derecho adquirido a la pensién y porque no se probé que con su desvinculacién se
hubiese afectado su minimo vital.

En conclusién: pese a que la proteccidn de estabilidad laboral de prepensionados aplica a los empleados de libre nombramiento y remocién, la
sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate Rongano no tenia tal condicién, puesto que para el momento de la expedicién del Decreto 438
del 10 de octubre de 2014, que declard la insubsistencia de su nombramiento como directora general de la Fundacién Gilberto Alzate Avendafio,
cédigo 050, grado 04, el Instituto de Seguros Sociales, ya habia reconocido su derecho pensional a través de la Resoluciéon GNR 364453 del 20
de diciembre de 2013, la cual le reliquidé mediante Resolucién GNR 353262 del 8 de octubre de 2014, cuyo pago dejé en suspenso hasta que se
acreditara el retiro definitivo del servicio.

De otra parte, con la expedicién del acto demandado la administraciéon no desconocié a la sefiora Ana Maria del Pilar Constanza Nora Alzate
Ronga el derecho a permanecer en el cargo hasta que cumpliera la edad de retiro forzoso, pues aunque la decisién de retiro se encontrara
supeditada a la inclusién del peticionario en ndmina de pensionados, en atencién a los pronunciamientos de la Corte Constitucional, el
nominador sigue siendo titular de la potestad para decidir sobre la permanencia en el servicio del empleado, sin que se haya demostrado en
este caso la vulneracién de derechos de raigambre constitucional, entre ellos, el minimo vital.

Segundo problema juridico

¢La falta de anotacién en la hoja de vida de los motivos de la declaratoria de insubsistencia del cargo de la demandante, constituye una causal
para declarar la nulidad del Decreto 438 del 10 de octubre de 2014?

La Subseccién sostendra la siguiente tesis: la falta de anotacién de las razones de la declaratoria de insubsistencia en la hoja de vida, no es un
elemento de validez del acto administrativo, posicién que ha sido reiterada y pacifica por el Consejo de Estado, tal y como pasa a explicarse:

@ Las anotaciones en la hoja de vida - insubsistencia del empleo
El Articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968, cuyo objeto es el de regular «la administracién del personal civil que presta sus servicios en los
empleos de la Rama Ejecutiva del Poder Plblico»”, sefiala lo siguiente:

«[..]

ARTICULO 26. El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser
declarado insubsistente libremente por la autoridad nominadora, sin motivar la providencia. Sin embargo, debera dejarse constancia del hecho y
de las causas gue no lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida. Los nombramientos de empleados de carrera sélo podran ser declarados
insubsistentes por los motivos y mediante los procedimientos establecidos en la ley o reglamento que regule la respectiva carrera. La
declaracién de insubsistencia conlleva la pérdida de los derechos del funcionario de carrera. [...]».

En relaciéon con la constancia del hecho o de la causa del retiro en la hoja de vida del empleado de libre nombramiento y remocién, es de anotar
que esta Corporacién ha seguido un criterio uniforme, segun el cual, la falta de este registro en la hoja de vida no puede considerarse como un
elemento de validez del acto.

Lo anterior porque si bien la Corte Constitucional mediante sentencia C-734 de 2000 declaré exequible el Articulo 26 del Decreto Ley 2400 de
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1968, norma que determind que se debe consignar en la hoja de vida el motivo por el cual se produjo el retiro de los empleos de libre
nombramiento y remocién por considerar «[...] la exigencia de motivacidn posterior excluye la posibilidad de que la desvinculacién asi efectuada
se erija en un acto arbitrario y caprichoso contra el cual no exista la posibilidad de ejercer el derecho de defensa, como lo aduce la demanda
[...]»; también es cierto que esta Corporacién al aplicar dicha norma y los efectos de la sentencia C-734 de 2000, sefial6é que dicha anotacién se
efectlia con posterioridad a la decisiéon administrativa, sin que su omisién pueda afectar la existencia y validez de la manifestacién de voluntad
expresada por el nominador.

Al respecto se citan, entre otras, la sentencia del 29 de marzo de 2001°";

«[...]

La omisién de cumplir con la obligacién de dejar constancia en la hoja de vida del hecho y de las causas que ocasionaron la declaracion de
insubsistencia, exigida en el Articulo 26 del decreto 2400 de 1968, por presentarse con posterioridad a la expedicién de tal declaracién, no
puede constituir un vicio del acto, como reiteradamente tuvo oportunidad de expresarlo la Seccién Segunda. [...]»

Aunado a lo anterior, ha sefialado el Consejo de Estado®® que los motivos del acto son siempre anteriores a su expedicion, es decir, que la
constancia que se deja en la hoja de vida del empleado es sélo una expresién posterior al momento en que se toma la decisiéon que concreta la
manifestacion de la voluntad de la administracién y en consecuencia es un requisito de indole formal sin la virtualidad de afectar su validez.

De manera que la inobservancia en atender esta norma, a lo sumo puede llegar a constituir falta disciplinaria para el funcionario que la omita,
pero dado que no ostenta el cardcter sustancial no tiene no tiene la virtualidad como para pretender que por esta circunstancia la decisién sea
nula.

En el bajo estudio, no se encuentra probado que la Alcaldia Mayor de Bogota haya cumplido con este requisito, sin embargo, tal como se sefialé
en parrafos anteriores, esta situacién no genera la nulidad del acto demandado, ni puede calificarse como una desviacién de poder, toda vez
que dicha constancia no hace parte del acto administrativo de insubsistencia.

En conclusién: en el presente caso a pesar de no que no se acreditd la anotacién en la hoja de vida de la demandante de los hechos que
generaron la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento en el cargo de directora general de la Fundacién Gilberto Alzate Avendafio,
c6digo 050, grado 04, tal como lo ha sefialado esta Corporacién, esta omision no afecta la validez del acto administrativo demandando por
tratarse de un acto posterior que no hace parte del mismo.

Decision de segunda instancia

Por lo expuesto la Sala procederd a confirmar la sentencia de primera instancia, proferida el 2 de marzo de 2017 por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B, que denegd las pretensiones de la demanda, toda vez que no prosperan los argumentos del
recurso de apelacién.

De la condena en costas

Esta Subseccién en providencia del 7 de abril de 2016> sentd posicion sobre la condena en costas en vigencia del CPACA; en aquella
oportunidad se sefialé6 como conclusién, lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» -CCA- a uno «objetivo
valorativo» -CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondré» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues
varia segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Ultimos mas vulnerables y generalmente de escasos recursos,
asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo que el juez en su liquidacién no estard atado a
lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica
el CGP*, previa elaboracién del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.
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De conformidad con lo anterior, bajo el hilo argumentativo, se condenard en costas a la demandante y a favor de la entidad demandada, toda
vez que resultd vencida en esta instancia y la Alcaldia Mayor de Bogota intervino en sede de apelacién. Las costas seran liquidadas por el a quo
acorde con lo regulado en el Articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon A administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
Primero: Confirmar la sentencia proferida el 2 de marzo de 2017 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién
B, que denegd las pretensiones de la demanda, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la sefiora Ana Maria

del Pilar Constanza Nora Alzate Ronga contra la Alcaldia Mayor de Bogota.

Segundo: Condenar en costas en segunda instancia a la parte demandante y a favor de la entidad demandada, las cuales se liquidaran por el a
quo.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones correspondientes en la plataforma
«SAMAI».
Notifiquese y cimplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesién.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Firmado electrénicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Firmado electrénicamente

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Firmado electrénicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En
consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con el Articulo 186 del CPACA.

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. «Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», en adelante CPACA.

2. Ver: Hernandez Gémez William. Mddulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB. (2015).

3. Ver entre otros la providencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 29 de febrero de 2016, radicacion:
050012333000201200285 01 (3685-2013).

4. Sentencia T-372 de 2012.

5. Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administraciéon publica y se otorgan unas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica.

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

7. Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. Bogota D.C. 29 de febrero de 2016. Expediente: 050012333000201200285-01. Nimero
interno: 3685-2013. Ver también Corte Constitucional sentencia T-186 de 2013.
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8. Sentencia T-862 de 20009.

9. Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia del 29 de febrero de 2016. Expediente: 050012333000201200285-01. NUmero
interno: 3685-2013.

10. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia de 8 de febrero de 2018. Radicado No.
250002325000201201184 01 (2130-2016).

11.T-357 de 2016.

12. Corte Constitucional, Accién de tutela, Sentencia T-357 del 6 de julio de 2016.

13. Reglamentado por el Decreto 2245 de 2012.

14. Constitucion Politica. «Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.[...]».

15. Segun lo indica la Resolucion GNR 353262 del 8 de octubre de 2014 que resolvid el recurso de reposicién interpuesto contra el acto de
reconocimiento.

16. Ibidem.

17. norma.php?i=4806.

18. Ley 909 del 23 de septiembre de 2004 «Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones».

19. Al respecto ver la sentencia del 8 de febrero de 2018, Seccién Segunda, Subseccién A. Radicado: 250002325000201201184 01 (2130-2016).

20. Articulo 12 del Decreto 2400 de 1968.

21. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subsecciéon A. Radicacién nimero: 70001-23-31-000-0242 (2055-99).

22. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia del 2 de marzo de 2017. Radicacién
nimero: 25000-23-42-000-2013-01135-01(3686-14), Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccién B,
sentencia de 10 de diciembre de 2015, nimero interno 1412-2014, ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda
Subseccion B, sentencia de 29 de noviembre de 2012, nimero interno 1781-2012, iii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia de 2 de febrero de 2012, nimero interno: 1592-2010; iv) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Secciéon Segunda Subseccion B, sentencia 11 de septiembre de 2003, nimero interno 4714-2001.
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23. Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, demandante: Maria del Rosario Mendoza Parra y 1291-2014,
demandante: José Francisco Guerrero Bardi.

24. «ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido
del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas: [...]»
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