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INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION - No afecta su validez no dejar constancia del motivo en la hoja de vida

La anotacidn en la hoja de vida de las causas que originaron la desvinculacién del servidor publico no constituye elemento de validez del acto, ni
requisito para su conformacién ni presupuesto para su eficacia, por lo que su omisién no puede generar la nulidad del mismo sino, a lo sumo,
constituye falta disciplinaria para el funcionario que no dio cumplimiento a dicho deber. Luego, en el evento en que no se deje la constancia en
la respectiva hoja de vida, el servidor puede solicitar a la administraciéon que proceda a cumplir con el contenido del Articulo 26 del Decreto 2400
de 1968, pero su ausencia no constituye un vicio del acto administrativo en el que se adoptd la decisidén. En consecuencia, pese a que en el caso
concreto no se dejé constancia en la hoja de vida de cuédles fueron los motivos que dieron lugar a la remocién, ya que, como se evidencia en las
pruebas que obran el expediente, con posterioridad a la expedicién del Decreto 160 de 2016 tan solo se adjunté la Resolucién 131 de 9 de
febrero de 2016 en la que se liquidaron las prestaciones sociales definitivas de Luz Miryam Diaz, ello no da lugar a la nulidad del acto
administrativo demandado, pues asi lo ha sefialado esta sala, tal como se expuso anteriormente

FUENTE FORMAL: LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 41
INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION / FUERO DE ESTABILIDAD REFORZADO DE PREPENSIONADO
La condicién de prepensionado no altera la naturaleza juridica del vinculo entre el trabajador y el empleador, por lo que, si se trata de un empleo
de libre nombramiento y remocion, quien demanda tiene la obligaciéon de demostrar que la declaracién de insubsistencia del nombramiento
afectd sus derechos fundamentales y sus expectativas de pensionarse. Asi las cosas, una eventual proteccién del servidor se justifica cuando la
decisién de declarar insubsistente el nombramiento puede impedirle acceder al derecho a una pensién. (...) a pesar de que en el expediente no
se encuentra el certificado de semanas cotizadas para la fecha en la que se expidié el acto demandado, al consultar el Registro Unico de
Afiliados del Sistema Integrado de Informacién de la Proteccién Social establecido por el Gobierno Nacional, se advierte que a la sefiora Luz
Miryam Diaz Cardona le fue reconocida la pensién de vejez a través de la Resolucién 270202 de 17 de octubre de 2018 expedida por
Colpensiones, dentro del régimen general de pensiones, motivo por el cual para esta Sala es claro que en el momento de proferir este fallo no
hay lugar a declarar la proteccién de su condicién de prepensionada, puesto que sus derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad
social no se vieron afectados por la decisién de declarar insubsistente su nombramiento. NOTA DE RELATORIA: Sobre las reglas de la estabilidad
laboral del prepensionado, ver: Corte Constitucional SU 003 de 2018
INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION / CARGO DE CONFIANZA
Dado que en la demanda se argumenté que el acto de insubsistencia fue suscrito por el recientemente elegido gobernador del Departamento de
Risaralda, se justifica la decisién de la nueva administraciéon de declarar insubsistente el nombramiento de la sefiora Diaz Cardona, como quiera
que se trata de un cargo con especial relevancia, en el cual es necesario contar con una persona de la entera confianza del nominador, puesto
que dentro de las funciones se encontraba la de la direccién de las actividades de fiscalizacién en materia tributaria del Departamento, las
cuales le pueden acarrear responsabilidad fiscal, disciplinaria e inclusive penal al gobernador.
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Ley 1437 de 2011- Sentencia de segunda instancia
l. ASUNTO

La Sala de Subseccién A decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 21 de febrero de 2018,
proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, que negd las sUplicas de la demanda de la referencia.

Il. ANTECEDENTES.
2.1. Pretensiones
Luz Miryam Diaz Cardona, por intermedio de apoderado judicial, demandd la nulidad del Decreto 160 de 5 de febrero de 2016, por medio del
cual el gobernador de Risaralda declard insubsistente su nombramiento en el cargo de directora administrativa de fiscalizacién y gestién de
ingresos de la Secretaria de Hacienda del departamento.
A titulo de restablecimiento del derecho solicité el reintegro al cargo y el pago de las siguientes sumas: asignacion basica, servicios especiales,
incentivo de localizacién, prima de antigliedad, bonificacién por servicios prestados desde el momento en que se profirié el acto administrativo

hasta agquel en que efectivamente se produzca el reintegro.

Ademads, que se ordene pagar intereses moratorios sobre los valores que se reconozcan en la sentencia, desde el momento en que se declaré la
insubsistencia del nombramiento hasta el momento en que se profiera la sentencia que ponga fin al proceso.

Por Gltimo, que la sentencia que ponga fin al proceso se cumpla en los términos del Articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo y que se condene en costas a la parte demandada.

2.2. Hechos
En la demanda se narraron los hechos relevantes que a continuacién se resumen:
La sefiora Luz Miryam Diaz Cardona nacié el 14 de mayo de 1961.

Por medio del Decreto 5 de 4 de enero de 2012 fue nombrada en el cargo de directora administrativa, cédigo 009-30 en la Direccién de
Fiscalizacion y Gestion de Ingresos de la Secretaria de Hacienda, empleo de libre nombramiento y remocién.

El 25 de noviembre de 2015 la sefiora Diaz Cardona presenté un derecho de peticidn al gobernador de Risaralda, en el que solicité la aplicacion
del Articulo 12 de la Ley 790 de 2002, pues a la fecha tenia 54 afios de edad y, por ende, le faltaban menos de 3 afios para acceder a la pensién.

La solicitud fue resuelta por medio de la Resolucién 330 de 14 de diciembre de 2015 en la que el gobernador contesté que no habia lugar a
aplicar la disposicién invocada por la sefiora Cardona, ya que no existia en el momento un programa de renovacién publica del que se pudiera
derivar la supresién del empleo que esta ocupaba.

Frente a lo anterior, la sefiora Diaz Cardona interpuso recurso de reposicidn, el cual fue resuelto de manera negativa por parte de la
administracién departamental a través de la Resolucién 330 de 14 de diciembre de 2015.

Por medio del Decreto 160 de 5 de febrero de 2016, se declaré insubsistente su nombramiento en el cargo de directora administrativa, cédigo
009-30 en la Direccidn de Fiscalizacion y Gestion de Ingresos de la Secretaria de Hacienda, sin que en el documento se hayan expresado las

razones en que se fundamenté la decision.

En la hoja de vida de Luz Miryam Diaz Cardona tampoco se dejé constancia de los motivos que dieron lugar a la declaracién de insubsistencia del
nombramiento.

2.3. Normas violadas y concepto de la violacion

El sefior apoderado de la demandante invocd como vulneradas las siguientes normas:

- Constitucién Politica: Articulos 1, 2, 6, 29, 90, 93, 217, 318 y 365.

- Convencién Americana de Derechos Humanos: articulos 1, 11y 22.

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

- Ley 1437 de 2011.

- Ley 446 de 1998

Como argumento de la violacién indicé que se desconocié el contenido del Articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, en el que se dispuso que en los
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casos de insubsistencia del nombramiento de los servidores que no pertenecen a la carrera administrativa se requiere dejar constancia del
hecho y de las causas que lo ocasionaron en la respectiva hoja de vida.

Adicionalmente, manifesté que la falta de motivacién del acto de insubsistencia del nombramiento constituye un obstéaculo para el efectivo
acceso a la justicia.

Por otra parte, hizo referencia a providencias de la Corte Constitucional relativas a las declaraciones de insubsistencia en procesos de
renovacién en la administracién; y sobre la responsabilidad patrimonial del Estado por dafio antijuridico, sin que se haya desarrollado cémo
encajan en el caso de Luz Miryam Diaz Cardona.

2.4. Contestacion de la demanda

El Departamento de Risaralda por intermedio de apoderado contest6 la demanda y se opuso a las pretensiones pues la figura del retén social
tan solo se aplica a los casos de renovacién de la administracién y no se puede predicar de los empleos de libre nombramiento y remocidn,
motivo por el cual la sefiora Diaz Cardona no es beneficiaria de la disposicién contenida en la Ley 790 de 2002.

Adicionalmente, sostuvo que en la sentencia SU 897 de 2012, se dejé claro que los prepensionados serian los empleados de las entidades
liquidadas o en desarrollo de los programas de renovacion de la administracion pablica, posicién compartida por el Consejo de Estado en la
sentencia de 24 de octubre de 2013".

2.5. Decisiones relevantes en la audiencia inicial®

En la audiencia inicial se fijé el litigio en los siguientes términos:

«... el objeto de la decisién se circunscribe a determinar, conforme a los fundamentos expuestos en la demanda y en la contestacién de la
misma, la juridicidad del acto administrativo contenido en el Decreto No. (sic) 0160 del 5 de febrero de 2016, por medio del cual el Gobernador
(sic) del Departamento de Risaralda declaré insubsistente el nombramiento de la actora en el cargo de Directora (sic) Administrativa (sic) de la
Secretaria de Hacienda de dicha entidad, y si de manera consecuencial es procedente su reintegro al mismo cargo y el pago de emolumentos
dejados de percibir por su desvinculacion, a lo cual se opone la entidad demandada, indicando que el acto administrativo enjuiciado es legal y
por su naturaleza no requeria motivacion».

2.6. Sentencia de primera instancia’

El Tribunal Administrativo de Risaralda neg6 las pretensiones de la demanda, debido a que el cargo que ocupaba la sefiora Diaz Cardona era de
libre nombramiento y remocién, lo que le permitia al nominador disponer de manera discrecional del mismo, sin necesidad de motivacién al
respecto, pues se presume que se fundamenta en razones de buen servicio.

A lo anterior agregd que la sola condicién de encontrarse préxima a consolidar el estatus pensional no tiene el alcance de enervar la facultad
discrecional con que cuenta la administracion, en especial en casos en los que el empleo es del nivel directivo, dada la alta calidad y elevadas
responsabilidades que exigen el maximo grado de confianza.

2.7. Recurso de apelacién®

El apoderado de la parte demandante apeld la anterior decisién pues la entidad demandada incumplié lo dispuesto en el Articulo 26 del Decreto
2400 de 1968 que ordena dejar constancia de los motivos de la insubsistencia en la hoja de vida, circunstancia que a su juicio da lugar a la
nulidad del acto demandado, y al respecto, sefiald que en la sentencia de primera instancia no se hizo el analisis de este cargo.

Adicionalmente, manifesté que la sefiora Luz Miryam Diaz Cardona tenia la condicién de prepensionada lo que la hacia destinataria de una
especial proteccién por parte del ordenamiento juridico, a lo que agregé que en el momento en el que se produjo la terminacién del vinculo se
estaba presentando un proceso de restructuracion de la planta de personal en el departamento.

Por ultimo, sostuvo que ademds de la edad, la demandante tenia que ser objeto de especial proteccién debido a que sufria del sindrome del
manguito rotador y de hipertension arterial sistélica y diastélica, enfermedades de las cuales la Administracién tenia pleno conocimiento y cuyas
pruebas reposan en el expediente.

2.8. Alegatos de conclusién

La entidad demandada, reiteré los argumentos de la contestacién de la demanda’.

El apoderado de Luz Miryam Diaz reprodujo los argumentos de la demanda y del recurso de apelacién®.

M. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia
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De conformidad con el Articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto.

3.2. Marco de anadlisis de la segunda instancia.

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 328 del Cédigo General del Proceso®, la competencia del juez de segunda instancia esta
circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante. No obstante, en caso de que ambas partes hayan apelado la sentencia, el superior
resolvera sin limitaciones.

3.3. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos por la demandante en el recurso de apelacién, esta Sala debera determinar si la falta de la constancia
en la hoja de vida de los motivos que dieron lugar al acto de insubsistencia del nombramiento de un cargo de libre nombramiento y remocién
acarrea como consecuencia que se declare nulo; adicionalmente, se establecerd si el hecho de que la demandante se encontrara préxima a
reunir el requisito de edad para acceder a la pensién, implica la imposibilidad de retirarla del cargo, y, por Ultimo, si la sefiora Diaz Cardona tenia
derecho a la estabilidad reforzada derivada de precarias condiciones de salud.

3.4. De la declaratoria de insubsistencia de los empleos de libre nombramiento y remocion y la obligacidon de dejar constancia de los motivos de
la decisién en la hoja de vida.

En el Articulo 125 de la Constitucién Politica se dispuso que por regla general los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera,
y dentro de las excepciones de esta se incluyeron los cargos de libre nombramiento y remocion.

En desarrollo del citado Articulo de la Constitucién Politica, el legislador expidi6 la Ley 909 de 2004 con el propésito de regular el sistema de
empleo publico y en el Articulo 1, se identificaron los siguientes:

a) Empleos publicos de carrera;

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion;
¢) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales.

Esta disposicion se desarrollé con mayor detalle en el Articulo 5 ibidem en el cual se enunciaron diferentes criterios para establecer un cargo
como de libre nombramiento y remocién, que, en términos generales, corresponden al alto grado de confianza o a la naturaleza de funciones
(directivas, de manejo, de conduccién u orientacién institucional).

La Corte Constitucional® establecié que bien sea por la alta confianza o por las especiales funciones, se justifica que exista un tratamiento
distinto en la aplicacién de los fueros de estabilidad respecto del que tienen los empleados de carrera, lo que se concreté en el texto del Articulo
41 de la Ley 909 de 2004, literal a) y paragrafo 22, en dénde se establecid la facultad discrecional de remover libremente a los empleados que
ocupen un cargo de libre nombramiento y remocién en los siguientes términos:

«ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién
y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:
a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocion;

PARAGRAFO 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 remocién en empleos de libre nombramiento y remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no
motivado».

Como se puede apreciar, el legislador previé una excepcién a la regla general de motivacién de los actos administrativos de remocién de los
empleados que pertenecen a esta Ultima categoria.

Es necesario precisar que el contenido de la disposiciéon no equivale a una autorizacién del legislador para que la administracién obre de manera
arbitraria.

En ese sentido, esa facultad discrecional se debe ejercitar de acuerdo con criterios minimos de racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, y
enmarcarse dentro de la satisfaccién del interés general®, en los términos del Articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativol®, el cual constituye un limite a la facultad discrecional de remocién.
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Por su parte, el Articulo 26 del Decreto 2400 de 1968 determind que si bien es cierto se puede declarar insubsistente un nombramiento en un
cargo de libre nombramiento y remocién sin motivacion, debe dejarse constancia del hecho y de las causas que lo ocasionaron en la respectiva
hoja de vida.

Este Articulo fue objeto de control por parte de la Corte Constitucional, corporacidn que al ocuparse del cargo de violacién erigido sobre la
expresion normativa «sin motivar la providencia», lo encontré exequible sin condicionamiento alguno en la sentencia C-734 de 2000, con base
en los siguientes argumentos:

«En relacién con la garantia de estabilidad laboral que también cobija a quienes ocupan cargos de libre nombramiento y remocién, la Corte, con
fundamento en la Constitucién, ha decantado jurisprudencia que indica 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.

(...)

9. El Articulo 26 del decreto (sic) Ley 2400 de 1968, leido integramente indica que en la respectiva hoja de vida del funcionario desvinculado,
deberé dejarse constancia del hecho y de las causas que ocasionaron su retiro. Esta prescripcion aleja a la facultad discrecional que se contiene
en la norma, de la posibilidad de ejercerse en forma caprichosa o arbitraria, al ordenar dejar constancia posterior, aunque sumaria, de la
motivacién que condujo a la decisién de declarar insubsistente al funcionario. Por ello, el sentido completo del Articulo 26 consiste en indicar que
la providencia que ordena la desvinculacién no tiene que expresar dentro de su propio texto la motivacién de tal decisién, no obstante lo cual
debe dejarse constancia de ella en la hoja de vida del servidor publico. Asi, el funcionario desvinculado puede conocer las razones que llevaron a
declarar la insubsistencia de su designacién, y si estima que ellas configuran una arbitrariedad, un abuso o una desviacién de poder, ejercer los
medios de defensa judicial a su alcance.

10. De esta manera, la lectura completa de la disposicién acusada, lleva a concluir sobre su exequibilidad. No sélo la falta de motivacién de los
actos administrativos de funcionarios de libre nombramiento y remocién, como se vio, no se opone a la Constitucién, sino que en el caso
presente, 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. No hay en este caso, excepcion al
principio de publicidad de los actos administrativos, pues el interesado puede conocer la motivacién que origind su retiro. En virtud de lo
anterior, la Corte declarard la exequibilidad de la proposicion juridica completa conformada por el Articulo 26 del Decreto Ley 2400 de 1968,
toda vez que la expresién parcialmente acusada, no puede ser considerada en sus efectos juridicos independientemente del resto del texto de la
norma»",

Ahora bien, esta Corporacién ha sefialado que la anotacién en la hoja de vida de las causas que originaron la desvinculacién del servidor publico
no constituye elemento de validez del acto, ni requisito para su conformacién ni presupuesto para su eficacia, por lo que su omisién no puede
generar la nulidad del mismo sino, a lo sumo, constituye falta disciplinaria para el funcionario que no dio cumplimiento a dicho deber®,

Luego, en el evento en que no se deje la constancia en la respectiva hoja de vida, el servidor puede solicitar a la administraciéon que proceda a
cumplir con el contenido del Articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, pero su ausencia no constituye un vicio del acto administrativo en el que se
adopté la decisién.

En consecuencia, pese a que en el caso concreto no se dejé constancia en la hoja de vida de cuéles fueron los motivos que dieron lugar a la
remocidn, ya que, como se evidencia en las pruebas que obran el expediente, con posterioridad a la expedicién del Decreto 160 de 2016 tan
solo se adjunté la Resolucién 131 de 9 de febrero de 2016™ en la que se liquidaron las prestaciones sociales definitivas de Luz Miryam Diaz, ello
no da lugar a la nulidad del acto administrativo demandado, pues asi lo ha sefialado esta sala, tal como se expuso anteriormente.

Ahora bien, conforme se anuncié previamente, es necesario analizar, si por tratarse de una persona que se encontraba en condicién de
prepensionada, no se podia producir la declaracién de insubsistencia del nombramiento pese a que el cargo que ocupaba era de libre
nombramiento y remocién.

3.5. La estabilidad laboral del prepensionado en un cargo de libre nombramiento y remocion.

En la sentencia SU 003 de 2018, la Corte Constitucional fij6 las siguientes reglas jurisprudenciales en relacién con los prepensionados que
ocupen un cargo de libre nombramiento y remocion:

- Por regla general, los empleados publicos de libre nombramiento y remocidén no gozan de estabilidad laboral reforzada, pues ello
supondria desconocer, de modo absoluto, la finalidad o naturaleza de estos empleos, es decir a la confianza plena y total o el tipo de funciones
(de direccién, manejo, conduccién u orientacidn institucional).

- Cuando el Unico requisito faltante para acceder a la pension de vejez es el de edad, no hay lugar a considerar que la persona es
beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser cumplido de manera
posterior, con o sin vinculacién laboral vigente, pues con ello no se frustra el acceso a la pension de vejez.

Ahora bien, en la providencia citada se realizé una diferenciacién entre los conceptos de «retén social» y de «prepension» pues los primeros son
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aquellos que se puedan ver perjudicados por los programas de renovacién de la administracién publica, mientras que los segundos son aquellas
personas a las que les falten tres afios 0 menos para cumplir los requisitos para acceder a la pensién de vejez.

Como se desprende de lo anterior, y de acuerdo con los hechos narrados en la demanda, en el caso concreto se trata de un caso de una persona
que eventualmente podria beneficiarse de la figura del prepensionado.

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

En consecuencia, la Corte Constitucional establecié que en los casos en los que solo falte cumplir el requisito de edad y se trate de un cargo de
libre nombramiento y remocién no existe ninguna garantia de prepensién, pues la consolidacién del derecho pensional no esta sujeta a la
realizacién de cotizaciones adicionales al Sistema General de Seguridad Social Integral, por lo que la desvinculacién no frustra el acceso a la
pensién de vejez.

Esta Corporacién también ha sefialado que los prepensionados son sujetos de especial proteccion, pero dicha circunstancia no impide el ejercicio
de la potestad discrecional de remocién.

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

En ese orden de ideas, se advierte que la condicién de prepensionado no altera la naturaleza juridica del vinculo entre el trabajador y el
empleador, por lo que, si se trata de un empleo de libre nombramiento y remocién, quien demanda tiene la obligacion de demostrar que la
declaracién de insubsistencia del nombramiento afecté sus derechos fundamentales y sus expectativas de pensionarse.

Asi las cosas, una eventual proteccién del servidor se justifica cuando la decisién de declarar insubsistente el nombramiento puede impedirle
acceder al derecho a una pensién.

3.6. Andlisis del caso concreto.
En el caso sub lite estd demostrado lo siguiente:

- La sefiora Luz Miryam Diaz Cardona fue nombrada el cargo de directora administrativa, cédigo 009-30 en la Direccién de Fiscalizacion y
Gestion de Ingresos de la Secretaria de Hacienda de Risaralda a través del Decreto 005 de 4 de enero de 2012, en el cual se dejé constancia que
se trata de un empleo de libre nombramiento y remocién®.

- A través del Decreto 160 de 5 de febrero de 2016 se declaré insubsistente el nombramiento de Luz Miryam Diaz Cardona en el cargo
de directora administrativa, cddigo 009-30 en la Direccién de Fiscalizacién y Gestién de Ingresos de la Secretaria de Hacienda de Risaralda’®.

- Para el momento en que se profirié el acto administrativo demandado, la sefiora Diaz Cardona tenia la edad de 54 afios, 8 meses, y 21
dias, toda vez que nacié el 14 de mayo de 1961".

Tal como se desprende de la jurisprudencia citada, el hecho de encontrarse cerca de la pensién de vejez no implica la protecciéon automatica del
servidor que se encuentra en un cargo de libre nombramiento y remocién por lo que se debe analizar su situacién personal.

Ahora bien, a pesar de que en el expediente no se encuentra el certificado de semanas cotizadas para la fecha en la que se expidié el acto
demandado, al consultar el Registro Unico de Afiliados del Sistema Integrado de Informacién de la Proteccién Social establecido por el Gobierno
Nacional®, se advierte que a la sefiora Luz Miryam Diaz Cardona le fue reconocida la pensién de vejez a través de la Resolucién 270202 de 17 de
octubre de 2018 expedida por Colpensiones, dentro del régimen general de pensiones, motivo por el cual para esta Sala es claro que en el
momento de proferir este fallo no hay lugar a declarar la proteccién de su condicién de prepensionada, puesto que sus derechos fundamentales
al minimo vital y a la seguridad social no se vieron afectados por la decisién de declarar insubsistente su nombramiento.

Es de resaltar que, de acuerdo con el Articulo 167 del Cédigo General del Proceso, les corresponde a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, motivo por el cual gravitaba en cabeza del apoderado de la sefiora Diaz
Cardona la demostracién de que la declaracién de insubsistencia del nombramiento de la demandante ponia en riesgo sus derechos
fundamentales al minimo vital y a la seguridad social.

Al no cumplir con esa carga, que en el caso concreto radicaba en la certificacién de que ademas de la edad necesaria para acceder a la pensién
de vejez a su representada le faltaban semanas de cotizacién por cumplir, y, adicionalmente, que no contaba con ingresos que le permitieran
subsistir de manera congrua, no se puede acceder a la proteccién que invoca, y, por lo tanto, no se puede declarar la nulidad del Decreto 160 de
5 de febrero de 2016.
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Asi las cosas, se debe tener en consideracion que el cargo de director administrativo en la Secretaria de Hacienda implica el méximo grado de
confianza®, no solo por las funciones de direccién, conduccién u ordenacién direccional, sino adicionalmente porque su indebido ejercicio puede
comportar responsabilidad para el nominador.

A partir de lo anterior, y dado que en la demanda se argumenté que el acto de insubsistencia fue suscrito por el recientemente elegido
gobernador del Departamento de Risaralda, se justifica la decisién de la nueva administraciéon de declarar insubsistente el nombramiento de la
sefiora Diaz Cardona, como quiera que se trata de un cargo con especial relevancia, en el cual es necesario contar con una persona de la entera
confianza del nominador, puesto que dentro de las funciones se encontraba la de la direccién de las actividades de fiscalizacién en materia
tributaria del Departamento, las cuales le pueden acarrear responsabilidad fiscal, disciplinaria e inclusive penal al gobernador.

Ahora bien, contrario a lo afirmado por la demandante, en ningln caso estd probado que se tratara de un evento de renovaciéon de la
administracién publica en los términos de la Ley 790 de 2002, pues sobre este punto la demandante solo realiz6 tal afirmacion, sin que aportara
prueba alguna que demostrara su dicho.

Asi las cosas, esta Sala no encuentra una causa que diera lugar a la proteccién especial del prepensionado.

3.7. Especiales condiciones de salud de la demandante

En el recurso de apelacién se sefialé que en el caso concreto habia lugar a proteger de manera especial a la sefiora Diaz Cardona, por el hecho
de tratarse de una persona con sindrome del manguito rotador y con hipertension.

Al respecto, esta sala encuentra que en si bien en la hoja de vida de la demandante se encuentran algunas incapacidades médicas® durante el
vinculo que sostuvo la sefiora Diaz Cardona con el Departamento de Risaralda, estas no dan cuenta de una condicién crénica que la ponga en un
estado de debilidad manifiesta que amerite la proteccién de sus derechos fundamentales, a lo que cabe agregar que no se trata de hechos que
se hayan expuesto en la demanda, ni de circunstancias que hayan sido objeto de la fijaciéon del litigio, motivo por el cual no dan lugar a la
nulidad del acto demandado.

Como consecuencia de lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia.

3.8. Costas.

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y
comprende los denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho®, los llamados en la Ley 1437 de
2011 gastos ordinarios del proceso™ y otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial, los
honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, transporte de expediente al superior en caso de apelacidon. En cuanto a la
condena en costas en vigencia del CPACA esta Corporacién ya lo ha analizado con detenimiento.

En cuanto al recurso de apelacion surtido ante esta Corporacidn, se condenara en costas la parte demandante en segunda instancia, toda vez
que se cumplen los presupuestos de los numerales 1, y 3 del Articulo 365 del Cédigo General del Proceso®, puesto que se ha resuelto
desfavorablemente el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de primera instancia, y existié actuacién del Departamento de
Risaralda en segunda instancia.

Las mismas se liquidaran de acuerdo con lo establecido 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, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia del 21 de febrero de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de la referencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandante de acuerdo con lo establecido en la parte motiva de la presente
sentencia. Las mismas se liquidaran de conformidad con lo establecido en el Articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

TERCERO. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién del veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno (2021).
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Firmado electrénicamente
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