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CONSEJO DE ESTADO
INSUBSISTENCIA DE NOMBRAMIENTO DE PROCURADOR JUDICIAL - Cargo de libre nombramiento y remocién. Sentencia de inexequibilidad.
Efectos. No motivacién

De la lectura del articulo 182 del Decreto 262 de 2000 se establece que el cargo de Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué del cual fue
declarado insubsistente el demandante mediante el Decreto 707 de 23 de marzo de 2011, proferido por la Procuraduria General de la Nacién, es
de libre nombramiento y remocidn, por lo que la permanencia en él obedece al ejercicio de la facultad discrecional nominadora del Jefe del
Ministerio PUblico. Si bien la Corte Constitucional a través de la sentencia C-101 de 28 de febrero de 2013, declaré la inexequibilidad de la
expresion Procurador Judicial, al considerar que dichos funcionarios deben ser vinculados mediante un concurso de méritos por ser un cargo de
carrera administrativa, dicha providencia fue proferida con posterioridad a la expedicién del acto administrativo demandado y de la presentacién
de la accién de nulidad y restablecimiento que ocupa a la Sala, por lo que no resulta aplicable al caso concreto por cuanto los pronunciamientos
del Alto Tribunal producen efectos juridicos hacia futuro siempre que no los module, tal como acontecié en la mencionada providencia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 125 / DECRETO 262 DE 2000 - ARTICULO 182 / LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 45

RETEN SOCIAL DE PREPENSIONADO - Es Aplicable en procesos de reestructuracién de la Rama Ejecutiva no cuando se ejerce la facultad
discrecional

La Sala encuentra en el Sub Judice que el demandante no era beneficiario del retén social de que trata el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, en
razon a que la Procuraduria General de la Nacién es una entidad que no se ha visto sujeta a un proceso de reestructuracién que haga necesario,
en virtud de la sostenibilidad financiera, retirar del servicio a sus funcionarios. El acto administrativo demandado por medio del cual se declaré
insubsistente el nombramiento del actor, fue proferido por el Procurador General de la Nacién en uso de las facultades discrecionales otorgadas
por el sistema normativo en aras de garantizar la debida prestacién del servicio publico. Es de resaltar que la Procuraduria General de la Nacién
no hace parte de la Rama Ejecutiva en virtud de la separaciéon de poderes que caracteriza un Estado de Derecho, por lo que sus funcionarios no
pueden ser destinatarios del articulo 12 del Decreto 709 de 2002, ya que este protege a los servidores de entidades publicas pertenecientes al
Nivel Central que se encuentran dentro de un proceso de reestructuracion en virtud del programa de renovacién de la administracién publica.

FUENTE FORMAL: LEY 790 DE 2002 - ARTICULO 12
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”
Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

Bogotéa D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil trece (2013)
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Rad. No.: 73001-23-31-000-2011-00752-01(1928-13)

Actor: JAIRO HERNANDO GUTIERREZ GARCIA

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

AUTORIDADES NACIONALES.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 18 de marzo de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima por medio de la cual negé las suplicas de la demanda incoada por el sefior Jairo Hernando Gutiérrez Garcia contra la
Nacién - Procuraduria General de la Nacién.

LA DEMANDA

Mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el articulo 85 del C.C.A., el demandante pretende la nulidad del
Decreto 707 de 23 de marzo de 2011, mediante el cual el Procurador General de la Nacién lo declaré insubsistente del cargo de Procurador 101
Judicial Il Penal de Ibagué, Cédigo 3PJ; y de la Resolucion No. 157 de 12 de mayo de 2011, por medio de la cual se rechazé el recurso de
reposicion interpuesto contra el acto administrativo que lo retird del servicio.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho solicité ordenar su reintegro al cargo que ocupaba al momento de
su desvinculacién o a uno de mayor jerarquia, declarando que no ha existido solucién de continuidad; pagarle los salarios, prestaciones y demas
emolumentos dejados de percibir desde la fecha de su retiro hasta que se haga efectivo su reintegro; e indexar las sumas que resulten como
condena de acuerdo al articulo 178 del C.C.A.

Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes hechos.

El demandante nacié el 2 de noviembre de 1950. Ingresd a laborar en el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica-DANE como
supervisor el 16 de febrero de 1975, donde presté sus servicios hasta el 8 de agosto de 1983, lapso en la cual hizo los aportes para la seguridad
social en la Caja Nacional de Prevision Social.

Posteriormente se vinculé a la Rama Judicial siendo nombrado como Juez Promiscuo Municipal del Cocuy (Boyacd), cargo que desempefié
durante el periodo comprendido entre el “26 de mayo de 1983" (sic) y el 7 de julio de 1984, cotizando para pension a CAJANAL.

Por medio del Decreto 2507 de 20 de octubre de 2006 el actor fue nombrado como Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué. Cddigo 3P), Grado
EC, tomando posesién del cargo el 9 de noviembre de 2006.

El Procurador General de la Nacién a través del Decreto 707 de 23 de marzo de 2011 declaré insubsistente el nombramiento del actor,
comunicandole la decisiéon mediante el Oficio No. SG 1381 de 28 de marzo de 2011 proferido por la Secretaria General de la entidad demandada.
Empero, estuvo en el ejercicio del cargo hasta el 12 de abril del mismo afio dia en el que hizo entrega del mismo.

Dentro del término legal, el demandante interpuso recurso de reposiciéon contra el acto administrativo por medio del cual fue declarado
insubsistente, solicitando su revocatoria al considerar que debia seguir en el cargo de Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué. Cddigo 3P,
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Grado EC, ya que gozaba de la condicién de prepensionado y padece una grave enfermedad (diabetes).

La Procuraduria General de la Nacién por medio del Oficio No. 157 de 12 de mayo de 2011, rechazé el anterior recurso por considerarlo
improcedente.

El accionante ha cotizado 1029 semanas correspondientes a los aportes efectuados a la Caja Nacional de Previsién Social mientras gozaba de la
calidad de servidor publico, y los realizados como trabajador independiente al Instituto de Seguros Sociales. Es de resaltar que a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con mas de 40 afios por lo que es beneficiario del régimen de transiciéon de que trata el articulo 36
ibidem.

En razén a su edad y a las semanas cotizadas para pension, el actor redne los requisitos establecidos en el articulo 12 del Decreto 758 de 1990
por lo que goza de la calidad de pre-pensionado.

El accionante al ser retirado de la Procuraduria General de la Nacién le fueron suspendidos los servicios médicos y por ende el suministro de los
medicamentos necesarios para tratarle la diabetes que padece, los cuales no ha podido costear ya que su Unico ingreso provenia del vinculo
laboral con el Ministerio Publico, donde se desempefié con idoneidad, responsabilidad y eficiencia.

Mediante el acto administrativo demandado, la entidad accionada desconocié los derechos fundamentales del demandante a la vida, salud,
trabajo, estabilidad laboral, minimo vital, vida, derechos adquiridos, acceso a los cargos publicos, entre otros, por cuanto al momento de
declararlo insubsistente no tuvo en cuenta su condicién de pre-pensionado, y tampoco pretendié el mejoramiento del servicio pues él cumplia
sus funciones de acuerdo al ordenamiento juridico.

Al no ser motivado el Decreto objeto de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho mediante el cual se declard insubsistente el
nombramiento del actor, se vulneré su derecho al debido proceso, pues la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterativa en sostener
que el retiro discrecional del servicio de un servidor publico debe obedecer a unas causas justificadas, tal como lo dispone el articulo 102 del
Decreto Reglamentario 1227 de 2005.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes:

Constitucién Politica, articulos 19, 22, 52, 13, 48 y 209; Ley 790 de 2002, articulos 12 y 13; Ley 797 de 2003, articulo 92; Ley 812 de 2003,
articulo 82; Ley 1395 de 2010, articulo 114; y Decreto 2400 de 1969, articulo 26.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante apoderado, la Procuraduria General de la Nacién dio contestacién a la demanda dentro del término legal solicitando negar las stplicas
del accionante con fundamento en los siguientes argumentos: (fls: 72-95)

El acto administrativo demandado fue proferido por el Procurador General de la Nacién en virtud de la facultad discrecional de que trata los
articulos 158, 165 y 182 del Decreto 262 de 2000, la cual fue ejercida en aras de preservar la idoneidad del servicio, por lo que no debié motivar
su decisién de retirar al actor ya que el cargo que él ocupaba era de libre nombramiento y remocién tal como lo disponen los articulos 58 del
citado Decreto y 36 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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La Ley 790 de 2002 dispuso en su articulo 12 una proteccién especial para los trabajadores que se encontraran en condiciones que ameriten una
proteccidn especial por parte del Estado denominada retén social, el cual opera en el marco de los procesos de reestructuracion de la
administracién publica con la finalidad de garantizar una estabilidad laboral reforzada. Dentro de dichos funcionarios se encuentran los pre-
pensionados, que son aquellos servidores que se encuentran préximos a pensionarse y que no pueden ser retirados del servicio hasta tanto le
sean reconocidas las correspondientes pensiones de jubilacién.

Sin embargo, la Procuraduria General de la Nacién se encuentra excluida del retén social en el caso concreto por cuanto este opera cuando i) el
servidor le falten 3 afios 0 menos para pensionarse y ii) la entidad en la cual presta sus servicios se encuentre en proceso de liquidacién o
reestructuracion, circunstancia ultima que no se presenta en el sub judice pues el actor fue retirado de la entidad demandada por decisién
discrecional del nominador al ocupar un cargo de libre nombramiento y remocién, y no por reestructuracién del Ministerio Publico.

Por otra parte, el actor no comunicé a la entidad que padecia de diabetes, enfermedad que no adquirié durante su vinculacién a la Procuraduria
General de la Nacién, por lo que no puede pretender que se reintegre al cargo de Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué. Es de resaltar que el
hecho de padecer una enfermedad no lo convierte en un funcionario inamovible pues las circunstancias laborales en que se encontraba dentro
de la entidad no le otorgaban ningln fuero de estabilidad ya que ocupaba un cargo de libre nombramiento y remocién.

Ahora bien, no es cierto que el retiro del servicio del actor haya originado la suspensién de los servicios médicos, ya que el ordenamiento juridico
establece multiples formas mediante las cuales es posible acceder a los servicios de salud. Ademas, en su hoja de vida reposa una declaracién
de bienes y rentas presentada el 8 de abril de 2012 en la cual afirmé que es propietario del 50% de 3 (tres) bienes inmuebles que ascienden a la
suma de $180°000.000, lo que demuestra que no es una persona que carezca de medios econdmicos para su subsistencia.

Uno de los argumentos expuestos por el demandante en el libelo introductorio es que cumplié sus funciones dentro de la entidad demandada
idénea y eficientemente, por lo que la declaratoria de insubsistencia no obedecié al mejoramiento del servicio. Empero, ello es una situacién
exigible a todos los servidores publicos tal como lo dispone el articulo 34 de la Ley 734 de 2002, pues el cabal cumplimiento de sus obligaciones
no genera inamovilidad en el empleo menos aln cuando se ocupa un cargo de libre nombramiento y remocién, pues asi lo ha dispuesto las
normas y la Jurisprudencia del Consejo de Estado.

Es de resaltar que el articulo 278, numeral 60, de la Constitucién Politica y el numeral 32 del articulo 158 del Decreto Ley 262 de 2000 facultan al
Procurador General de la Nacién para, entre otras actuaciones, nombrar y remover a los funcionarios de la entidad que preside de manera
discrecional siempre que se acaten los mandatos del sistema normativo, que fue respetado al proferir el acto administrativo mediante el cual se
declaré insubsistente el nombramiento del demandante.

LA SENTENCIA

El Tribunal Contencioso Administrativo del Tolima mediante sentencia de 18 de marzo de 2013 negd las pretensiones de la demanda con
fundamento en los siguientes argumentos: (fls: 145-158)

El articulo 182 del Decreto 262 de 2002 establece que los empleos dentro de la Procuraduria General de la Nacién son de carrera y de libre
nombramiento y remocién, clasificando dentro de este Ultimo grupo a los Procuradores Judiciales.

En razén a que el cargo que desempefaba el demandante dentro de la entidad demandada se denomina Procurador 101 Judicial Il Penal de
Ibagué, gozaba de la calidad de funcionario de libre nombramiento y remocidén tal como lo dispone el articulo en mencién, pues su designacion
obedecié a la confianza del nominador en el cumplimiento de la misién institucional, lo cual se traduce en la facultad discrecional de vincularlo y
removerlo.

La Corte Constitucional en la sentencia C-734 de 2000, al igual que en varias providencias, afirmé que el nominador se encuentra en la facultad
de designar en cargos de libre nombramiento y remocién a las personas que él considera pertinentes para el ejercicio de la funcién publica,
encontrandose facultado para retirarlo del servicio cuando lo considere pertinente sin que medie una motivacién de la decisién, pues dada la
naturaleza de dichas vinculaciones estos funcionarios no gozan de estabilidad en el empleo, pues no ingresan a la planta de personal de una
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entidad publica mediante un concurso de méritos.

Dentro de las pruebas obrantes en el expediente no se encuentra ninguna que demuestre que los actos administrativos demandados fueron
proferidos con desviacién de poder, pues el accionante no probd que las razones de su insubsistencia obedecieron a aspectos diferentes al
mejoramiento del servicio.

Ahora bien, frente al argumento de que el actor no debié ser desvinculado de la Procuraduria General de la Nacién por cuanto tenia la calidad de
pre-pensionado y se encontraba amparado por el retén social, es menester determinar que la declaratoria de insubsistencia materia de
controversia no se origind por un proceso de reestructuracion del ente publico sino por la facultad nominadora del Jefe del Ministerio Publico.

Respecto al retén social el Consejo de Estado ha sostenido que este se presenta Unicamente como garantia de estabilidad para los funcionarios
publicos que se encuentran préximos a pensionarse y que se ven sujetos a un proceso de reestructuracién dentro del ente publico al que se
encuentran adscritos, lo cual no se presenta en el caso concreto, pues no se ha dispuesto la modificacién de los cargos dentro de la Procuraduria
General de la Nacién. Ademas, el Instituto de Seguros Sociales ya le reconocid al actor la pensién de jubilacién tal como él lo afirmé en los
alegatos de conclusién presentados dentro del término legal.

Asi las cosas, el demandante no es beneficiario del retén social y por ende podia ser removido del cargo que desempefiaba dentro de la
Procuraduria General de la Nacién.

EL RECURSO

El apoderado del demandante interpuso recurso de apelacién contra el anterior proveido, cuya sustentacion se encuentra visible de folios 162 a
171, solicitando revocar la decisién y acceder a las suplicas de la demanda con fundamento en los siguientes argumentos:

Tanto las Leyes como la Jurisprudencia han establecido que el retén social no solo se aplica a los servidores que se encuentran préximos a
pensionarse y que estan vinculados a una entidad publica en proceso de reestructuracién, sino también a los funcionarios que requieren una
proteccién especial por parte de las autoridades, por padecer quebrantos de salud, madres cabezas de familia, limitaciones fisicas, entre otras,
que requieren estabilidad laboral reforzada, tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional en sentencias modulares o integradoras proferidas
con fundamento en principios constitucionales.

El Alto Tribunal Constitucional*al igual que el Consejo de Estado a través de sus pronunciamientos han ampliado el concepto de retén social
aplicandolo no solo en el sector publico sino también en relaciones de caracter privado en virtud del derecho a la igualdad, con lo que se da
cumplimiento a los principios de un Estado Social de Derecho.

El demandante gozaba de la calidad de pre-pensionado y por ende le era aplicable el retén social, pues al momento en que fue declarado
insubsistente de la planta de personal de la Procuraduria General de la Nacién solo le faltaba que la respectiva Caja de Prevision profiriera el
acto administrativo de reconocimiento de su pensién de jubilacién, lo cual acontecié dentro del tramite del presente proceso Contencioso
Administrativo. Al retirar al demandante del servicio el Ministerio Publico desconoci el precedente tanto de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado el cual es de obligatorio cumplimiento para las autoridades administrativas.

Es de resaltar que el accionante es beneficiario del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 pues al momento
de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones contaba con méas de 40 afios de edad, por lo que no cabe ninguna duda de su
condicion de pre-pensionado. Ademas, también gozaba de tal calidad dada su condicién de salud, pues al momento de su retiro padecia una
enfermedad que lo convertia en una persona de especial proteccién del Estado.

Por otra parte, con la expediciéon del acto administrativo que declaré insubsistente el nombramiento del actor se le vulnerd su derecho
fundamental al debido proceso, por cuanto la autoridad administrativa no expresé los motivos que justificaron su retiro del servicio. Si bien es
cierto que el nominador goza de la facultad de remover a los funcionarios que ocupan cargos de libre nombramiento y remocion, la circunstancia
especial del demandante (pre-pensionado) le imponia la obligacion de motivar la decisién de desvinculacién, la cual es manifiestamente
proferida con desviacién de poder.
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Ademas, la entidad demandada desconocié el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968 el cual dispone que el nominador debe dejar constancia en
la hoja de vida del funcionario declarado insubsistente de los motivos o causas que dieron origen al retiro del servicio. Con ello se pretende que
la desvinculacién de un servidor no obedezca a decisiones arbitrarias o caprichosas.

CONCEPTO FISCAL

La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado a través de Concepto No. 330-2013, solicitd confirmar la sentencia recurrida para lo
cual empled los siguientes argumentos: (fls: 197-207)

El ordenamiento juridico establece el retén social como un mecanismo de proteccién a favor de los servidores publicos que se encuentran
préximos a pensionarse, los cuales no pueden ser retirados del servicio hasta tanto cumplan los requisitos para que se les reconozca la pensién
de jubilacién. Sin embargo, no es aplicable a los funcionarios de la Procuraduria General de la Nacién, ya que es una entidad auténoma e
independiente que se encuentra sujeta a un tratamiento diferente dada la naturaleza juridica de sus funciones.

Por otra parte, la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que los actos administrativos mediante los cuales se retira del servicio a un
servidor publico deben ser motivados en aras de garantizar sus derechos fundamentales y de salvaguardar los principios que orientan la funcién
Publica. Empero, la Jurisprudencia también ha afirmado que esta regla no se aplica cuando se declaran insubsistentes los funcionarios que
ocupan cargos de libre nombramiento y remocidn, pues esta decisién obedece a la facultad discrecional del nominador, ya que estos no gozan
de fuero de estabilidad.

Dentro del expediente no obra prueba de la cual se pueda deducir que el retiro del servicio obedecid a circunstancias diversas al mejoramiento
del servicio, siendo los argumentos expuestos en el libelo introductorio subjetivos.

Es de resaltar que el buen desempefio laboral dentro de la entidad demandada no le otorga al accionante la calidad de inamovible, pues es una
conducta que se espera de todo servidor publico.

CONSIDERACIONE

Problema juridico:

Se contrae a determinar si la decisién administrativa mediante la cual se declaré insubsistente el nombramiento del demandante en el cargo de
Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué, se ajusta al ordenamiento juridico o si por el contrario infringe las disposiciones citadas en el libelo
introductorio

Actos Acusados

4] Decreto 707 de 23 de marzo de 2011, por medio del cual el Procurador General de la Nacién declaré insubsistente el nombramiento del
demandante en el cargo de Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué, Cddigo 3PJ, Grado EC. (fl: 5).

7] Resolucién No. 157 de 12 de mayo de 2011, a través de la cual el Jefe del Ministerio Publico rechazé por improcedente un recurso de
reposicion interpuesto por el actor contra el Decreto 707 de 23 de marzo de 2011. (fl: 10).

De lo probado en el proceso
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El demandante presté sus servicios en el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica-DANE, en los siguientes periodos: del 16 de
febrero de 1975 al 8 de julio de 1976; desde el 12 de julio de 1976 hasta el 15 de septiembre de 1982; del 12 de octubre de 1982 al 16 de mayo
de 1983; y del 17 de julio de 1983 al 8 de agosto del mismo afo; efectuando sus aportes para pensién a la Caja Nacional de Previsién Social (fl:
12).

Entre el 26 de mayo de 1983 y el 7 de julio de 1984, el actor se desempefié como Juez Promiscuo Municipal del Cocuy (Boyacd), cotizando a
pensién durante ese lapso a la Caja Nacional de Previsiéon Social (fl: 13). EI 9 de noviembre de 2006 fue designado como Procurador 101 Judicial
Il Penal de Ibagué, Cédigo 3PJ-EC (fl: 71).

Para tratar la diabetes que padecia, la Clinica Juan Corpas LTDA le suministré medicamentos al demandante segin formula médica No.
92754216 de 10 de diciembre de 2010. (fl: 15).

Mediante el Decreto 707 de 23 de marzo de 2011, el Procurador General de la Nacién declaré insubsistente el nombramiento del accionante en
el cargo de Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué (fl: 57). Contra la anterior decisién interpuso recurso de reposicién que fue rechazado por
improcedente mediante la Resolucién No. 157 de 12 de mayo de 2011 (fl: 10).

El 8 de abril de 2011, el demandante presentd declaracién juramentada de sus bienes y rentas ante la entidad accionada, estableciendo que era
titular del 50 % de 3 bienes inmuebles ubicados en el Departamento del Tolima que ascendian a la suma de $360°000.000 (fls: 69-70).

El Instituto de Seguros Sociales, Seccional Risaralda, a través de la Resolucién No. 02870 de 24 de mayo de 2012, le reconocié al accionante una
pensién mensual vitalicia por cumplir los requisitos establecidos en el ordenamiento juridico. (fls: 172-174).

ANALISIS DE LA SALA

De la vinculacién de funcionarios a entidades publicas

El articulo 125 Constitucional dispone que los empleos de las entidades del Estado son de carrera administrativa como regla general, salvo los
de eleccion popular, libre nombramiento y remocién, trabajadores oficiales, y los demds que determine la Ley.

Atendiendo lo dispuesto por el anterior precepto Constitucional, el Legislador expidid la Ley 443 de 1998, en virtud de la cual estableci6, como
regla general, que los cargos publicos deben ser provistos por personas que hayan aprobado un Concurso de Méritos, es decir, determiné como
sistema de seleccién de los servidores publicos las capacidades intelectuales con la finalidad de profesionalizar la funcién publica tendiente a
lograr una mejor prestacion del servicio a los ciudadanos, aumentar la eficacia de las actuaciones administrativas, y eliminar las practicas
clientelistas dentro del dmbito publico.

Como excepcion a la anterior regla, y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucién Politica, el articulo 52 de la Ley 443
de 1998’ establecié que los cargos de eleccién popular y de libre nombramiento y remocién no son de carrera administrativa. El mencionado
articulo dispone lo siguiente:

“ARTICULO 50. DE LA CLASIFICACION DE LOS EMPLEQOS. <Articulo derogado por el articulo 58 de la Ley 909 de 2004> Los empleos de los
organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera, con excepcidn de:

1. Los de eleccién popular, los de periodo fijo conforme a la Constitucién y la ley, aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las
comunidades indigenas conforme con su legislacion y los de trabajadores oficiales.
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2. Los empleos de libre nombramiento y remocién (...)”

De los funcionarios de libre nombramiento y remocidn.

El accionante sostiene que el Decreto 707 de 23 de marzo de 2011, mediante el cual el Procurador General de la Nacién lo declard insubsistente
del cargo de Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué, fue proferido con desviacién de poder ya que no motivé la decisién tal como lo exige la
Jurisprudencia del Consejo de Estado. Para pronunciarse sobre este argumento, la Sala realizara el siguiente andlisis juridico.

Tal como lo dispone el 125 de la Constitucién Politica, dentro de la categoria de servidores publicos se encuentran los de libre nombramiento y
remocioén, los cuales son designados por los Directores de las entidades publicas por razones de confianza, con la finalidad de materializar las
politicas administrativas tendientes a alcanzar las metas institucionales. Es de resaltar que dichos cargos deben ser establecidos expresamente
por el ordenamiento juridico.

En razon a que dichos funcionarios no aprobaron un concurso de méritos adelantado por la autoridad administrativa competente, no son
titulares de los derechos de carrera administrativa y por ende no gozan de estabilidad en el empleo. La Corte Constitucional sobre el particular
sostuvo lo siguiente:

“(...) Los cargos de libre nombramiento, tal y como se infiere del articulo 125 constitucional y del articulo 5 de la Ley 443 de 1998, que los
enuncia, son la excepcién a la regla general que sefiala que los empleos del Estado son de carrera. Para estos cargos basta con que la autoridad
nominadora tenga en cuenta que la persona asignada cumple con los conocimientos y las calidades exigidas para su ejercicio. Dicha modalidad
se utiliza para aquellos empleos de cualquier nivel jerdrquico superior que impliquen confianza o se refieran a la asignacién de funciones de
direccion y manejo.

(..

La persona vinculada a la Administracion publica mediante esta modalidad puede ser removida de su cargo por voluntad discrecional del
nominador segun lo exijan las necesidades propias del servicio. Por ello, la estabilidad laboral de un empleado de libre nombramiento y
remocién es precaria frente al vinculado mediante carrera. Asi lo ha considerado la Corte en sus pronunciamientos.” (subrayado por fuero de
texto).’

Dada la naturaleza juridica de los empleados de libre nombramiento y remocién, el nominador se encuentra facultado para disponer de la
permanencia del funcionario en forma discrecional, por lo cual no es obligatorio que el acto administrativo de insubsistencia sea motivado. El
Alto Tribunal Constitucional sobre el retiro de estos funcionarios afirmé lo siguiente:

“(...) En principio, todos los actos administrativos por medio de los cuales se desvincula a una persona de su cargo deben motivarse. Sin
embargo, la jurisprudencia de esta Corporacién ha reconocido que la exigencia de motivar los actos administrativos, en cuanto al retiro del
servicio, admite excepciones, una de las cuales es, justamente, la relativa a los cargos de libre nombramiento y remocién, en tanto que, la
declaratoria de insubsistencia (decreto 1950 de 1973, articulo 107) responde a la facultad discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y
remover libremente sus empleados.

En atencidn a lo expuesto, es claro que los actos de desvinculacion de los funcionarios de libre nombramiento y remocién no necesitan de
motivacién, en la medida en que la provisién de dichos empleos supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos personales o de
confianza. En consecuencia, la no motivacién de estos actos es una excepcion al principio general de publicidad, sin que con ello se vulnere
ninguin derecho fundamental.”

Ahora bien, para determinar si el acto administrativo por medio del cual fue declarado insubsistente el nombramiento del demandante como

Sentencia 00377 de 2016 Consejo de 8 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué, debié motivarse, es necesario establecer la naturaleza juridica del cargo.

El Decreto 262 de 2000, por medio de cual se modificé la estructura y la organizacién de la Procuraduria General de la Nacién, clasificd los
cargos de la entidad en dos grupos, i) de carrera administrativa, y ii) de libre nombramiento y remocién. El articulo 182 ibidem dispuso que los
Procuradores Judiciales, entre otros funcionarios de confianza del Jefe del Ministerio Publico, hacen parte del segundo grupo de funcionarios, bajo
el siguiente tenor literal:

“ARTICULO 182. CLASIFICACION DE LOS EMPLEQS. Los empleos, de acuerdo con su naturaleza y forma de provisién, se clasifican asi:

1) De carrera

2) De libre nombramiento y remocion

Los empleos de la Procuraduria General de la Nacién son de carrera, con excepcién de los de libre nombramiento y remocién.

Los empleos de libre nombramiento y remocién son:

()

- Procurador Judicial (...)"” (sombreado por fuera de texto).

De la lectura del citado articulo se establece que el cargo de Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué del cual fue declarado insubsistente el
demandante mediante el Decreto 707 de 23 de marzo de 2011, proferido por la Procuraduria General de la Nacién, es de libre nombramiento y
remocion, por lo que la permanencia en él obedece al ejercicio de la facultad discrecional nominadora del Jefe del Ministerio Publico.

Lo anterior, por cuanto las funciones de un Procurador Judicial son catalogadas como de direccién, por cuanto deben acatar las directrices fijadas
por el Procurador General de la Nacién, en virtud de la coordinacién en la que se fundamenta la confianza entre el funcionario y el nominador.

Si bien la Corte Constitucional a través de la sentencia C-101 de 28 de febrero de 2013, declaré la inexequibilidad de la expresién Procurador
Judicial, al considerar que dichos funcionarios deben ser vinculados mediante un concurso de méritos por ser un cargo de carrera administrativa,
dicha providencia fue proferida con posterioridad a la expedicién del acto administrativo demandado y de la presentacién de la accién de
nulidad y restablecimiento que ocupa a la Sala, por lo que no resulta aplicable al caso concreto por cuanto los pronunciamientos del Alto Tribunal
producen efectos juridicos hacia futuro siempre que no los module, tal como acontecié en la mencionada providencia. La Ley 270 de 1996 en su
articulo 45 establecio lo siguiente:

“REGLAS SOBRE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS EN DESARROLLO DEL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD. Las
sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucidn Politica,
tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario.”

Teniendo en cuenta lo anterior, el cargo de desviacién de poder planteado por el demandante no esta llamado a prosperar en razén a que el
empleo que ocupaba dentro de la entidad demandada, esto es Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué, era de libre nombramiento y remocién,
y por ende la autoridad administrativa podia retirarlo del servicio sin necesidad de motivar su decisién, dada la naturaleza juridica de dichos
cargos.
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La Sala desestimara el argumento mediante el cual el actor sostuvo que en razén a que prestd sus servicios eficientemente y acaté el
ordenamiento juridico en el ejercicio de sus funciones no podia ser retirado de la entidad demandada, puesto que una excelente hoja de vida 'y
la buena gestién en las actividades desempefiadas acatando las directrices del Procurador General de la Nacién, no le otorgaban estabilidad en
el empleo ya que no gozaba de la calidad de funcionario escalafonado. Ademas, ejercer la funcién publica con el mayor decoro y compromiso es
una obligacidn de todo servidor publico lo cual no otorga garantia de inamovilidad en el empleo, méxime cuando se ocupa un cargo de libre
nombramiento y remocidn. Esta Corporacién al respecto ha sostenido lo siguiente.

“Tratdndose de decisiones discrecionales como la acusada, el registro en la hoja de vida del actor de unas calificaciones superiores en el
desempefio de las funciones constitucional y legalmente asignadas no generan por si solas fuero alguno de estabilidad ni pueden limitar la
potestad discrecional que el ordenamiento le concede al nominador, pues ha sido criterio de la Corporacién que la idoneidad para el ejercicio de
un cargo y el buen desempefio de las funciones, no otorgan por si solos a su titular prerrogativa de permanencia en el mismo, pues lo normal es
el cumplimiento del deber por parte del funcionario.” * (subrayado por fuera de texto).

Del retén social

El demandante afirma que el Procurador General de la Nacién no se encontraba facultado para declarar insubsistente su nombramiento en el
cargo de Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué mediante el acto administrativo demandado, por cuanto goza de una especial proteccion por
parte del estado dada su condicién de pre-pensionado y sus afecciones de Salud, es decir, por ser beneficiario del retén social.

Para establecer si efectivamente al actor le es aplicable el retén social de que trata el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, la Sala considera
necesario adelantar el siguiente andlisis juridico.

El Gobierno Nacional en aras de garantizar los fines esenciales del Estado y cumplir cabalmente los principios que gobiernan la funcién publica,
emprendié un proceso de modernizacién de las entidades que integran la Rama Ejecutiva del poder publico mediante la Ley 790 de 2002°, para
lo cual ordend la liquidacién de algunos entes nacionales y la fusidn de otros, originando una reestructuracién en sus plantas de personal y la
terminacién del vinculo laboral de algunos servidores con la finalidad de garantizar estabilidad financiera.

Con la finalidad de proteger a los funcionarios que podrian ver afectados sus derechos fundamentales por la reestructuracién de las entidades
publicas, el legislador cre6 un mecanismo de proteccién a su favor denominado retén social, en virtud del cual los servidores que se encontraban
en determinadas situaciones que ameritaran un trato especial dada su condicién de debilidad manifiesta, no podian ser retirados del servicio ya
que eran titulares de una proteccién especial reforzada, es decir, de una proteccion de mayor intensidad que brinda el ordenamiento juridico a
los demds funcionarios publicos que se encuentran en una condicién de vulnerabilidad. Al respecto el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, en los
siguientes términos:

“De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podrén ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa
de Renovacidn de la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacidn 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 promulgacion de la presente ley.”

De haber omitido el legislador consagrar el retén social, los funcionarios de las entidades publicas reestructuradas se verian cesantes
laboralmente y por ende desprotegidos, siendo vulnerados los principios constitucionales establecidos en los articulos 13, 42, 43 y 44. La Corte
Constitucional sobre este aspecto ha sostenido lo siguiente:

“(...) aunque es claro que los procesos de reestructuracidn son necesarios y persiguen fines constitucionalmente admisibles, su ejecucién genera
efectos en la sociedad, haciéndose necesario que las autoridades obren diligentemente en su disefio y desarrollo para no vulnerar los derechos
de los sectores involucrados en el proceso. {(...)

Sentencia 00377 de 2016 Consejo de 10 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Uno de los grupos sobre los cuales inciden dichos procesos es el de los servidores publicos, quienes muchas veces ven afectada su estabilidad
laboral a consecuencia de los cambios estructurales que buscan hacer mas eficiente la administracién publica. (...)

En este orden de ideas, se tiene que, frente a los servidores que se ven perjudicados en el marco de los procesos de reestructuracion, nace la
obligacién de las autoridades de respetar sus derechos fundamentales, en especial los que se originan en el contexto laboral.

(...) los procesos de reestructuracion de las entidades adoptados por las autoridades y las subsecuentes modificaciones a las plantas de personal
deben ir acompafiados de todas las garantias necesarias para proteger los derechos fundamentales del trabajador.

Ahora bien, hay un grupo de trabajadores que, por sus especiales caracteristicas, estan en una situacién vulnerable dentro del mercado laboral y
que por lo tanto son mas susceptibles de resultar perjudicados en mayor grado dentro de los procesos de reestructuracién que involucren
supresién de cargos. Siguiendo los pardmetros establecidos por los articulos 13, 43, 46 y 47 de la Constitucion, la ley y la jurisprudencia han
considerado importante dar una especial proteccién a estas personas para quienes una indemnizacidn en esas circunstancias resulta
insuficiente.

(...)En efecto, la Ley 790 de 2002 se expidié dentro del marco de la renovacién administrativa, con el objetivo de modernizar la estructura de la
administracidn publica, otorgandole al Presidente de la Republica facultades extraordinarias para adelantar dicho programa. Con fundamento en
esas facultades se suprimieron y fusionaron algunas entidades publicas del orden nacional. Previendo la reduccidn de plantas de personal que el
desarrollo de ello implicaria, la ley incluyé mecanismos de proteccion para aquellos trabajadores que por su especial condicion pudiesen resultar
perjudicados durante el proceso de reestructuracion. La proteccién ofrecida por esa norma se concreté a favor de i) las madres cabeza de familia
sin alternativa econdémica, ii) las personas con limitacion fisica, mental, visual o auditiva y iii) las personas préximas a pensionarse.” 7

Ahora bien, el Alto Tribunal Constitucional ha sostenido que la proteccién especial reforzada no es absoluta, puesto que los servidores que sean
beneficiaros de ella pueden ser retirados del servicio cuando medie una justa causa siempre que garantice el debido proceso del funcionario. De
igual manera afirmé la Corte que el retén social esta relacionado con el programa de renovacién de la administraciéon publica. Al respecto afirmé:

“(...) No obstante el fundamento constitucional del retén social, su concrecién practica no se aplica de forma irrestricta o ilimitada; la misma
sigue los parametros que, en ejercicio de su libertad de configuracién, han sido dados por el legislador. En este sentido, y para los casos que
ahora nos ocupan, se concluye que el retén social guarda una esencial relacién con la aplicacion del PRAP, en cuanto los servidores de entidades
liquidadas en desarrollo del mismo deberan ser beneficiarios de dicha proteccién reforzada. (...)"

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala encuentra en el Sub Judice que el demandante no era beneficiario del retén social de que trata el articulo
12 de la Ley 790 de 2002, en razén a que la Procuraduria General de la Nacién es una entidad que no se ha visto sujeta a un proceso de
reestructuraciéon que haga necesario, en virtud de la sostenibilidad financiera, retirar del servicio a sus funcionarios. El acto administrativo
demandado por medio del cual se declard insubsistente el nombramiento del actor, fue proferido por el Procurador General de la Nacién en uso
de las facultades discrecionales otorgadas por el sistema normativo en aras de garantizar la debida prestacién del servicio publico.

Es de resaltar que la Procuraduria General de la Nacién no hace parte de la Rama Ejecutiva en virtud de la separacién de poderes que
caracteriza un Estado de Derecho, por lo que sus funcionarios no pueden ser destinatarios del articulo 12 del Decreto 709 de 2002, ya que este
protege a los servidores de entidades publicas pertenecientes al Nivel Central que se encuentran dentro de un proceso de reestructuracion en
virtud del programa de renovacién de la administracion publica.

Por las razones expuestas, el cargo formulado por el actor mediante el cual afirmé que su nombramiento no podia ser declarado insubsistente
por el Jefe del Ministerio PUblico al ostentar la calidad de pre-pensionado y ser beneficiario del retén social de que trata el articulo 12 de la Ley
790 de 2002, no esta llamado a prosperar, maxime si se tiene en cuenta que el Instituto de Seguros Sociales le reconocié la pensién mensual
vitalicia a través de la Resolucién No. 02870 de 24 de mayo de 2012.

Es necesario recordar que la Corte Constitucional en la sentencia SU 897 de 2012, M.P. Dr. Alexei Julio Estrada, manifestd que el retén social se

Sentencia 00377 de 2016 Consejo de 11 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

encontraba intimamente relacionado con el programa de renovacién de la administracién pablica al cual no se encuentra sujeto la Procuraduria
General de la Nacion.

Conclusion:

El accionante no era beneficiario del retén social de que trata el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, ya que la Procuraduria General de la Nacién,
donde él se desempefiaba como Procurador 101 Judicial Il Penal de Ibagué, no se encontraba en proceso de reestructuracién ni hace parte de las
entidades de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, ya que es un ente auténomo que ejerce las funciones otorgadas por el ordenamiento juridico
de manera independiente en virtud de los mandatos del Estado de Derecho.

Igual suerte corre el cargo de desviacién de poder por la omisién de motivar el Decreto 707 de 23 de marzo de 2011, por medio del cual el
Procurador General de la Nacién declaré insubsistente el nombramiento del demandante, por cuanto tal como lo ha sostenido la Jurisprudencia
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, el nominador no debe motivar la decisién de retirar a un funcionario que ocupa un cargo de
libre nombramiento y remocién, calidad que ostentaba el demandante al prestar sus servicios en el Ministerio Plblico en virtud del articulo 182
del Decreto 262 de 2000, como Procurador 101 Judicial Il Penal de lbagué, Cédigo 3P).

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, la Sala confirmara el fallo apelado que negé las suplicas de la demanda incoada por el sefior
Jairo Hernando Gutiérrez Garcia contra la Nacién - Procuraduria General de la Nacién.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccién “B”, administrando Justicia
en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 18 de marzo de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, que negé las stplicas de la demanda
incoada por el sefior Jairo Hernando Gutiérrez Garcia contra la Nacion - Procuraduria General de la Nacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Sentencias SU 446 de 2011; SU 917 de 2012; SU 250 de 1998; T-396 de 2010; T-219 de 2010.

2 La Ley 443 de 1998 se encontraba vigente al momento en que el Procurador General de la Nacién profirié los actos administrativos
demandados, motivo por el cual es aplicable al caso concreto, en virtud del principio de irretroactividad de la Ley.

3 Corte Constitucional. Sentencia T-752 de 2003. M. P. Dr. Cla Inés Vargas Hernéndez.
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4 Corte Constitucional. Sala Séptima de Revisién. Sentencia T-494 de 16 de junio de 2010. MP: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Referencia:
expediente T- 2.540.592. Actor: Oscar Antonio Aristizabal Castafio.
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6 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.

7 Corte Constitucional. Sentencia T034 de 2010. M.P. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio. Referencia: expedientes T-2336831 y T-2381911.
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