CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter

Bogota, D. C., veinticuatro (24) de noviembre de dos mil veintidos (2022)

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente : 68001-23-30-000-2017-00228-01 (3365-2021)
Demandante : Carmenza Bustos Porto

Demandada : Nacion - Fiscalia General de la Nacion

Tema : Aceptacion de renuncia

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacidn interpuesto por la demandada
contra la sentencia de 7 de abril de 2021 proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, mediante la cual nego las stplicas de la demanda
dentro del proceso del epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control!. La sefiora Carmenza Bustos Porto, mediante
apoderado, ocurre ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo a incoar
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo
138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), contra la Nacidn - Fiscalia General de la Nacion,
para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad de la «[...] Resolucion N° O-2768 del
13 de septiembre de 2017, notificada el 14 de septiembre de la misma
anualidad, expedido por el Dr. Néstor Humberto Martinez Neira - Fiscal
General de la Nacion, mediante la cual la Fiscalia General de la Nacion
resuelve aceptar la renuncia presentada [por la actora] el dia 12 de septiembre

de 2017» (sic).

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la parte accionada (1) su reintegro «[...] sin solucion de continuidad al
cargo de DIRECTOR SECCIONAL DE LA FISCALIA GENERAL DE LA
NACION de la Seccional Magdalena Medio, al cual se encontraba vinculada
en propiedad previo a su renuncia o a otro de igual o superior jerarquiay (sic);
y (i1) se condene «[...] al reconocimiento y el pago de una indemnizacion para
cuya liquidacion deberdan tomarse en cuenta los salarios, prestaciones sociales
y demds emolumentos adeudados |[...] por el equivalente que resulte desde el

! Expediente digitalizado (e.d.), descomprimido del programa Samai, indice 2.
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14 de septiembre de 2017 y en adelante hasta que se produzca su reintegro
como DIRECTOR SECCIONAL DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION
de la Seccional Magdalena Medio: con todas sus consecuencias juridicas, se
reitera, a titulo de indemnizacion y no como contraprestacion por actividad
laboraly (sic). Las condenas pide sean actualizadas y que se dé cumplimiento a
la sentencia en los términos de los articulos 192 y 195 del CPACA.

1.3 Fundamentos facticos. Relata la demandante que «[...] fue vinculada a la
Rama Judicial desde el 01 de junio de 1988 hasta el 30 de junio de 1992 en el
cargo de Subdirectora Regional Nororiental de la Fiscalia General de la
Nacion [...] desde el 01 de julio de 1992 hasta el 14 de septiembre del presente
ano [...] se desemperio en multiples cargos» (sic).

Que «[...] El 12 de septiembre de 2017, |...] recibio una llamada [del] Director
Ejecutivo y Financiero de la Fiscalia General de la Nacion en calidad de
emisario del sefior Fiscal General [...] con el fin de solicitarle que "renuncie
al cargo de Director Seccional de Fiscalias de lo Seccional Magdalena Medio",
ante lo cual le solicita que le haga llegar la renuncia a su email personal (sic).

Dice que «procede a enviar un correo electronico con fecha del 12 de
septiembre del mismo arnio a las 3:39 pm indicando lo siguiente:
"respetuosamente y teniendo como fundamento la conversacion sostenida con
el Doctor José Tobias Betancourt Ladino, en la que solicita por instruccion
renuncia de mi cargo como Directora Seccional- Magdalena Medio muy
atentamente estoy dando mi renuncia, no sin antes resaltar que antes mi cargo
era Fiscal Especializado en Monteria y nunca renuncie al mismo» (sic).

Que «nuevamente recibe una llamada por parte del Dr. Betancourt Ladino
indicandole que debia cambiar el documento enviado por lo que eso no
constituye una renuncia, por lo que [...] envio un nuevo correo a las 6:17 pm
indicando lo siguiente: "de manera respetuosa me permito presentar mi
renuncia al cargo Directora Seccional, asi a partir de la fecha. Por otra parte,
agradezco la confianza depositada en mi durante todo este tiempo y por la
oportunidad de laborar para esta empresa, asi también agradecer por el buen
clima laboral que existe y la gran calidad humana del personal que trabaja en
esta Institucion”. [...]» (sic).

Agrega que el 14 de septiembre de 2017 le fue aceptada su renuncia a través del
acto acusado y en su contra impetrd recurso de reposicion, una solicitud de
reintegro y una accion de tutela, los que fueron denegados.
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1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los actos administrativos demandados los articulos 13, 23, 25y 26
de la Constitucion Politica y 97 del Decreto 20 de 2014; 1a Ley 1755 de 2015 y
los Decretos 2400 de 1968 y 1950 de 1972.

Arguye que la renuncia «no se produjo de manera libre, voluntaria y
espontanea como desprevenidamente se percibe del acto administrativo
demandado, ni la renuncia al cargo obedece a motivos personales,
profesionales o familiares;, la RENUNCIA AL CARGO obedece unica y
exclusivamente al REQUERIMIENTO EXPRESO que le realizo [el] Director
Ejecutivo y Financiero de la Fiscalia General de la Nacion, el dia martes 12 de
septiembre de 2017 a su linea personal [...] que procedio a presentarla en aras
de evitar ser declarada insubsistente por ocupar un cargo de libre
nombramiento y remocion, y con el fin de evitar que resultara perjudicada su
hoja de vida».

Que a la renuncia se «accedio contrariando su propia voluntad por temor de
ser declarada insubsistente y manchar su hoja de vida, difiriendo de lo que se
pretende hacer valer por la administracion, mucho menos fue solicitada su
renuncia con fundamento en el ajuste del equipo de trabajo del Fiscal General,
pues no se llevo a cabo por MEJORAMIENTO DEL SERVICIO, ya que como
prueba de ello se adjunta el Informe de Gestion de la Seccional Magdalena
Medio, periodo desde el 01 de noviembre de 2016 hasta septiembre de 2017
dentro del cual se indica que la Seccional a cargo [...] ocupo el quinto puesto
en el desemperio de Seccionalesy.

Afade que «estaba a menos de tres anos de adquirir la pension de vejez, por
cuanto nacio el 01 de agosto de 1962, es decir, a la fecha de la notificacion de
la Resolucion O-2768 del 13 de septiembre de 2017 contaba con 55 arios de
edad, 01 mes y 14 dias, habiendo cotizado a pension por mds de 1300 semanas,
lo que indica que se cumplen los postulados de la estabilidad laboral reforzada
en favor de la demandante, situacion que se malogro con la solicitud de
renuncia del cargo, sin motivo, ni causa justificable, vulnerandose de manera
grave e injusta los derechos a la estabilidad laboral reforzada, derecho al
trabajo, seguridad social, igualdad, entre otros derechos de raigambre
constitucionaly.

Que «incurrio en desviacion de poder, al indicar via telefonica a la Dra.
CARMENZA BUSTOS PORTO que por reestructuracion del equipo de trabajo
del Fiscal General se le solicita la renuncia, de lo cual deriva la presuncion de
mejoramiento del servicio que a todas luces es contraria con la realidad, pues
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existe suficiente material probatorio que demuestra la idoneidad [...] aunado
al admirable desemperio y progreso en el tiempo en el cual ha estado
desempeniando su labory.

1.5 Contestacion de la demanda. Por auto de 10 de junio de 2019 se tuvo por
no contestada la demanda porque el presunto apoderado de la demandada no
acredito su legitimacion con el respectivo poder (f. 149 expediente digital, e.d.).

1.6 La providencia apelada. El Tribunal Administrativo de Santander, en
sentencia de 7 de abril de 2021, nego las stplicas de la demanda (con condena
en costas), al considerar que «no se probo que fuese coaccionada la
presentacion de la renuncia por la accionante |...] que siendo abogada sabia
que el cargo que desemperiaba era de libre nombramiento y remocion cargo
que independiente del buen desemperio, no es suficiente para sostenerse en él y
menos una declaratoria de insubsistencia manche una hoja de vida pues es la
forma legal y usual para este tipo de cargos como se desvincula del servicio,
por lo cual no se ha vulnerado derechos como el debido proceso y derecho
fundamentales al aceptarle la renunciay.

Que «de la lectura del acto administrativo se concluye que en ninguna de sus
apartes se hace referencia a que se acepta la renuncia o se solicita la misma
para no declararla insubsistente [...] en la expedicion del acto administrativo
demandado, la Fiscalia General de la Nacion, no se probo que se abuso del
poder y en consecuencia incurrio en desviacion de poder, revisado el
expediente obran correos electronicos, llamadas telefonicas- recibos
telefonicos- medios de pruebas que no se vislumbra a la Sala un nivel de certeza
de manera clara y sin confusion alguna la desviacion de poder al expedir el
acto administrativo demandado y se reitera el cargo desemperniado por la
accionante es de libre nombramiento y remocion, prima la facultad
discrecional del nominador de conformidad con la jurisprudencia precitada».

Sostiene que «/a [Clorte [Clonstitucional en la sentencia de Unificacion SU
003 del 8 de agosto de 2018, establece, cuando el unico requisito faltante para
acceder a la pension, es la edad, acreditado ya el numero de semanas cotizadas,
no hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria del fuero de
estabilidad laboral reforzada de pre pensionable, dado que el requisito faltante
de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin vinculacion laboral
vigente |...] de acuerdo al tiempo de servicio supera las semanas cotizadas y
en el caso en concreto no hay lugar a considerar que la demandante es
beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada, pues con o sin
vinculacion laboral vigente, no se vulnera el acceso a la pension de vejez».
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Concluye que «no se encontraba amparado por ningun fuero de estabilidad
relativa en el cargo, bien por los derechos de carrera o por el nombramiento
en periodo fijo o fuero de Estabilidad laboral reforzada de pre-pensionable y
como lo ha dicho el Consejo de Estado, tratandose de empleos de libre
nombramiento y remocion, el legislador quiso que el sistema de retiro se hiciera
mediante acto no motivado, de tal suerte que el nominador en ejercicio de la
facultad discrecional que le asiste, procediera a la desvinculacion, siempre y
cuando la necesidad del mejoramiento del servicio asi lo aconsejara. No
obstante, lo anterior, es de competencia de las partes desvirtuar o probar,
segun sea el caso, la presuncion de legalidad de la cual se encuentran
revestidos todos los actos administrativosy.

1.7 El recurso de apelacion. Inconforme con el fallo de primea instancia, la
demandante interpuso recurso de apelacion, en el que insiste en que «[...] no
existia identidad de objeto y causa entre la casuistica de aceptacion de renuncia
y el retiro por insubsistencia, por lo que las citas traidas para resolver el caso
fueron desafortunadas e inapropiadas, lo mismo que los fundamentos
normativos que se citaron, en cuanto fueron citados los que regulan el régimen
de insubsistencia en cargos de libre nombramiento y remocion y nunca los que
consagran el régimen de la renuncia, sus requisitos y su aceptacion.

Que «[...] no bastaba con concluir que en la demanda no se demostro que la
renuncia no fue voluntaria, para negar las afirmaciones que se hicieron en la
misma, toda vez que era necesario valorar y resolver si especificamente la
demostracion que se hizo de que la renuncia fue solicitada, aportando pruebas
de los correos cruzados en tal sentido entre la demandada y la demandante,
viciaron o no la espontaneidad de la misma, aspecto que se echa de menos en
la sentencia y que por lo tanto debe ser objeto de pronunciamiento por parte
del Superior, en sede de apelacion, por cuanto no ha sido desvirtuado este
cargo y sus consecuencias juridicasy.

Aduce que «En el referido fallo de unificacion SU-003-2018, se establecio que
cuando el unico requisito que falta para alcanzar la pension de vejez es la edad,
esta garantia no opera, toda vez que el servidor puede alcanzar su pension con
o sin vinculacion laboral, una vez se cumpla el tiempo restante», pero que «la
sentencia unificadora, autoriza el retiro de servidores con estabilidad
reforzada, cuando falte solamente el requisito de edad, mientas que los otros
precedentes, imponen reglas adicionales a la simple falta de edad, por lo que
el Tribunal bien pudo, sin apartarse de uno u otro postulado, haber asumido
una postura ecléctica de complementacion de las dos reglas, caso en el cual
era evidente, que el retiro, por aceptacion de renuncia, no cumplia tales
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principios contenidos en la regla de los precedentes del Consejo de Estado, por
cuanto el acto no contenia la verdad, por cuanto la renuncia fue solicitada y no
fue fruto del querer del funcionario y por lo tanto era invdlida y porque se
trataba de una funcionaria, con una experiencia de mds de 29 anos de
experiencia, frente a lo cual la demandada no demostro superar tal garantia de
buen servicio, ni detrimento en el desemperio, para suponer que con su retiro
se estaba cumplimiento con el mejoramiento del servicio, como condicion de
razonabilidad y por cuanto no resultaba racional, tirar a la calle a una persona
que presto durante casi toda su vida servicios a la entidad, sin ningun reproche
sobre su desemperio, dejandolo a la deriva, sin ingresos por un largo tiempo,
como lo era el de esperar la edad u obtener el reconocimiento de su pension de
vejez, lo cual es indignante y atenta contra el derecho humanitario, y por ende
rompe las reglas exigidas por los pactos internaciones, la constitucion nacional
v la jurisprudencia, en los precedentes citados, estos si con identidad
conceptual en su ratioy.

Que «en la demanda se aportaron una serie de pruebas, tales como los reportes
de llamadas recibidas en donde aparecen registradas las que se le hicieron
para pedirle la renuncia, los correos enviados, el recurso de reposicion
interpuesto contra el acto de aceptacion de la renuncia, las declaraciones de
personas para comprobar el estado de endeudamiento de la demandante, la
declaracion del Dr. Bernal Arévalo a quien le siguieron el mismo
procedimiento ilegal para obtener su carta de renuncia y ademds resulta
ilogico entender que una persona en tales circunstancias y proxima a
pensionarse, vaya a presentar su renuncia al cargo para quedarse sin ingresos
y sin pension, como lo presume el Tribunal, por el hecho de tener la calidad de
abogada la demandante, cuando lo que se esperaba era que no fuera aceptada,
por estar precedida de una peticion contraria a la voluntad de la demandante.

II. TRAMITE PROCESAL.

El recurso de apelacion fue concedido mediante proveido de 21 de mayo de
2021 y admitido por esta Corporacion a través de auto de 20 de mayo de 20222,
en cumplimiento del articulo 247° del CPACA, y durante la oportunidad
establecida en el numeral 4 ibidem, los sujetos procesales guardaron silencio®.

III. CONSIDERACIONES

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA a esta

2 Anotacion del Samai 6.
* Modificado por la Ley 2080 de 25 de enero de 2021.
4 Registros del Samai 11.
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Corporacion le corresponde conocer del presente litigio, en segunda instancia.

3.2 Problema juridico. De acuerdo con el recurso de apelacion, corresponde
en esta oportunidad a la Sala determinar si el acto administrativo que acepto la
dimision de la accionante al empleo de directora seccional de la Fiscalia General
de la Nacion — seccional Magdalena Medio, de libre nombramiento y remocion,
se encuentra ajustado a derecho o, por el contrario, se expidid con violacion de
la proteccion constitucional de retén social que la amparaba (prepensionada),
con desviacidon de poder, falsa motivacion y/o violacion de las normas en que
debia fundarse.

3.3 Marco juridico. En punto a la resolucion del problema juridico planteado
en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente analisis normativo
y jurisprudencial a efectos de establecer la solucion juridicamente correcta
respecto del caso concreto.

En primer lugar, resulta pertinente precisar que el acto de renuncia del servidor
publico debe ser resultado de la voluntad libre y espontanea, pues conforme al
articulo 26 de la Carta Politica, «[t]oda persona es libre de escoger profesion u

oficio [...]».

En relacidén con la libre disposicion para renunciar a un empleo publico, el
articulo 27 del Decreto 2400 de 1968, compatible con el mandato del articulo
26 superior, dispone:

Todo el que sirva un empleo de voluntaria aceptaciéon puede
renunciarlo libremente.

La renuncia se produce cuando el empleado manifiesta en forma
escrita e inequivoca su voluntad de separarse definitivamente del
servicio.

La providencia por medio de la cual se acepte la renuncia debera
determinar la fecha de retiro y el empleado no podra dejar de ejercer
sus funciones antes del plazo sefialado, so pena de incurrir en las
sanciones a que haya lugar por abandono del cargo. La fecha que se
determine para el retiro no podra ser posterior a treinta (30) dias
después de presentada la renuncia; al cumplirse este plazo el
empleado podra separarse de su cargo sin incurrir en el abandono del
empleo.

Quedan terminantemente prohibidas y carecerdn en absoluto de valor,

3 Por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras disposiciones.
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las renuncias en blanco o sin fecha determinada o que mediante
cualquier [sic] otras circunstancias pongan con anticipacion en manos
del Jefe del organismo la suerte del empleado.

De i1gual modo, el Decreto 1950 de 1973, «Por el cual se reglamentan los
decretos-leyes 2400y 3074 de 1968 [...]», preceptua:

Articulo 111. La renuncia se produce cuando el empleado manifiesta
por escrito, en forma espontdnea e inequivoca, su decision de separarse
del servicio.

Articulo 112. Si la autoridad competente creyere que hay motivos
notorios de conveniencia publica para no aceptar la renuncia, debera
solicitar el retiro de ella, pero si el renunciante insiste, debera
aceptarla.

La renuncia regularmente aceptada la hace irrevocable.

Articulo 113. Presentada la renuncia, su aceptacion por la autoridad
competente se producira por escrito y en la providencia
correspondiente debera determinarse la fecha en que se hard efectiva,
que no podra ser posterior a treinta (30) dias de su presentacion.

Vencido el término sefialado en el presente articulo sin que se haya
decidido sobre la renuncia, el funcionario dimitente podra separarse
del cargo sin incurrir en abandono del empleo, o continuar en el
desempefio del mismo, caso en el cual la renuncia no producira
efecto alguno.

Por su lado, el Decreto ley 20 de 2014 «Por el cual se clasifican los empleos y
se expide el régimen de carrera especial de la Fiscalia General de la Nacion y
de sus entidades adscritasy, preve:

Articulo 97. Renuncia regularmente aceptada. La renuncia se produce
cuando el servidor manifiesta por escrito, en forma espontanea e
inequivoca, su decision de separarse del servicio. Si la autoridad
nominadora cree que hay motivos notorios de conveniencia publica para
no aceptar la renuncia, deberd solicitar el retiro de ella, pero si el
renunciante insiste debera aceptarla. La renuncia regularmente aceptada la
hace irrevocable.

Presentada la renuncia, su aceptacion por la autoridad nominadora se
producira por escrito y en la providencia correspondiente debera
determinarse la fecha en que se hara efectiva, que no podra ser posterior a
treinta (30) dias calendario de su presentacion.

Vencido el término sefialado en el presente articulo sin que se haya
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decidido sobre la renuncia, el funcionario dimitente podra separarse del
cargo sin incurrir en abandono del empleo, o continuar en el desempefio
del mismo, caso en el cual la renuncia no producira efecto alguno.

Careceran de absoluto valor y no se dara tramite a las renuncias sin fecha
determinada.

De la precitada normativa se colige que el acto de renuncia a un cargo publico
debe ser resultado de una manifestacion escrita e inequivoca del funcionario de
cesar en el ejercicio del empleo que desempeia, de tal suerte que dicho acto
debe reflejar su voluntad indiscutible de retirarse del empleo, esto es, una
expresion de la voluntad consciente y ajena a todo vicio de fuerza o engafio.

Acerca de la renuncia protocolaria, esta Corporacion, en fallo de 19 de octubre
de 2017°, preciso:

La renuncia protocolaria se produce por la voluntad inequivoca del
funcionario de dejar en libertad al nominador para reorganizar la
dependencia respectiva, designando a las personas que a su juicio
sean las mas idoneas para el ejercicio del cargo. Asimismo, respecto
de la solicitud de la renuncia, ha dicho esta corporacién, que esta
conducta por parte de la administracion se acostumbra a realizar
como un acto de cortesia, para no hacer uso de la facultad
discrecional de la que se encuentra investido el nominador, maxime

cuando se halla frente a un empleado que no goza de fuero de
estabilidad.

Asi, en sentencia del 25 de marzo de 2010, la Subseccion A de la
Seccion Segunda de esta corporacion, considero:

Esta situacion se ha denominado jurisprudencialmente como
RENUNCIA PROTOCOLARIA, con la cual se busca dejar
en libertad al nominador para que tome las medidas que
considere pertinentes frente al personal directivo o de
confianza, sin necesidad de recurrir al retiro del servicio
mediante la declaracion de insubsistencia’.

También se ha sostenido de tiempo atrés, que tratdndose de cargos
de alto nivel, de libre nombramiento y remocion, la insinuacion de
la presentacion de la renuncia no es ilegal, pues ello obedece, en
razon de la naturaleza del cargo, a la posibilidad de la maxima
autoridad de la entidad de conformar su equipo de trabajo y de
permitirle al funcionario una salida ajena a cualquier connotacion

¢ Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion A, expediente 25000-23-25-000-2011-00056-01 (1102-2013),
consejero ponente: Rafael Francisco Sudrez Vargas.
7 Radicado interno 7716-2005, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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negativa. De igual manera, tal practica (la solicitud de renuncia) por
parte del nominador, no constituye una conducta desviada,
atendiendo el rango y las atribuciones de responsabilidad y
confianza que deben manejar quienes ocupan dichos cargos.

Conforme a lo anterior, la renuncia protocolaria es una expresion de la voluntad
espontanea e inequivoca del funcionario, en el sentido de dejar en libertad al
nominador para proveer su cargo dentro de la respectiva dependencia, ya sea
por razones politicas o administrativas.

Asi las cosas, de acuerdo con el derrotero jurisprudencial que se deja anotado,
la renuncia protocolaria, en principio, resulta procedente solo por parte del
personal directivo de las instituciones publicas, pero también en el caso de
aquellos servidores que por la naturaleza del cargo que desempefian gozan de
un alto grado de confianza, asi como de un nivel de preparacion y experiencia
que les permite discernir sobre la conveniencia de presentar la renuncia o
abstenerse de esta frente a la insinuacion de la Administracion y asi dejar en
libertad al nominador de decidir sobre la permanencia en su cargo; en similar
sentido, el Consejo de Estado, en sentencia de 14 de junio de 2007, expediente
6681-05 (C. P. Ana Margarita Olaya Forero), discurri6:

La controversia se centra en dilucidar si la autoridad nominadora
ejercio indebida presion contra el actor para que presentara renuncia
al cargo que desempefiaba y si la renuncia fue aceptada
irregularmente.

A folio 178, se encuentra copia de la dimision de fecha 8 de agosto
de 2002, en los siguientes términos: “Por medio de la presente me
permito presentar renuncia al cargo de Asesor Grado 16, con
funciones de Coordinador Grupo Asesor de Secretaria General”.

De la lectura del escrito cuyo tenor se transcribido se evidencia
claramente que el actor no esgrimi6 ninguna causa de su dimision.
Ciertamente el acto de renuncia presupone la decision libre del
servidor de dimitir al cargo que se encontraba desempefiando. Por lo
menos asi lo ha concebido la legislacion al consagrarla como una
forma espontdnea e inequivoca de separarse del servicio de un
empleo de voluntaria aceptacion.

Las pruebas obrantes en el proceso demuestran que el demandante
no tenia status de estabilidad, dado que ocupaba un cargo del nivel
Asesor en provisionalidad. Habra que decir que por su jerarquia y su
rol que desempenaba al interior de la entidad presuponia un nivel de
preparacion y experiencia que le permitian discernir sobre la
conveniencia de renunciar o abstenerse de hacerlo si estimaba que
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por su capacidad y experiencia debia permanecer en el Ministerio,
pero no lo hizo asi, y optd, en su lugar, por dejar en libertad al
nominador para decidir la permanencia en el cargo.

Sin embargo, con base en las pruebas testimoniales rendidas por ex
trabajadores de la entidad, dijo el juez a-quo, que se demostroé dentro
del proceso que efectivamente el Secretario Privado del Ministerio
pidio la renuncia al actor; que posteriormente éste asistio junto con
los demas Asesores y Coordinadores de Grupo a una reunion en la
Secretaria General de la entidad, donde se les indicé el requisito de
la entrevista; y que después pasada la entrevista se le aceptd la
renuncia (fl. 295). En consecuencia, sentencid el Tribunal que la
renuncia no fue regular, por cuanto su aceptacion estuvo sujeta al
resultado de una prueba y una entrevista (fl. 298).

[...]

La Sala considera que frente a estos cargos la solicitud de la renuncia
es valida y la insinuacion de la misma es un mecanismo mas bien
protocolario encaminado a evitar la insubsistencia, teniendo en
cuenta, ademés que el actor accedid6 al servicio mediante
nombramiento en provisionalidad y que no le asiste el fuero de
inamovilidad propio de quienes ingresan al servicio mediante
concurso de méritos.

Ademads, en reiterada jurisprudencia de la Subseccion A de la
Seccion Segunda de esta Corporacion® la simple insinuacién o
solicitud de renuncia por si misma no constituye una coaccion
invencible que elimine el acto voluntario porque frente a dichas
propuestas, el empleado puede desechar la oferta, insinuacion o
solicitud sin que ello le acarree consecuencias desfavorables. En el
caso presente frente a la solicitud del nominador, como ya se dijo,
bien pudo el demandante optar de forma diferente y no lo hizo. No
resulta valido, entonces, desconocer posteriormente el contenido de
su voluntad expresada sin coaccion, para deshacer una situacion
juridica que con la aceptacion se hizo irrevocable.

El anterior criterio jurisprudencial fue reiterado en providencia de 26 de julio
de 2012°, en los siguientes términos:

Frente al segundo argumento, referido a la validez de la renuncia
inducida, se encuentra que cuando el servidor publico opta por
retirarse del servicio mediante la modalidad en estudio, la dimision
ha de tener su origen en la libertad espontanea e inequivoca de
separarse definitivamente del servicio (articulos 27 del Decreto
2400 de 1968 y 110 a 116 del Decreto 1950 de 1973).

8 Entre otras, sentencia del 6 de mayo de 2004 Exp. 2273-2003
° Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, subseccion A, expediente 76001-
23-31-000-2001-04231-02 (1558-09), consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.
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Al examinar las condiciones y el entorno en que se produjo el retiro
del servicio de la actora, se observa que el escrito de dimision fue
presentado en compaiiia de todos los Gerentes que hacian parte de
la ndmina de las Empresas Municipales de Cali, en los siguientes
términos:

[...]

De la lectura del texto contentivo de la renuncia no se infiere
ninguna presion ajena a la voluntad del dimitente, ni se insinua
constrefiimiento o intimidacion alguna por parte de la nominadora
de ese entonces. Si las circunstancias especificas que acompafiaron
la determinacion del demandante hubieran sido coaccionadas, bien
pudo haberse dejado consignado ese hecho en el mismo acto de
renuncia, como una manifestacion clara y expresa de no ser
absolutamente consentida o voluntaria, situacion que es de normal
ocurrencia en estos casos, y maxime si el autor de la misma es una
persona profesional y por tanto de un nivel cultural 6ptimo que le
permite en esas condiciones dejar plasmada su inconformidad con
la solicitud que califica de ilegal e improcedente.

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, es claro
que el demandante no tenia status que le ofreciera estabilidad, dado
que ocupaba el cargo de Gerente de Planeacion, es decir, su empleo
se encontraba dentro de la categoria de libre nombramiento y
remocion segun los estatutos de la empresa —Acuerdo 034 del 15 de
enero de 1999-, razon por la cual se presuponia un nivel de
preparacion y experiencia que le permitian discernir sobre la
conveniencia de renunciar o abstenerse de hacerlo si estimaba que
por su capacidad y experiencia debia permanecer en las Empresas
Municipales de Cali, pero no lo hizo asi, y opto, en su lugar, por
dejar en libertad al nominador para decidir su permanencia en el
cargo profiriendo un acto originado en la libre voluntad declarada
de desvincularse de su cargo.

Asi las cosas, la legalidad de la actuacion administrativa se concluye de (i) la
manifestacion de la voluntad del empleado publico, expresada por escrito, de
dar por terminada la relacion laboral; (ii) la carencia de estabilidad laboral o
fuero de inamovilidad dada la categoria del empleado publico provisional o de
libre nombramiento y remocion; (iii) la calidad de empleado del nivel directivo
0 asesor presupone su experiencia y preparacion para discernir acerca de la
conveniencia de su renuncia al cargo; y (iv) la simple insinuacion o solicitud de
renuncia de la Administracion no constituye una coaccion invencible que
elimine el acto voluntario porque frente a dichas propuestas puede acceder o no
conforme a su entendimiento.

Ahora bien, cabe advertir que el hecho de que el dimitente motive su renuncia,
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sea cualquiera su razon, no invalida el acto administrativo que la acepta, asi lo
ha considerado el Consejo de Estado:

No existe en el ordenamiento juridico una disposicion que impida
al dimitente exponer las razones o motivos que lo indujeron a tomar
la determinacion de desvincularse del servicio publico, cualquiera
que ¢€stos sean, y no es admisible acoger la tesis de que cuando
aquellos se explicitan el acto administrativo por el cual se acepta la
renuncia, contraria la preceptiva juridica aplicable a la materia, pues
en ausencia de norma determinante de su ilegalidad por esa causa,
resulta arbitrario acoger tales planteamientos.

Pues bien, en el escrito del 9 de octubre de 1989 contentivo de su
dimision, el accionante sefiala por qué razon decidio retirarse de su
empleo, asi se expreséd el doctor Martinez Santa en comunicacion
dirigida al Director Regional:

“Respecto a su oficio nimero 37727 de 9 de octubre de 1989,
me permito aclararle que con comunicacion de fecha 2 de
octubre de este afio, y de acuerdo a la buena voluntad
mostrada por usted en la toma de decisiones que redundarian
en bien de la institucion, retiré la renuncia presentada el 26
de septiembre del afio en curso. Debido a lo anterior no es
procedente aceptar una renuncia inexistente.

Para salvar inconvenientes de tipo juridico reitero la renuncia
al cargo de Técnico Especialista G. 05 (Oficial de Personal)
de una manera irrevocable a partir del 10. de noviembre de
1989. Esto es producto de los inesperados cambios en sus
decisiones las cuales parecian ser muy claras”. (fl. 24).

En esta comunicacion el actor explicita los moviles que lo indujeron
a renunciar nuevamente, de una parte, salvar inconvenientes de tipo
juridico y, de otra, los inesperados cambios en las decisiones del
Director Regional, dimision que esta vez presenta en forma
irrevocable y con efectos a partir de una fecha anterior a la sefialada
en la primera renuncia que presentd. Empero, ni tal escrito ni
ninguna otra prueba allegada al expediente, evidencian que la
administracion haya ejercido presion sobre €l para que hiciera esta
manifestacion de voluntad, de hacer dejacion de su empleo'®.

Por tanto, si bien es cierto que la renuncia estd precedida de un motivo, sea
expreso o no, también lo es que en caso de que sea explicito no invalida por si

10 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, consejero ponente Joaquin
Barreto Ruiz, sentencia de 18 de julio de 1995, expediente 7700. Ver también fallo de 23 de febrero de 2017,
seccion segunda, subseccion B, consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, expediente 08001-23-33-000-
2012-00098-01 (1496-14).
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solo el acto administrativo de su aceptacion, por lo que se deberd demostrar que
en efecto ese movil fue producto de una coaccion invencible que vicie la
voluntad de dimision.

Asi las cosas, se tiene que el acto administrativo que acepta la renuncia reconoce
efectos juridicos irrevocables y, ademas, goza de presuncion de legalidad,
cuanto mas si el servidor, de manera escrita, no motivada y espontanea,
manifiesta inequivocamente su deseo de desvincularse de la Administracion.

3.4 Caso concreto. A continuacién, procede la Sala a analizar las
peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que
gobierna la materia. En ese sentido, en atencion al material probatorio traido al
plenario, y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporacion, se
destaca:

a) Segun consta en certificacion expedida por la subdirectora regional de apoyo,
region nororiental, de la Fiscalia General de la Nacion (ff. 9 a 17 e.d.), labord
desde el 1° de julio de 1992, al ser incorporada en el cargo de técnico judicial I,
hasta el 1° de julio de 2017, cuando fue retirada del puesto de directora
seccional, al que ingres6 desde el 2 de abril de 2014

b) La demandante present6 renuncia al cargo de directora seccional del
Magdalena Medio el 12 de septiembre de 2017, dirigida al Fiscal General de la
Nacion'?, la que le fue aceptada por el acto acusado, a partir del dia 14
siguiente'?.

c) Informe de gestion del Magdalena Medio 20610 presentado por la
demandante el 15 de septiembre de 2017, dirigido al «Delegado para la
Seguridad Ciudadana Bogota D.C.» (ff. 27 a 22 e.d.), en el que hace un
comparativo de la produccion durante los 2 afios anteriores a su desvinculacion,
y sefialo las politicas institucionales que habia adoptado.

d) Reporte de semanas cotizadas de Colpensiones, actualizado a 25 de octubre
de 2017, en el que consta su afiliacion desde el 1° de noviembre de 1997 hasta
el 6 de octubre de 2017'; y copia de la cédula de la demandante, en la que
consta que naci6 el 1° de agosto de 1962 (f. 6 e.d.).

e) Declaracion extrajuicio y deposicion rendida por el sefior Benjamin Bernal

1 Cft. certificacion de folio 14.
12 Folio 41 e.d.

13 Folio 43, ibidem.

14 Folios 53 a 59 edjusdem.
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Arévalo, esta Gltima corresponde a una prueba decretada de oficio y recibida en
audiencia de pruebas de 29 de agosto de 2019'°, en la que asevero que el director
ejecutivo solicitod de la demandante y de ¢l la renuncia.

f) Copia simple de una impresion denominada «RANKIN DE DESEMPENO EN
SECCIONALES», en la que aparece en el quinto lugar la seccional del
Magdalena Medio'®.

De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que (i) la demandante
desde el 2 de abril de 2014 ocupaba el puesto de directora seccional del
Magdalena Medio de la Fiscalia General de la Nacion, cargo que esta
catalogado como de libre nombramiento y remocion, lo cual no se discute en el
proceso; (ii) durante su gestion tuvo un desempeio satisfactorio; (ii1) el 12 de
septiembre de 2017, present6 renuncia dirigida al Fiscal General de la Nacion;
(iv) la aceptacion de la renuncia de la demandante fue definida el 13 siguiente,
es decir, un dia después de ser radicada, decision signada por el regente del ente
demandado; y (v) a la fecha de aceptacion de la renuncia a la demandante le
faltaban menos de tres (3) afios para adquirir su estatus pensional'’.

En criterio de la Sala las pretensiones de la demanda no estin llamadas a
prosperar por los siguientes razonamientos.

En el escrito de renuncia presentado por la demandante, ante el Fiscal General
de la Nacion, de 12 de septiembre de 2017 (ff. 42 y 43, e.d.), se consigno:

[...] De manera respetuosa me permito presentar mi renuncia al cargo
de Directora Seccional, asi a partir de la fecha.

Por otra parte, agradezco la confianza depositada en mi durante todo
este tiempo, y por la oportunidad de laborar para esta empresa, asi
también agradecer por el buen clima laboral que existe y la gran calidad
humana del personal que trabaja en esta institucion. [sic].

En primer lugar, cabe destacar la clase de vinculacion que tenia la demandante,
pues se trataba de una empleada publica de libre nombramiento y remocion (lo
que no se discute en el proceso), quien desempefiaba el cargo de directora
seccional, al que accedié por nombramiento ordinario.

15 f£.179 y 180 y audio digital descargado.

16 Folio 69

17 La demandante labord con la Rama Judicial del 1° de junio de 1988 al 30 de junio de 1992 y con la Fiscalia
General de la Nacion del 1° de julio siguiente al 14 de septiembre de 2017 (ver certificado visible de folios 9 a 16
e.d.), es decir, por mas de 29 afios de servicios (superé 1300 semanas cotizadas); y naci6 el 1° de agosto de 1952,
por ende, cumplia los 57 afios el 1° de agosto de 2019. Como fue retirada el 14 de septiembre de 2017 le faltaban
alrededor de 2 afios para adquirir su estatus pensional. (Cf. articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9°
de la Ley 797 de 2003).
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En razon al caracter de su nombramiento le permite al nominador un mayor
margen de discrecionalidad a la hora de su designacion y retiro, porque la
autoridad nominadora no solo debe tener en cuenta que la persona vinculada
satisfaga los requisitos y calidades exigidas para el cumplimiento de las
funciones propias del empleo, sino debe ser depositaria de un alto grado de
confianza. Es decir, que cuando no existe ese nivel de confianza y segun lo
exijan las necesidades del servicio, un empleado de libre nombramiento y
remocion bien puede ser removido por voluntad discrecional del nominador o
se puede optar por la insinuacion de la renuncia como medio protocolario para
evitar la declaratoria de insubsistencia, por cuanto no goza de una estabilidad
laboral reforzada.

En este orden de ideas, aunque en el expediente no hay prueba de que el
entonces Fiscal General de la Nacion hubiese hecho alguna insinuacion para
lograr la dimision de la actora, si que el entonces director ejecutivo adujo ser
emisario de ese funcionario y se la sugirid; sin embargo, ello no pudo haber
implicado una coaccion invencible que eliminara su acto voluntario, cuanto mas
st su grado de preparacion le permitia analizar la conveniencia o no de pedir su
retiro o dejarlo en manos del nominador.

Asimismo, en consideracion a la sobresaliente experiencia laboral de la
accionante como profesional del derecho (ff. 9 a 17 e.d.), su amplia preparacion
académica y sus altas capacidades intelectuales, tenia la clara conciencia de los
efectos juridicos que conllevaria su renuncia, lo que le exigia el discernimiento
acerca de la conveniencia o no de su dimision.

A partir de las anteriores premisas, se tiene que el control de legalidad se hace
en relacion con el contenido del acto administrativo, desde el momento de su
existencia, que surge cuando se expide, en este caso la aceptacion de la
renuncia'® que, dicho sea de paso, se hizo dentro de los treinta dias con que
contaba la Administracion para pronunciarse.

En estas condiciones, al haber sido expedida la aceptacion de renuncia, con los
atributos de existencia y validez del acto administrativo, en el presente caso, se
mantiene incoélume su presuncion de legalidad pues fue emitido por la autoridad
competente y con fundamento en la normativa que la habilitaba para aceptarle

18 Sentencia C-069 de 23 de febrero de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara; «La existencia del acto
administrativo estad ligada al momento en que la voluntad de la Administracion se manifiesta a través de una
decision. El acto administrativo existe, tal como lo sefiala la doctrina, desde el momento en que es producido por
la Administracion, y en si mismo lleva envuelta la prerrogativa de producir efectos juridicos, es decir, de ser eficaz.
De igual manera, la existencia del acto administrativo estd ligada a su vigencia, la cual se da por regla general
desde el momento mismo de su expedicion, condicionada, claro estd, a la publicacion o notificacion del acto, segiin
sea de caracter general o individual».
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la dimision.

Por ende, los cargos de falsa motivacion, desviacion de poder y existencia de
fuero de relativa estabilidad por tener la condicion de prepensionada deben
desestimarse porque ante su decision valida de dimitir al cargo, las condiciones
laborales existentes, el mejoramiento del servicio y su opcion de culminar su
carrera con una pension, escapan al control del acto acusado cuya decision
simplemente fue aceptar la voluntad (libre de coaccion invencible) de la
demandante.

En sintesis, pese a que existid una peticion de renuncia, esta circunstancia no
vicia el consentimiento ni causa la anulacidn del acto administrativo censurado,
porque este simplemente se limita a aceptar el retiro del servicio del dimitente,
por ende, en virtud del principio de congruencia, al no haber intervenido la
voluntad del nominador en la decision de renunciar, debe desestimarse el
analisis de aspectos subjetivos planteados por la demandante como el eventual
desmejoramiento del servicio, sus calidades sobresalientes o que es beneficiaria
del retén social.

Sin mas consideraciones y bajo una sana hermenéutica juridica, la Sala arriba a
la conviccidon de que el acto administrativo demandado conserva su validez y
eficacia al no haber sido desvirtuada la presuncion de legalidad que lo ampara,
por tanto, se confirmard la sentencia apelada, en cuanto negd las suplicas de la
demanda.

Por otra parte, frente a la condena en costas, la Sala estima que seglin lo
dispuesto en el articulo 365 del Coédigo General del Proceso (CGP), por
remision expresa del articulo 188 del CPACA, se deben estudiar para tal fin
aspectos como la temeridad o mala fe en la que la parte vencida pudo incurrir.
En este sentido, se pronuncié esta Corporacion, en sentencia de 1° de diciembre
de 2016'°, asi:

En ese orden, la referida norma especial que regula la condena en costas en
la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo dispone:

Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del
Codigo de Procedimiento Civil.

19 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, expediente 70001-23-33-000-2013-00065-01 (1908-
2014), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter, actor: Ramiro Antonio Barreto Rojas, demandada: Administradora
Colombiana de Pensiones (Colpensiones).
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La lectura interpretativa que la Sala otorga a la citada regulacion especial
gira en torno al significado del vocablo disponer, cuya segunda acepcion es
entendida por la Real Academia Espafola como «2. tr. Deliberar,
determinar, mandar lo que ha de hacerse».

Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no
presupone su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en
caso de que estas sean impuestas, se acudird a las normas generales del
procedimiento para su liquidacion y ejecucion (articulo 366 del CGP).

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones (civil,
comercial, de familia y agraria), donde la responsabilidad en materia de
costas siempre es objetiva (articulo 365 del CGP), corresponde al juez de lo
contencioso-administrativo elaborar un juicio de ponderacidon subjetiva
respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa imposicion
de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar
paso a una aplicacion razonable de la norma.

Ese juicio de ponderacion supone que el reproche hacia la parte vencida esté
revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal
de las diferentes etapas del procedimiento, cuando por ejemplo sea
manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepcion,
recurso, oposicion o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios
a la realidad; se aduzcan calidades inexistentes; se utilice el proceso,
incidente o recurso para fines claramente ilegales o con propdsitos dolosos
o fraudulentos; se obstruya, por accion u omision, la practica de pruebas; se
entorpezca el desarrollo normal y expedito del proceso, o se hagan
transcripciones o citas deliberadamente inexactas (articulo 79 CGP).

Por consiguiente, se considera que la referida normativa deja a disposicion del
juez la procedencia o no de la condena en costas, puesto que para ello debe
examinar la actuacion procesal de la parte vencida y comprobar su causacion y
no el simple hecho de que las resultas del proceso le fueron desfavorables a sus
intereses, pues dicha imposicion surge después de tener certeza de que la
conducta desplegada por aquella comporta temeridad o mala fe; por ende, al no
observarse tal proceder de la parte accionante, se revocard la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccion segunda, subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1°. Confirmase parcialmente la sentencia de 7 de abril de 2021 proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, mediante la cual negd las suplicas de la
demanda en el proceso instaurado por la sefiora Carmenza Bustos Porto contra
la Nacion — Fiscalia General de la Nacion, conforme a lo indicado en la parte
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2°. Revocase el ordinal segundo de la parte decisoria de la providencia de
primera instancia, en cuanto condeno en costas a la demandante, segiin los
motivos expuestos.

3°. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cumplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de la fecha.

Firmado electronicamente
CARMELO PERDOMO CUETER

Ausente con excusa Firmado electronicamente
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ (E) CESAR PALOMINO CORTES
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