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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA-SUBSECCION “A”

Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO 
Bogotá, veintiséis (26) de abril de dos mil doce (2012).


Radicación: 25000232500020070006001
No. Interno: 2129-09

APELACIÓN SENTENCIA

Actor: GUERTHY ESPERANZA ACEVEDO ROMERO
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia de 30 de abril de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección A, que negó las súplicas de la demanda incoada por la señora GUERTHY ESPERANZA ACEVEDO ROMERO contra la Nación, Fiscalía General de la Nación.

ANTECEDENTES
La parte actora, por conducto de apoderado instauró ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca acción de nulidad y restablecimiento del derecho orientada a obtener la nulidad de la Resolución No. 02730 de 29 de agosto de 2006, proferida por la Fiscalía General de la Nación, por medio de la cual se le aceptó la renuncia al cargo de Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia de la Unidad de Fiscalías Delegadas ante dicha Corporación Judicial.

Como consecuencia de la anterior declaración y a título de restablecimiento del derecho, pidió ordenar su reintegro al cargo que venía desempeñando o a otro igual o de superior categoría; declarar que no existió solución de continuidad en la relación laboral; que se ordene reconocer y pagar todos los sueldos, primas, vacaciones, reconocimientos, bonificaciones y demás emolumentos dejados de percibir desde que le fue aceptada la renuncia, hasta cuando se produzca su reintegro y que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176, 177 y 178  del C.C.A.

Como hechos fundamento de la acción, expuso que en junio de 1992 se vinculó a la Fiscalía General de la Nación al ser nombrada en el cargo de Fiscal Delegada ante el Tribunal Nacional y por su excelente servicio, posteriormente ocupó los cargos de Directora Seccional de Fiscalías de Barranquilla, Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior de Bogotá, Directora Seccional de Fiscalías de Pereira y finalmente, Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia, último cargo para el que fue designada el día 13 de enero de 2006.

Adujo que durante su servicio a la entidad dispuso su acreditada idoneidad y dedicó todo su tiempo y esfuerzo al logro del mejor servicio de la Fiscalía General de la Nación, destacándose por su rendimiento, lealtad, comportamiento y por su eficiente y honesta labor profesional que arrojó como resultado haber sido seleccionada como integrante del grupo de formadores de la Escuela de la Fiscalía y del Departamento de Justicia de los Estados Unidos de America OPDAT, capacitando a fiscales de diversas zonas del país. De igual forma fue seleccionada para realizar monitoreos en la implementación del sistema acusatorio en las ciudades de Bogotá y San Gil en los meses de enero de 2005 y 2006, y se le otorgó una beca parcial para participar en la tercera versión del Programa Interamericano de Formación de Capacitadores para la Reforma Procesal Penal realizado por el Centro de Estudios de la Justicia de las Américas CEJA, con el patrocinio de la Agencia Canadiense para el Desarrollo Internacional ACDI – CIDA.

Sostuvo que las mentadas actividades dejaban entrever que desarrollaba acciones formativas activas y pasivas que comportaban su deseo de continuar prestando su concurso eficiente en la Fiscalía General de la Nación como entidad encargada de implementar y operar efectivamente el nuevo sistema acusatorio.

Manifestó que no obstante lo anterior, el día 3 de agosto de 2006 el entonces Coordinador de la Unidad de Fiscalías Delegadas ante la Corte Suprema de Justicia, Dr Guillermo Mendoza Diago, citó en horas de la mañana a reunión a todos los Fiscales Auxiliares de la Unidad en mención y en desarrollo de ella les expresó que el señor Fiscal General de la Nación, por su conducto, les pedía la renuncia a sus cargos y les precisó que la misma debía ser entregada en su oficina de forma inmediata.

Refirió que a la reunión comparecieron los Diez Fiscales Auxiliares convocados y presentes ese día en la sede de la entidad excepto el Dr. Guillermo Augusto Arciniegas, pues se encontraba incapacitado, pero que una vez se enteró de la solicitud del Fiscal General procedió a remitir su renuncia.

Señaló que en los mismos términos remitió un primer escrito presentando su renuncia ante el Coordinador de la Unidad de Fiscalías, pero este le devolvió el texto señalándole que por simples formalidades debía reformar el texto de su renuncia.

Relató que en obedecimiento a la instrucción expresa, presentó la renuncia en los términos que el coordinador le solicitó y esta fue remitida en compañía de las otras 10 renuncias de los Fiscales Auxiliares al Despacho del señor Fiscal General de la Nación, quien el 29 de agosto de 2006 expidió sendos actos administrativos conforme a los cuales sólo acepto 3 renuncias dentro de las cuales se encontraba la suya.

Informó que el Dr Iguarán no utilizó ni dio aplicación a la figura de la insubsistencia que era el mecanismo adecuado para su desvinculación del servicio como Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia, pues en los términos del artículo 130 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, su cargo era de libre nombramiento y remoción.

Concluyó que nunca tuvo la intención de desvincularse de la entidad, pues su amplia trayectoria y trabajo demuestran su interés en permanecer activa en el servicio, lo que permite inferir que la solicitud de retiro es ilegal al encontrarse falsamente motivada.

Señaló como vulneradas las siguientes disposiciones: Constitución Política, artículos: 1, 2, 4, 5, 6, 25, 29 y 123; 27 del Decreto Ley 2400 de 1968;  59, 76 y 77 de la Ley 938 de 2004;  149 de la Ley Estatutaria de Administración de Justicia;  142, 146 y 163 de la Resolución No. 1501 de 19 de abril de 2005.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda- Subsección A mediante sentencia del 30 de abril de 2009, negó las pretensiones de la demanda (Fls.191-212).

Refirió que a pesar de encontrarse probado que la renuncia de la actora se dio con ocasión de la solicitud que le formuló el Coordinador de Fiscalías, lo cierto es que el Consejo de Estado ha aceptado que el nominador puede sugerir o insinuar una renuncia sin que la misma vicie el consentimiento de quien accede a renunciar, siendo este mecanismo un medio acostumbrado en las entidades públicas, con el único fin de sustituir a determinados funcionarios, por lo que le era dable al Fiscal General solicitarla.

Manifiesto que en ese orden es claro que la aceptación de renuncia es una de las formas legales de retiro del servicio, máxime si se trata de un empleo clasificado por el artículo 130 de la Ley 270 de 1996 como de libre nombramiento y remoción.

LA APELACIÓN

La demandante apeló el fallo del Tribunal al considerar que hubo una indebida valoración de la prueba y de la interpretación y aplicación de las normas (fls. 213 a 225).

Sostuvo que el Tribunal a pesar de haber calificado las declaraciones rendidas por los testigos como de “alto grado de credibilidad”, olvidó valorar que los mismos fueron claros en señalar que los once Fiscales Delegados ante la Corte Suprema de Justicia presentaron renuncia al cargo, no precisamente por una insinuación sino por el requerimiento del Fiscal General manifestado por intermedio del Coordinador de la Unidad de Fiscalías.

Adicional a lo anterior, adujo que su trayectoria, dedicación y desempeño laboral que se observó en las pruebas allegadas, demostraban la estabilidad y seguridad que tenía en el cargo que desempeñaba, pues su arraigo se materializaba al pertenecer al grupo de formadores de la Escuela de la Fiscalía y la OPDAT, actividades que indicaban su deseo de continuar con su desarrollo profesional al interior de la institución, lo que implica que la renuncia que presentó no fue de manera libre y espontánea, según lo requiere el ordenamiento jurídico.

Refirió que existió un yerro jurídico en la interpretación de los artículos 149 de la ley 270 de 1996, 77 de la ley 938 de 2004 y 142, 146, y 163 de la Resolución No. 1501 de abril 19 de 2005, pues estos prevén que la cesación definitiva de las funciones se produce por renuncia aceptada que debe producir efectos cuando el servidor lo manifiesta de manera libre y espontánea, y en esa medida encontró que su situación particular disiente de lo dicho pues existe una solicitud verbal, expresa y especifica del Coordinador de la Unidad de Fiscalías ante la Corte Suprema de Justicia.

CONSIDERACIONES 

El problema jurídico se circunscribe a determinar si la Fiscalía General de la Nación, con la expedición de la Resolución No. 02730 de 29 de agosto de  2006, vulneró los artículos 149 de la ley 270 de 1996, 77 de la ley 938 de 2004 y 142, 146, y 163 de la Resolución No. 1501 de abril 19 de 2005, al configurarse los cargos de falsa motivación y expedición irregular.

Lo probado en el proceso.

-Por Resolución No. 0050 de 13 de enero de 1996 (fl. 31), el Fiscal General de la Nación nombró a la demandante en el cargo de Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia.

-A folios 33 y 34 obran los dos escritos de renuncia presentados por la actora el 3 de agosto de 2006 ante el Fiscal General de la Nación.

- Obra copia de la Resolución No. 1501 de 19 de abril de 2005 por la cual se reglamentan las situaciones administrativas para la administración de personal en la Fiscalía General de la Nación (fls. 2-30).

- El 29 de agosto de 2006 el Fiscal General de la Nación mediante Resolución No. 2730 aceptó la renuncia de la demandante como Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia (fl.32).

- Copias informales de las comunicaciones recibidas el 1° de diciembre de 2005 donde se convocó a la actora para prestar apoyo en la simulación de juicio oral en la capacitación del Sistema Penal Acusatorio y Técnicas del Juicio Oral programada por la Escuela de Investigación Criminal y de Ciencias Forenses en colaboración con la Agencia OPDAT ( fl -35) y  del 20 de enero de 2005 para concurrir como instructora en la capacitación en el Sistema Penal Acusatorio y Técnicas de Juicio Oral (fl-36).

- Copia de la comunicación del 30 de junio de 2005 donde se autorizó a la actora el desplazamiento a la ciudad de Bucaramanga del 4 al 9 de julio de  2005 y participación como instructora en los temas del principio de oportunidad en el nuevo Código de Procedimiento Penal y Audiencias Preliminares de Formulación de Acusación dentro de la capacitación del Sistema Penal Acusatorio y Técnicas del Juicio Oral, programada por la Escuela de Investigación Criminal y de Ciencias Forenses en colaboración con la Agencia OPDAT (fl-37).

- Copia de la Resolución No. 4064 de 22 de noviembre de 2005 por medio de la cual se concede Comisión de Servicios a la demandante por el término de 8 días, del 13 al 20 de noviembre de 2005, para que participe como capacitadora del Nuevo Sistema Penal Acusatorio (fl.40).

- Copia de la hoja de vida de la actora, antecedentes administrativos y personales (fls.1-116 Cdno 2).

- Testimonios rendidos por los Doctores Jorge Giraldo Chica –Fiscal Auxiliar de la Unidad Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, Martha Lucia Salgar Rangel –Fiscal Auxiliar de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y Guillermo Augusto Arciniegas Martínez –Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia (fls- 133-143).

Análisis de la Sala

En primer lugar, observa la Sala que el cargo de Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia era de libre nombramiento y remoción en el momento en que se expidió el acto acusado, conforme a lo dispuesto por el artículo 59 de la Ley 938 de 2004, norma que establece: 
“ARTÍCULO 59. CLASIFICACIÓN DE LOS EMPLEOS. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 130 de la Ley 270 de 1996, los empleos de la Fiscalía se clasifican según su naturaleza y forma como deben ser provistos en:

a) De libre nombramiento y remoción;

b) de carrera.

Son de libre nombramiento y remoción: 

- El Vicefiscal General de la Nación.

- El Secretario General.

- Los Directores Nacionales y sus asesores.

-Los Directores Seccionales.

- Los empleados del Despacho del Fiscal General, Vicefiscal General y Secretaría General.

- Los Fiscales Delegados ante la Corte Suprema de Justicia y sus fiscales auxiliares, estos últimos tendrán los mismos derechos y garantías que los Magistrados Auxiliares de la Corte Suprema de Justicia.

- El jefe de Oficina Jurídica, de Informática, de Personal, de Planeación, de Control Disciplinario Interno, de Control Interno, de Divulgación y Prensa, de Protección y Asistencia, así como el Director de Asuntos Internacionales a nivel nacional.

- El Jefe de la División Criminalística y el Jefe de la División de Investigaciones de la Dirección Nacional del Cuerpo Técnico de Investigación. Igualmente, son de libre nombramiento y remoción los empleos cuyo ejercicio implique el manejo financiero y contable de bienes, dinero o valores de la entidad.

PARÁGRAFO. También se consideran de libre nombramiento y remoción aquellos empleos que sean creados por esta ley y señalados en la nomenclatura con una denominación distinta, siempre y cuando pertenezcan al ámbito de dirección institucional.

Los demás cargos son de carrera y deberán proveerse mediante el sistema de selección por concurso.”.

Conforme al texto previamente transcrito, el empleo de Fiscal Auxiliar es de libre nombramiento y remoción, en consideración a la estricta confianza que demanda su desempeño, lo que justifica que el nominador pueda disponer libremente del empleo mediante el nombramiento, permanencia o retiro de su titular por fuera de la regulación propia del sistema de carrera de la Fiscalía. 

La jurisprudencia de esta Corporación ha señalado, respecto de los empleos de libre nombramiento y remoción en los que se exige una especial confianza,1 que:

“Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporación en manifestar que las facultades discrecionales no son omnímodas, sino que tienen que estar encaminadas a la buena prestación del servicio público, por lo cual cabe estudiar el vicio de ilegalidad del acto demandado frente al cargo del uso indebido que hace el nominador de tal potestad. Así mismo, ha insistido la jurisprudencia que cuando se trate de cargos que implican una especial responsabilidad y dignidad, como era el caso de la demandante, las exigencias para ejercer la potestad  discrecional se tornan más amplias.
(...) Por ello resulta como una medida acorde con el buen servicio el retiro de la funcionaria que se encuentre en tales circunstancias.  Y el anterior razonamiento se hace más exigente para los funcionarios que ocupan cargos de alta jerarquía en una institución, pues es sabido que la alta dignidad de un empleo implica compromisos mayores y riesgos de los cuales no pueden sustraerse dichos servidores estatales, debido, precisamente, a que su desempeño se torna de conocimiento público y que cualquier actuación puede dar lugar a situaciones incómodas para el organismo y para el nominador, en este caso el Alcalde, a quien no se le puede pedir una conducta distinta que actuar en aras del interés general.
Detentar la investidura de un alto cargo impone al funcionario ceder su interés particular ante cualquier situación en que se vea comprometido el interés público, ya que la pulcritud en el desempeño de estos empleos debe ser mayor que la que deben acusar los demás funcionarios, como se dijo anteriormente.”. (negrilla fuera del texto)

De acuerdo con lo expuesto, la situación en que se encuentran los empleados que gozan de fuero de relativa estabilidad laboral no es igual a la de los funcionarios de libre nombramiento y remoción, pues respecto de estos se predica un grado de confianza que no se requiere en aquellos. La finalidad que se persigue con la autorización de removerlos libremente es razonable, pues consiste en asegurar la permanencia de la confianza que supone el ejercicio del cargo. 

Ahora bien, en el presente asunto lo que se debate es la renuncia que se produce cuando el funcionario o empleado manifiesta por escrito, en forma espontánea e inequívoca, su decisión de separarse del empleo de que ha tomado posesión.  Por su parte, el artículo 149 Nral 1 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia, señala que esta figura, entre otras, produce la cesación definitiva de las funciones. 

El retiro definitivo del servicio por renuncia, se rige para los empleados de la Rama Judicial por lo dispuesto en los artículos 122 a 125 del Decreto 1660 de 1978, aplicable por remisión del artículo 204 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia, disposiciones que consagran la forma, el contenido y los plazos que debe contener una dimisión en los siguientes términos: 
“Artículo 122. La renuncia es irrevocable desde el momento en que sea regularmente aceptada.

Artículo 123. Presentada la renuncia, su aceptación corresponde a la autoridad nominadora, se producirá por escrito, y fecha en que se hará efectiva, que no podrá ser posterior a un (1) mes contado desde el día de su presentación.

Transcurrido un (1) mes de presentada la renuncia, sin que se haya decidido nada sobre ella, el funcionario o empleado dimitente podrá separarse sin incurrir en abandono del empleo, o continuar en el desempeño del mismo, caso en el cual la renuncia no producirá efecto alguno.

Artículo 124. Quedan  terminantemente prohibidas y carecerán en absoluto de valor las renuncias en blanco, o sin fecha determinada, o que mediante cualquiera otra circunstancia ponga con anticipación en manos de la autoridad nominadora la suerte del funcionario o empleado.

Artículo 125. La presentación o aceptación de una renuncia no releva al competente de la obligación de iniciar o proseguir la acción disciplinaria, ni de aplicar las sanciones que fueren del caso, aun por hechos que sólo hubieren sido conocidos con posterioridad a dichos eventos.”.
En consecuencia, conforme a los preceptos mencionados, al nominador le está vedado aceptar las renuncias que no contengan la voluntad inequívoca de separarse del empleo de que ha tomado posesión, además de que carecen de valor absoluto las que ponen en manos del nominador la suerte del funcionario o empleado.  

Bajo los anteriores supuestos, el acto de renuncia ha sido concebido legal y jurisprudencialmente como aquel en el que no cabe duda acerca de la voluntad de quien lo suscribe de cesar en el ejercicio del empleo que viene desempeñando. La renuncia es entonces una forma legítima de desvinculación de la administración pública prevista para empleados de libre nombramiento y remoción. Su fundamento se halla en la libertad para escoger profesión u oficio que la Constitución Política garantiza en el artículo 26. 

De lo anterior se concluye que la renuncia es el derecho de manifestar de forma escrita e inequívoca la voluntad de retirarse del cargo que se está ejerciendo.

Ahora bien,  es claro para la Sala que en la renuncia presentada la parte actora manifiesta su voluntad de dimitir del cargo de Fiscal Auxiliar de la Unidad Delegada ante la Corte Suprema de Justicia y que el hecho de que la misma hubiese sido solicitada por el nominador corresponde a una potestad del mismo, quien puede decidir darle la oportunidad al empleado de tener una salida decorosa del cargo de libre remoción, pues formal y socialmente se considera inadecuada la declaratoria de insubsistencia de los empleados de los altos cargos. 

Esta Corporación
 ha tenido la oportunidad de pronunciarse en igual sentido, así: 

“(...) La jurisprudencia de la Sala ha sido uniforme en señalar que la renuncia solicitada a los titulares de determinados Cargos (...), es válida, puesto que ella obedece a la facultad que tiene el nominador de integrar los cuadros en la cúpula administrativa en determinada entidad, para el cumplimiento de las metas tendientes a garantizar un adecuado servicio público.  La insinuación de la renuncia en dicho nivel, se convierte en un mecanismo acorde a la investidura de tales cargos, busca evitar el retiro por insubsistencia, que no es de común ocurrencia en esos destinos y se repite, no se presenta desvío de poder en la solicitud de renuncia (...), dicho proceder se justifica por el rango y atribuciones que demanda la función administrativa en el cumplimiento de los fines del Estado. (...). 

Bajo estos supuestos, respecto de los empleados públicos de libre nombramiento y remoción tanto en el régimen general como en el de la Fiscalía, que tienen similares previsiones,
 la solicitud o insinuación de renuncia a los funcionarios o empleados que ejerzan funciones de dirección, manejo y confianza no afecta la legalidad de los actos de retiro. 

Dicha facultad obedece a la oportunidad que la ley le otorga a los nominadores de reorganizar el servicio mediante el cambio de sus subalternos y porque estos cargos son excepcionales, en la medida en que en ese ente prevalece el sistema de carrera, que es la regla general, conforme a la Ley 938 de 2004.  
Para la Sala, si bien se observa que la demandante era una empleada idónea que cumplía con las funciones de su cargo, como quiera que se destacó por su honesta labor profesional, de tal manera que fue seleccionada para capacitar a fiscales en diversas zonas del país y  realizó monitoreos en las ciudades de Bogotá y San Gil en la implementación del sistema penal acusatorio, lo cierto es que tales condiciones no impiden que la administración pueda solicitarle la renuncia para evitar declarar insubsistente su nombramiento. En efecto, para el desempeño del puesto de Fiscal Auxiliar ante la Corte Suprema de Justicia se requieren de sus ocupantes, calidades excelsas y condiciones especiales, como las que ostentaba la demandante,  pero estas circunstancias no hacen inamovible el cargo. 

De otro lado, conviene señalar que a la demandante le fue solicitada la renuncia, como se demuestra con lo afirmado en la demanda y los testimonios que así lo corroboran, pero no se aprecian elementos adicionales que permitan deducir que el nominador la indujo u obligó a presentar la renuncia; además de que no tendría objeto que el nominador exigiera su renuncia cuando podía retirarla del servicio discrecionalmente porque era de libre nombramiento y remoción.

En relación con la solicitud de renuncia hecha por el Fiscal, a través del Coordinador de la Unidad de Fiscalías ante la Corte Suprema de Justicia, según dan cuenta los testimonios recaudados, dirá la Sala que no es suficiente la insinuación4 que haga el nominador para que el empleado presente la dimisión; es necesario que se evidencie un componente coercitivo que permita concluir que el fuero interno del empleado fue invadido, de tal manera que su capacidad de decisión se vio truncada al punto que indefectiblemente fue compelido a renunciar. Tal coerción no se demostró en el caso Sub lite. 
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “A” administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA
CONFIRMASE la sentencia del 30 de abril de 2009 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección A, que negó las súplicas de la demanda incoada por la señora GUERTHY ESPERANZA ACEVEDO ROMERO contra la Nación, Fiscalía General de la Nación.
Cópiese, notifíquese y una vez ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión celebrada en la fecha.

GUSTAVO  GÓMEZ ARANGUREN            ALFONSO VARGAS RINCÓN 
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
1 Consejo de Estado, Sección Segunda, Sentencia de 7 de julio de 2005, Radicación 2263-04, Accionante Lilia Elvira Sierra Reyes, Consejera Ponente Dra. ANA MARGARITA OLAYA FORERO. Reiterada en sentencia del 12 de marzo de 2009, Radicación: No. 25000-23-25-000-2001-03044-01 (1438-07), Actor: JAIRO OMAR TOVAR NIÑO, Magistrado Ponente Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE.








� Sentencia de 23 de julio de 1998, Consejero Ponente, Dr, Javier Díaz Bueno, Radicación, 190-98


� Cfr. Artículos 27 y ss del Decreto 2400 de 1968.


4 Sentencia  de 24 de octubre de 1984 Consejero Ponente Joaquín Vanín Tello.  Exp 10512.








