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%rocede la Sala a decidir el recurso de apelaciéon interpuesto por las partes
4

demandante y demandada contra la sentencia de 17 de octubre de 2013, proferida
por el Tribunal Administrativo de Santander (en descongestién), que accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda del epigrafe.
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6 I. ANTECEDENTES

L

R
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‘.'1;1 La accion (ff. 144 a 162 c. 1). El sefior Eduardo Prada Nifio, por intermedio de
apoderado, ocurre ante la jurisdiccion contencioso-administrativa a incoar accion
de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Cc')digo
ié;zhtencioso Administrativo (CCA), contra la Nacién-Registraduria Nacional del
‘;Er.ikvstado Civil, para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se

&

precisan.

ill Pretensiones. El actor pide (i) la anulacién de la Resolucion 2993 de 19 de
mayo de 2009, expedida por el Registrador Nacional del Estado Civil, que lo
@éclaré insubsistente del cargo de delegado departamental 20-04 en Santander;ijy
(11) el reintegro al mismo empleo que desempefiaba o a otro de igual o superior
;:Kc:fétegoria y remuneracién, sin solucion de continuidad y con el reconocimiento de

los salarios, primas, bonificaciones y demas emolumentos dejados de percibir,

Pk
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desde su desvinculacion hasta la fecha efectiva del reintegro, en los términos

dfspuestos en los articulos 176 y 177 del CCA.

1 1.2 Hechos. Relata el actor que (i) trabajoé en la Reglstradurla Nacional del
Estado Civil como delegado, con circunscripcién electoral en el departamento de
Santander, desde el 23 de octubre de 1987 hasta el 20 de mayo de 2009, dado que
se le declar6 insubsistente; (ii) fue retirado del servicio, sin tener en cuenta que se
encontraba incluido en el programa de prepens1onad0s de la entidad y: es
discapacitado por invidencia, enfermedad que desarrollo durante sus afios de
servicio en la Registraduria; (iii) mediante sentencia C—230A de 2008 la Cor.te
Constitucional determiné que el cargo de delegado debia proveerse por méritos, por
lo que mediante convocatoria 3 de 16 de diciembre de 2008 se llamé a concurso
publico, en el que participd pero no super6 la etapa IV, por lo que fue excluido. de
este; (iv) eran 64 cargos de delegados y la lista de elegibles solo se conformé C}Ol’l
43 nombres, no obstante, a él se le retir6 del servicio; y (vi) el 26 de mayo de 20Q9

sy
S

inicié los tramites para el reconocimiento de su pension. |

Adujo que presentdé accion de tutela para la proteccion de sus derech‘bé
constitucionales fundamentales al trabajo, minimo Vital; seguridad social, debido
proceso y proteccion especial por su condicion de discapacitado, que el Tribur,‘i&l
‘Sﬁperior de Bucaramanga negd a través de sentencia de 12 de junio de 2009
confirmada en fallo de 4 de agosto siguiente por la sala de casacién penal de 1a
Corte Suprema de Justicia, mientras que a los delegados de los departamentos del
Meta, La Guajira, Cauca y Narifio, en acciones s1m11ares, si se les ampararon sus

derechos como prepensionados y fueron reintegrados.

1.1.3 Disposiciones presuntamente violadas y su coﬂcepto. Cita como nomiéé
violadas por el acto administrativo acusado los articulos 2, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 54 y
125 de la Constitucion Politica; 12 de la Ley 790 de 2002 y 9, pardgrafo 3°, de la Ley
797 de 2003.
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Aﬁrma que con su declaratoria de insubsistencia no se busco el mejoramiento del
serV101o sino que obedecié a intereses particulares, favores politicos y de conveniencia
de los directivos de la entidad; ademds que no se respetd su condicion de

prepensionado ni discapacitado

j{le solo 43 personas fueron incluidas en la lista de elegibles, por lo que considera que
los demés cargos debieron ser provistos por quienes concursaron, pero no superaron la
étapa iv de la convocatoria, hasta cuando se realice uno nuevo, por lo que debic')
j:ﬁ'érmaulecer en el cargo hasta cuando fuera incluido en la némina de pensionados. a

jate
£ix,

1

¥ 2 Contestacién de la demanda (ff. 184 a 194 c. 1). La entidad accionada se

?puso a las pretensiones y propuso las excepciones de (i) existencia de goce y
W
cﬁsfrute de pension de vejez a favor del actor, por lo que no es posible cumplir las
pretenswnes de reintegro al cargo; (ii) indebida acumulacion de pretens1ones
porque si el actor no superd el concurso de méritos no puede aspirar al reintegro;
(111) inepta demanda, dado que en el concepto de violaciéon no se explicaron o
anahzaron las normas citadas como vulneradas; (iv) plena validez y legalidad del
aéfo administrativo acusado, comoqulera que no existe ningtin mévil diferente al

cumphm1ento de los fines normativos; y (v) carencia absoluta de derecho, en razon

% b

a que el demandante estaba nombrado en forma ordinaria en un cargo de 11bre

nombramiento y remocién, que no requeria de alguna formalidad o motivacion para

’su desvinculacién, de conformidad con el articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, al

1gual que los 64 delegados restantes que también fueron declarados insubsistentes,

ij‘éra nombrar a las personas que superaron el concurso de méritos, acorde con lo

idenado en la sentencia C-230 de 2008.

i

Afguye que en la Resolucién 2417 de 11 de mayo de 2009 se enuncian los

asplrantes que no superaron la fase IV -prueba de conocimientos en ambiente web-

del concurso de méritos para acceder al cargo de delegado departamental, que

';griqcluye al accionante, lo que evidencia la imposibilidad de su continuidad.
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Agrega que no era necesaria la «autorizacion de la Oficina del Trabajo» para reti}*aiif
del servicio al demandante, ya que, de conformidad con el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, esta opera para el retiro de un empleado en condicién de discapacidéci
qﬁe, no es el caso, ya que la desvinculacion no obedecid ‘a su limitacion visual sino
a la prevalencia del mérito y los derechos de quienes superaron el concurso de

memtos

IL. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

¢ -

El Tribunal Administrativo de Santander (en descongestién), en sentencia de 17'&(;
octubre de 2013, declar6 no probadas las excepciones propuestas, anuld la
Resolucmn 2993 del 19 de mayo de 2009 y denegd las demas pretensiones de la
demanda (ff. 600 a 611).

é .
£
:

Luego de referirse al «marco normativo y Jurlsprudenmal del régimen de carrefa
especial de la Registraduria Nacional del Estado C1V11» «la estabilidad laboral
reforzada de las personas proximas a pensionarse» y «el retiro del servicio por la
obtencidn de la pensién de vejez o invalidezy», coligid que el retiro del acc1onante
obedeci6 a la necesidad de proveer los cargos de delegados departamentales con la
11sta de elegibles resultado del concurso de méritos convocado por la demandada
en atencién a lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia C-230 de 63\(:1e
marzo de 2008. i -
1;0r otra parte, explicé que la demandada declaré la inéubsistencia del actor, sin
tener en cuenta que ostentaba la condicion de prepensmnado dada su inclusién en
el programa de la entidad «Proyecto Nueva Vida» y ser un discapacitado Vlsual
méxime cuando la convocatoria 3 de 2008 era para proveer 64 cargos de delegado
departamental cuyo resultado arrojé una hsta de eleglbles de 43 nombres, lo que
indica que 21 cargos no se designarian por méritos, por ;10 que para decidir cual_es

funcionarios retiraria debia examinar cada situacion particular.
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Estimé esa Colegiatura que lo procedente era desvincularlo con fundamento en la
causal contenida en la letra e del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, que atafie al
retiro del servicio de quienes desempefian empleos de libre nombramiento y
remocion yude carrera «[...] por haber obtenido la pension de jubilacién o vejez»,
causal declarada condicionalmente exequible por la sentencia C-501 de 2005, en el
entendido que no se puede dar por terminada la relacion laboral sin que se incluya

en ndémina al pensionado.

Afirm6é que no se puede confundir la estabilidad laboral reforzada de los
prepensionados con la del retén social «[...] para concluir erréneamente que la
mencionada estabilidad solo es aplicable en los casos que el retiro del cargo se
sustenta en su supresion ante la liquidacién de la entidad y en el marco de los
procesos de reestructuracion de la Administracion Ptblica ya que en casos como el
que ahora es objeto de estudio, donde la declaratoria de insubsistencia se encuentra
fundada en el concurso de méritos, debe de igual manera garantizarse la proteccion
del proximo a jubilarse, con lo cual resulta procedente la aplicacion de la

proteccion consagrada en el Articulo 12 de la Ley 790 de 2012».

Declar6 la nulidad del acto administrativo demandado, pero no ordeno el reintégro
del accionante, dado que en la actualidad es pensionado y percibi6 el retroactivo
por las mesadas causadas a partir del 20 de mayo de 2009; ademds consider6 que el

articulo 128 superior prohibe el pago de doble asignacion con cargo al tesoro.

En lo concerniente a las costas, no condend a su pago ya que no se dieron los

presupuestos del articulo 177 del CCA.
T1I. LOS RECURSOS DE APELACION
3.1 El actor (ff. 631 a 643). Inconforme con la anterior decision, interpuso recurso

de apelacién en lo desfavorable (la negativa frente al restablecimiento del derecho

y no condend en costas a la demandada), dado que lo ordenado no tiene ninguna
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trascendencia frente a su condicién de prepensionado y discapacitado; ademas que
se incumplio la orden de suspension provisional del acto demandado contenida en
el proveido de 27 de mayo de 2010 y reiterada el 6 de julio de 2011, respecto de lo

que omitid pronunciarse la sentencia.

Adujo que para la fecha de presentacién de la demanda (13 de noviembre de 2009)
estaba desvinculado de la demandada, no se le habia reconocido la pension ni habia
sido incluido en némina!, por lo que se encontraba en situacic’)ﬁ de desamparo
(salarial, prestacional y de seguridad social) que precisamente lo llevé a demandar;
alude que la justicia no puede ser ajena al perjuicio de téner que obligatoriamente
percibir una pensién inferior al salario que recibia en el cargo del que fue retirado
ilegalmente y «[...] sortear su iliquidez por mas de 24 rrieses, ante la arbitrariedad
de la demandada, que ademas fue omisiva de las 6rdeﬁes de suspensién del acto

desvinculatorio.

Asevera que se debi6 ordenar el reintegro y la suspensién de la mesada pensional,
hasta su inclusién en ndmina, para no incurrir en una dbble erogacion del erario,
por cuanto con la decision objeto de recurso de apelacién es como si no hubiera
demandado, ya que el fallo desconoce los efectos de la nulidad de un acto

administrativo de caracter particular.

Por Gltimo, reitera la totalidad de las pretensiones de la demanda, incluida la

condena en costas, después de cuatro afios de litigio.

3.2 La demandada (ff. 661 a 667). En desacuerdo con 16 decidido por el a gquo, en
relacién con la declaracion de ilegalidad del acto administrativo demandado,
sostiene que no se demostrd el motivo por el cual se declar6 la nulidad del acto

acusado, por cuanto no se tuvo en cuenta que el actor desempefiaba un cargo de

! Afirma el actor que esta probado que la pensién de vejez le fue reconocida mediante el acto administrativo PAP
21851 de 26 de octubre de 2010, notificado personalmente el 11 de noviembre siguiente ¢ incluido en némina a
partir del mes de marzo de 2011. !

6
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libre nombramiento y remocién, por lo que no era necesaria ninguna formalidad
para declararlo insubsistente; y que no super6 el concurso de méritos, por lo que no
tenia ningin fuero de estabilidad que obligara a la administracién a mantenerlo en
el cargo. Relaciona algunas sentencias proferidas por algunos tribunales
administrativos y el Consejo de Estado, que han negado las pretensiones de

reintegro en los casos de insubsistencia de estos delegados departamentales.

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso interpuesto fue concedido mediante proveido de 4 de diciembre de 2013
(f. 668); que se admitié en esta Corporacion por auto de 3 de abril de 2014 (f. 672);
y, después, en providencia de 14 de julio siguiente, se dispuso correr traslado

simultineo a las partes y al Ministerio Pablico para que alegaran de conclusion y

conceptuara, en su orden (f. 674), oportunidad aprovechada por los anteriores, -

excepto el demandante.

La entidad demandada (ff. 684 a 694). Insiste en las razones de defensa expuestas
al contestar la demanda e interponer el recurso de apelacion. Reitera que el actor no
probo que la administracion haya incurrido en alguna causal de nulidad y que pese
a participar en concurso, no logré el fuero de estabilidad para permanecer en el
empleo, porque no lo superd. Sostiene que declar6é insubsistentes a los 64
delegados departamentales 20-4 que ocupaban los cargos en una planta de personal
global, sin perjuicio de la facultad discrecional del nominador para su remocion,
por tratarse de un empleo de libre nombramiento y remocién. Invoca a precedentes

jurisprudenciales de casos similares al presente.

Afirma que el actor no tiene derecho a ninguna clase de indemnizacion o
reparacién, comoquiera que la demandada gestion6 la pension en favor del
demandante, la que fue retroactiva a la fecha de su insubsistencia, por lo que no

tiene derecho al reintegro, ya que se probo que fue incluido en némina.
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El Ministerio Publico (ff. 685 a 691). La procuradora tercera delegada ante esta
Corporacion pide que se confirme parcialmente el fallo de primera instancia, dado
que, por un lado, esta de acuerdo con la declaratoria de nulidad del acto
administrativo demandado, pero, por el otro, no comparfe lo definido en cuanto al
restablecimiento del derecho y pide que se modifique «[5...] para que se condene a
titulo indemnizatorio que la [demandada] reconozca al demandante los salarios y
demads prestaciones dejadas de percibir, entre el 20 de mayo de 2009 fecha en que

se le declar6 insubsistente y el mes de febrero de 2011 o la fecha en que ingresé a

la némina de pensionados, sin solucion de continuidad [...]».

Refirié que en el presente caso el accionante era un prepénsionado y discapacitado
visual, por lo que tenia una estabilidad reforzada amparada por la Ley 797 de 2002,
sin embargo, «[...] al momento de declararlo insubsistente y nombrar en su
reemplazo a la sefiora CLAUDIA ELPIDIA PIEDRAHITA MACIAS entre el 20
de mayo de 2009 y el 1 de junio de 2009, no [se] examind la situacién individual
del actor, pasando por encima de sus derechos constitucionales como sujeto de
proteccion especial, en tanto designé temporalmente; a otra persona, ya que
realmente solo mediante resolucion No. 3279 del 29 de ﬁayo de 2009, se nombré a
la sefior ESPERANZA MEJIA REYES, quien [s1] hécia parte de la lista de
elegibles para proveer el citado cargo, luego, no es cierto; que lo que motivo el acto
de insubsistencia haya sido el nombramiento de una perséna con mejor derecho por

haber superado el concurso de méritosy.

Consideré inexplicable que «[...] si en la lista de elegibles para Delegado
Departamental 0020-04 habia solo 43 nombres y eran 64 cargos a proveer no se le
permitié al accionante permanecer en [el suyo] hasta que fuera incluido en la
nomina de pensionados, lo que sin lugar a dudas vulneré de manera evidente [sus]
derechos fundamentales [...], vy desconocié lo dispues£o en el paragrafo 3° del
articulo 9 de la Ley 797 de 2003 vy literal ) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004,
agravado por el incumplimiento de la orden judicial a la suspensién provisional del

acto que lo declar6 insubsistente».
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Sostiene que «[...] el hecho de que la pensién se le haya reconocido al accionante
en forma retroactiva a partir del 20 de mayo de 2009, no [soslaya] las graves
falencias cometidas por la administracion publica, quien colocd en total situacion
de desamparo por casi mds de dos afios al demandante, atentando contra su minimo
vital y su seguridad social, ademés desmejorando ostensiblemente sus ingresos, sin
justa causa, pues no es lo mismo percibir el salario completo a la mesada pensional

que equivale a un 75% del ingreso salarial».
V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia. Conforme a la preceptiva de articulo 129 del CCA, esta

Corporacién es competente para conocer del presente litigio en segunda instancia.

5.2 Cuestién previa. En el presente asunto, por auto de 27 de mayo de 2010 (ff.
168 a 170 c. 1),

provisionalmente el acto administrativo objeto de censura, decision que fue apelada

el Tribunal Administrativo de Santander suspendio

por la demandada (ff. 184 a 194 c. 1), recurso declarado desierto mediante proveido
de 19 de noviembre siguiente (f. 227 c. 1), contra el que la misma parte interpuso
stiplica, que se confirmé en proveido de 2 de diciembre de 2010 (f. 235 c. 1), contra
el que también formglé recursos de reposicion y en subsidio de queja, que se

rechazaron por improcedentes a través de providencia de 28 de enero de 2011 (f.

254 ¢. 1).

suspension provisional del acto enjuiciado (27 de mayo de 2010)%, que fue
declarada improcedente el 6 de julio de 2011, comoquiera que no opera frente a
decisiones judiciales, y, en su lugar, reiter6 la orden de suspension provisional del

acto administrativo censurado (ff. 292 a 296 c. 1), que la entidad acusada se

2 Ff. 280 a 289.
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abstuvo de cumplir en razén a que al accionante se le reconocié la pensién de
«vejez» mediante Resolucién PAP21851 de 26 de octubfe de 2010, por parte de la
entonces Caja Nacional de Previsidon Social en Liquidaci(')n (Cajanal en
Liquidacion), e ingresé en némina de pensionados a paﬁir del mes de febrero de

2011 (ff. 256 a 268).

5.3 Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si la
Resolucion 2993 dé 19 de mayo de 2009, mediante la cﬁal el Registrador Nacional
del Estado Civil declar6 insubsistente al actor del cargo ae delegado departamental
20-04, se ajusta al ordenamiento juridico, o si por el contrario, infringe las

disposiciones citadas en la demanda.

5.4 Marco normativo. En punto a la resolucion del problema juridico planteado en
precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiénte andlisis normativo a
efectos de establecer Ia solucién juridicamente correcta fespecto del caso concreto,
para lo cual se examinarén los siguientes temas (i) la naturaleza juridica del cargo
de delegado departamental de la Registraduria Nacional del Estado Civil, (ii) la
facultad discrecional para remover los empleados dé libre nombramiento y
remocion, y (iii) la proteccion especial para los trabajadores proximos a

pensionarse.

S.4.1 Naturaleza juridica del cargo de delegadd departamental de la
Registraduria Nacional del Estado Civil. De conformidad con el Cddigo
Electoral (Decreto 2241 de 1986%), los delegados del Registrador Nacional del
Estado Civil eran nombrados* de «filiacién politica distihta, de quienes ten[ian] la
responsabilidad y vigilancia de la organizacién electoral [...]», lo que garantizaba

la imparcialidad en el desempefio de sus funciones.

3 Expedido con base en las facultades extraordinarias de la Ley 96 de 1985, previo dictamen del Consejo de Estado;
derog6 la Ley 28 de 1979.

* Por el Registrador Nacional del Estado Civil con aprobacién del Consejo Nacional Electoral (Decreto 2241 de
1986, articulo 26, numeral 8.°). ‘
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En este sentido, se expidié el Decreto ley 3492 de 1986°, «por el cual se expiden
normas sobre la carrera en la Registraduria Nacional del Estado Civil y se dictan
otras disposiciones», en el que se determiné que el cargo antes referido tenia la

naturaleza de libre nombramiento y remocién®.

En vigor de la Constitucién Politica de 1991, con base en sus principios
fundamentales, especialmente los criterios democratico, participativo y pluralista,
que permitié la aparicion de diversos grupos sociales y politicos, la funcion
electoral se reguld en los articulos 264 a 266, este Gltimo especialmente referido a

la Registraduria Nacional del Estado Civil.

Posteriormente, la Ley 443 de 19987 preceptud, en su articulo 4.°, la existencia de
regimenes especificos de carrera para las entidades oficiales, entre ellas, la
Registraduria Nacional del Estado Civil, de los que sefialé que las normas que
consagran estos sistemas continuarian vigentes, con la finalidad de garantizar la

imparcialidad del desempefio de las funciones electorales.

A su turno, la Ley 573 de 7 de febrero de 2000, expedida con base en el numeral 10
del articulo 150 de la Constitucién Politica, revistio al presidente de la Republica
de facultades extraordinarias para modificar la estructura de la Registraduria
Nacional del Estado Civil y su régimen de funciones y competencias internas, y
establecer su planta de personal, entre otras atribuciones, quien mediante Decreto

ley 1011 de 20008, clasificé los empleos en dicha institucion, entre los que se

‘relaciona el de delegado departamental «0020-04» como del nivel directivo’.

5 Expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 62 de la Ley 96 de 1985.
§ «Articulo 6° Los empleos de la Planta de Personal de la Registradurfa Nacional del Estado Civil son de Carrera, con
excepcioén de los siguientes, los cuales son de libre nombramiento y remocion:

[...]
h) Los de Delegado del Registrador Nacional del Estado Civil

[...]».

7 «Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones».

8 «Por el cual se establece la nomenclatura y clasificacién de los empleos de la Registraduria Nacional del Estado
Civil y se dictan otras disposiciones».

9 Desempefian funciones de direccién general, formulacién de politicas y adopcion de planes, programas y proyectos.
11
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En el mismo sentido, el Decreto 1014 de 2000 en lo concerniente al régimen
especifico de carrera, de la citada entidad, previo comQ regla general el ingreso,
permanencia y ascenso por el mérito, y excepcionalmente consagré que algunos
cargos serian de libre nombramiento y remocion, como el de delegado

departamental, asi:

Articulo 30. Cargos de carrera administrativa. Son cargos de carrera administrativa
todos los empleos de la Registraduria Nacional del Estado Civil, con excepcion de
los de libre nombramiento y remocion, de acuerdo con los siguientes criterios:

Aquellos, que adelante se indican, cuyo ejercicio comporta la adopcién de politicas
o realizacion de funciones de direccion, conduccién u orientacioén institucionales:

[...]

7. Delegado Departamental
[...]

En ese orden, es dable concluir que el empleo de delégado si bien es de libre
nombramiento y remocion, a partir del 6 de junio de 2000 vari6 su condicion en el
sentido de ser designado con base en los criterios de direccién y confianza y no con
fundamento en la filiacioén politica contraria a la del Régistrador Nacional, como

desde otrora se hacia.

Por otro lado, con la expedicion del Acto legislativo 1 dé 3 de julio de 2003'!, que
modificé el referido articulo 266 superior'?, los cargos de la Registraduria Nacional
del Estado Civil serian de «carrera administrativa especial», a la cual se ingresaria
exclusivamente por concurso de méritos; sin embargo, aispuso la flexibilidad del
retiro en atencién a las necesidades del servicio y la libre remocién respecto de los

empleos de responsabilidad administrativa o electoral.

10 «Por el cual se dictan las normas del régimen especifico de carrera administrativa de la Registradurfa Nacional del
Estado Civil y se explden otras disposiciones en materia de administracion de personal», publicado en el Diario
Oficial 44.034 de 6 de junio de 2000.

1 Publicado en el Diario Oficial 45.237 de Julio 3'de 2003. ‘

12 La aludida norma constitucional, en virtud del articulo 15, inciso 3° del precitado Acto Legislativo 1 de 2003,
queds asi: «Articulo 266. [...] La Registraduria Nacional estar4 conformada por servidores piblicos que pertenezcan
a una carrera administrativa especial a la cual se ingresara exclusivamente por concurso de méritos y que preverd el
retiro flexible de conformidad con las necesidades del servicio. En todo caso, los cargos de responsabilidad
administrativa o electoral seran de libre remoci6n, de conformidad con la ley. [...]».
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Con fundamento en lo anterior se deduce que a partir del referido Acto legislativo 1
de 2003 la Registraduria Nacional del Estado Civil tiene un régimen especial de
carrera, que se caracteriza por la combinacion entre el ingreso por mérito y la libre

remocion para empleados de responsabilidad politica o administrativa.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-230 A de 5 de marzo de 2008",
se refirié a la libre remocion de los empleados que ocupan cargos que conllevan

una responsabilidad politica o administrativa, en los siguientes términos:

Ahora bien, el articulo 266 de la Constitucioén adicionalmente indica que “los cargos
de responsabilidad administrativa o electoral seran de libre remocion, de
conformidad con la ley”, de donde surge que se trata de cargos que pertenecen a la
carrera administrativa especial “a la cual se ingresard exclusivamente por concurso
de méritos especial”, pues, tratindose de ellos, el Constituyente s6lo aludi6 a la libre
remocion, pero no al libre nombramiento. En otros términos, respecto de los cargos
de responsabilidad administrativa o electoral el régimen  especial
constitucionalmente previsto para la Registraduria Nacional del Estado Civil
combina el ingreso mediante concurso de méritos y la libre remocion.

La libre remocion es garantia de la confianza que el Registrador Nacional deposite
en quienes, habiendo ingresado en virtud del concurso de méritos, desempefien los
cargos de mayor responsabilidad y, de acuerdo con la Constitucion, es competencia
del legislador precisar cudles son esos cargos de responsabilidad administrativa o
electoral que, [aun] cuando pertenecen a la carrera, quedan sujetos a la libre
remocion, dado que ésta procede “de conformidad con la ley”.

No obstante, la Ley 1350 de 6 de agosto de 2009, que mantuvo el sistema de
carrera especial para los cargos de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en su
articulo 6 (letra a), dispuso que por excepcion, entre otros, el de delegado
departamental es de libre nombramiento y remocién por la «responsabilidad
administrativa o electoral que conforme con su ejercicio comportan la adopcion de
politicas o realizacién de funciones de direccion, conduccion, asesoria y

orientacion institucionales»; empero, su constitucionalidad fue condicionada, en la

13 Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 10 y 102 y de algunos apartes de los articulos 12, 26, 32, 40,
47,75, 79, 85, 101, 149 y 157 del Decreto 2241 de 1986, «Por el cual se adopta el Codigo Electoraly y contra el
articulo 11 del Decreto 111 de 1996, «Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de
1995 que conforman el Estatuto Orgéanico del Presupuesto».

14 «Por medio de la cual se reglamenta la Carrera Administrativa Especial en la Registradurfa Nacional del Estado

Civil y se dictan normas que regulen La Gerencia Publicay.
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sentencia C-533 de 23 de junio de 2010, «en el entendido que los cargos de
autoridad administrativa o electoral alli regulados son de libre remocién y no de
libre nombramiento, por lo cual deberan ser provistos exé:lusivamente por concurso

publico de méritos».

A manera de corolario, desde la entrada en vigor del Acto legislativo 1 de 2003'°, el
régimen especial de carrera de la Registraduria Nacional del Estado Civil se
caracteriza por el ingreso a todos los cargos de la entidad mediante concurso y el
retiro flexible o la libre remocién para los empleados de responsabilidad electoral

y/o administrativa, entre los que se encuentra el de delege@do departamental.

Aunado a lo anterior, en virtud de la orden impartida por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-230A de 2008, el Registrador Nacional del Estado Civil, por
intermedio de la convocatoria publica 3 de 16 de diciembre de 2008, dio inicio al
procedimiento de seleccién por méritos para proveer los 64 cargos de «delegado
departamental 0020-04» de su planta global, empleos dé libre remocion del nivel

directivo de la entidad.

5.4.2 La facultad discrecional para remover los empleados de libre
nombramiento y remocion. El articulo 125 de la Constitucién Politica de 1991
prevé que por regla general que los empleos son de carreia con excepcion de los de
eleccion popular, de libre nombramiento y remocién, de trabajadores oficiales y
aquellos que expresamente determine el legislador; y qué su nombramiento es por
concurso publico, salvo que este haya sido determinado por la norma superior o la

ley.

Para la vinculacién a cargos de libre nombramiento y remocién, contrario a los de
carrera, no se requiere superar un concurso de méritos, toda vez que el factor

determinante para su designacién es la confianza, lo que a su vez permite al

13 Pyblicado en el Diario Oficial 45.237 de Julio 3 de 2003.
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nominador disponer libremente su provision y retiro, incluso, sin que sea necesario
expresar los motivos que lo llevan a adoptar una u otra decisidn, es decir, el

ejercicio de esa facultad discrecional no requiere de motivacion.

En este sentido, el articulo 41, letra a) y paragrafo 2.°, de la Ley 909 de 2004,

establecen:

ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio

de quienes estén desempeiiando empleos de libre nombramiento y remocion y de

carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de libre
nombramiento y remocion;

[...] ‘ A
PARAGRAFO 2o0. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de

carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica y
la ley y debera efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remociéon en empleos de libre nombramiento y
remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado:

Sobre este tema, precisa la Sala que esta regla de discrecionalidad, como
instrumento para declarar insubsistente a quien ocupa un cargo de libre
nombramiento y remocién se fundamenta en criterios 'de razonabilidad y
proporcionalidad, en otras palabras, «la discrecionalidad es un poder en el derecho
y conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decision dentro
de limites justos y ponderados. El poder juridico de la competencia para decidir,
equivale a la satisfaccion del interés general y por ende, a partir de la observacion
de los elementos facticos se mueve la adopcion de la decision que mejor convenga

a la comunidad»®.

Esta facultad discrecional estd expresamente consagrada en el articulo 36 del
Codigo Contencioso Administrativo (CCA)'7, dado que «en la medida en que el

contenido de una decisién, de caricter general o particular, sea discrecional, debe

16 Asi lo expreso la Sala, en sentencia de 29 de febrero de 2016 (expediente 05001-23-33-000-2012-00285-01), con
ponencia del entonces consejero Gerardo Arenas Monsalve, que reiterd lo dicho en el fallo de 20 de agosto de 2015
(expediente 250002325000201000254-01 (1847-2012) del mismo ponente.

17 Hoy articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).
15
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ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos
que le sirven de causa», de tal modo que si bien es un privilegio de la
administracion, no es en si mismo un atributo omnimodo sino un medio al servicio

a la sociedad.

En concordancia con la precitada norma del CCA puedén extraerse tres elementos
comunes a toda potestad discrecional, como lo ha pianteado la jurisprudencia
constitucional'®, en el sentido de que la discrecionalidad debe ser ejercida siempre
dentro de parametros de racionalidad, proporcionalid%td y razonabilidad, y ha
identificado como limites para su ejercicio, los siguiéntes: a) debe existir una
norma de rango constitucional o legal que la contemple expresamente, b) su
gjercicio debe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza, y c) la decision

debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa.

Asi las cosas, reitera la Sala®®, que los limites de la facultad discrecional para el
libre nombramiento y remocién de los empleos sujetos a élla, estan dados en que (i)
la decision debe adecuarse a los fines de la norma y de?la funcién administrativa,
amparada esta ultima en la presuncion del buen servicio publico, y (ii) ser
proporcionales a los hechos que le sirven de causa, es decir, no arbitrarios o
caprichosos, de lo cual deberd dejarse constancia en la hoja de vida del funcionario
* de manera suficiente, concreta, cierta y concurrente al acto que origina el despido®,
sin acudir a razones genéricas o abstractas que no e}jipongan con claridad los
hechos, sin perjuicio de que la entidad proceda a motivar directa y expresamente el
acto administrativo, lo cual apareja la actuacién a ;los postulados de orden

- constitucional y legal.

18 Sentencia T-372 de 2012, M. P. Jorge Ivén Palacio Palacio.

19 Asi lo expres6 la Sala, en sentencia de 29 de febrero de 2016 (expediente 05001-23-33-000-2012-00285-01), con
ponencia del entonces consejero Gerardo Arenas Monsalve.

%% Decreto ley 2400 de 1968, «por el cual se modifican las normas que regulan la administracién del personal civil y
se dictan otras d1sp03101ones» articulo 26: «El nombramiento hecho a una persona para ocupar un empleo del
servicio civil, que no pertenezca a una carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la autoridad
nominadora, sin motivar la providencia. Sin embargo, deberd dejarse constanc1a del hecho y de las causas que lo
ocasionaron en la respectiva hoja de vida. [...].
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Asimismo, desde antafio, esta Colegiatura ha dicho que el desempefio de un cargo
de libre nombramiento y remocién no confiere fuero de inamovilidad o
prerrogativa de permanencia alguna al empleado que lo ocupa®, por tanto, el
nominador en ejercicio de la facultad discrecional que la ley le otorga podra
removerlo libre y prudencialmente, bajo la presuncion legal de que se expide en
aras de un mejor servicio publico del que es responsable como director de la
entidad que regenta, el que solo sera desvirtuado con pruebas que demuestren lo

contrario.

Concluye la Sala, con base en las anteriores consideraciones, que frente a los
empleados de libre nombramiento y remocion, el nominador goza de facultad
discrecional para disponer su vinculacion y retiro; potestad que se presume ejercida
con el fin de lograr el mejoramiento del servicio publico y que no requiere de

motivacidén més alla de la presuncion que la ampara.

5.4.3 La proteccion especial para los trabajadores préximos a pensionarse.
Basicamente las siguientes consideraciones se fundamentan en el retiro del servicio
con derecho a pensidn previstos en los articulos 12 de la Ley 790 de 2002, 9

(paragrafo 3.°) de laLey 797 de 2003 y 41 (letra e) de 1a Ley 909 de 2004.

El concepto de prepensionado se acufié con la expedicion de la Ley 790 de 2002,
con el denominado «retén social», que para desarrollar el programa de renovacion
urbana de la época, dispuso una proteccién laboral especial para aquellos
servidores publicos en circunstancias particulares de vulnerabilidad, entre ellos, los
préximos a pensionarse, para lo cual creé una estabilidad reforzada con limite en el

tiempo. En tal sentido dispuso el articulo 12 eiusdem lo siguiente:

21 Bntre otras, ver sentencia de 23 de febrero de 2006, expediente 25000-23-25-000-2002-01649-01 (7195-05), con

ponencia del entonces consejero de Estado Jaime Moreno Garcia (seccion segunda, subseccién A).
22 «Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracion publica y se

otorgan unas facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica»
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Proteccion especial. De conformidad con la reglamentacion que establezca el
Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el desarrollo del
Programa de Renovacién de la Administracién Publica las madres cabeza de
familia®® sin alternativa economica, las personas con limitacion 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 jubilacion o de vejez en el
término de tres (3) afios contados a partir de la promulg@cién de la presente ley.

En desarrollo de lo anterior, el Decreto 190 de 2003234 precisé que el servidor
proximo a pensionarse es «Aquel al cual le faltan tres (3) 0 menos afios, contados a
partir de la promulgacion de la Ley 790 de 2002, para reﬁnir los requisitos de edad
y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension

de jubilacién o de vejez».

Por otro lado, la estabilidad laboral de las personas? préximas a pensionarse
comporta raigambre constitucional, la cual se fundamenjta en los articulos 13, 42,
43, 44 y 48 superiores y se desarrolla en el paragrafo 3.° del articulo 9 de la Ley
797 de 2003%°, dado que es obligacion del Estado social de derecho velar por la
igualdad real y efectiva de los grupos tradicionalmente discriminados y proteger a
las personas en circunstancias de debilidad maniﬁeéta, por lo que no debe
confundirse con la figura del retén social, cuyo margen de aplicacion se encuentra
circunscrito a los procesos de renovacion de la administracion pablica comoquiera
que es uno de los mecanismos previstos para garantizar le derechos fundamentales

de los prepensionados?®
Al respecto, ha dicho la Corte Constitucional®’ lo siguiente:

En sintesis, la Sala colige que la estabilidad laboral reforzada de la que gozan los
prepensionados no es solo aquella que se desprende del retén social, sino que es una

3 Cabe destacar, que a través sentencia C-044 del 2004, M.P. Jaime Araujo Renterfa, se analiz6 la constitucionalidad
del aparte referido a las madres cabeza de familia y se decidié su exequibilidad en el sentido de indicar que también
se referia a los padres cabeza de familia.

24 «Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 790 de 2002». |

» «Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pens1ones previsto en la Ley 100 de 1993 y
se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y espe01ales>> publicada en el Diario Oficial
No. 45.079 de 29 de enero de 2003.
%6 Ver sentencia T-186 de 2013 de la Corte Constitucional, M. P. Luis Ernesto Vargas.
27T-595 de 2016, M. P. Alejandro Linares Cantillo.
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garantia susceptible de exigirse (i) ante la existencia de un vinculo laboral
administrativo de funcionarios nombrados en propiedad®® o en provisionalidad y (ii)
en los eventos en los que al solicitante desvinculado de su lugar de trabajo le falten 3
afios o menos para cumplir los requisitos, edad y tiempo de servicio o semanas
cotizadas, para adquirir el derecho pensional. En todo caso, el examen en sede de
tutela de estas hipdtesis exige un estricto examen de subsidiariedad, tal y como la
Corte lo ha hecho en esta oportunidad.

No obstante, dicha estabilidad laboral reforzada para los prepensionados no
constituye un derecho absoluto, pues en caso de existir una justa causa el empleador
podra desvincular al trabajador de su lugar de trabajo. Contrario a ello, si el
empleado es apartado de su cargo debido a su condicion de persona proxima a
pensionarse o sin tomar en cuenta tales condiciones y sin existir justa causa que lo
amerite, se activa la proteccion laboral.

En lo que se refiere concretamente a los ajustes que introduce la referida Ley 797 de
2003, advierte la Sala que su articulo 9%, través del cual se modifica el articulo 33
de la Ley 100 de 1993, estableci6 una justa causa de retiro del servicio aplicable sin
distingo a los servidores publicos y a los trabajadores del sector privado, en los
casos en que estos cumplan los requisitos establecidos para tener derecho a una
prestacion pensional.

En relacién con la modificacion en lo atafiedero al ultimo pérrafo de la anterior cita,

en fallo de 29 de febrero de 2016, discurrié la Sala:

El pardgrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003 establece como justa causa para
dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal y reglamentaria el hecho
de que el trabajador o empleado cumpla con los requisitos establecidos en la ley vy,
en consecuencia, le haya sido reconocida o notificada la pensién por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones.

La disposicién en cita sefiala, de manera expresa, que sus destinatarios son los
trabajadores del sector privado y los servidores ptblicos, esto es, los empleados

28 No puede tomarse como causal de desvinculacién vélida la edad de retiro forzoso sin antes verificar que el
funcionado hubiese cumplido con todos los requisitos para adquirir el estatus de pensionado. En consecuencia, en
estos eventos la estabilidad laboral reforzada de los prepensionados, también se activa. Al respecto ver sentencia T-
376 de 2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

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

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

Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores ptblicos afiliados al sistema general de

pensiones.

[...]».

30 Asi lo expuso esta Sala, en el expediente 05001-23-33-000-2012-00285-01, con ponencia del entonces consgjero

Gerardo Arenas Monsalve.
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publicos vinculados a la administracion mediante una relacion legal y reglamentaria
y, asi mismo, los trabajadores oficiales a través de contrato de trabajo.

El hecho de que el pardgrafo 3 de la Ley 797 de 2003 disponga que el empleador
“podrd” disponer el retiro del trabajador o servidor publico, de que se trate, supone
en todo caso una potestad en cabeza del empleador quien, en ultimas, decidira sobre
la permanencia de estos en el servicio a pesar de que se ver1f1que el reconocimiento
prestacional. |

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

Finalmente, debe decirse que el pardgrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003
derogo6 tacitamente el pardgrafo tnico del articulo 150 de la Ley 100 de 1993, toda
vez que este ultimo, contrario a lo sefialado en la Ley 797 de 2003, dispone que “no
puede obligarse a ningin funcionario o empleado ptblico a retirarse del cargo por el
solo hecho de haberse expedido a su favor la resoluc10n de jubilacién, si no ha
llegado a la edad de retiro forzoso”.

Ahora bien, en sentencia C-1037 de 5 de noviembre de 2003, la Corte
Constitucional declard la exequibilidad condicionada d61 paragrafo 3.° del articulo
9 de la Ley 797 de 2003, dado que de acuerdo cén el articulo 125 de la
Constitucion Politica el legislador contaba con una amplia libertad para configurar
las causales de terminacién de una relacion laboral, siempre que con ellas no se
menoscabara la libertad, la dignidad humana y/o los derechos de los trabajadores;
no obstante, en lo que se refiere propiamente a la causal de retiro del servicio en
comento, la misma resultaba razonable: i) en la medida en que la persona que es
retirada del servicio, al haber consolidado su estatus pehsional y reconocérsele la
pension, cuenta con la posibilidad de disfrutar los ahorros acumulados durante toda
su vida laboral lo que, en la practica, impide una situacién de orfandad prestacional
¥, ii) adicionalmente, porque el retiro en estas condiciones materializa el derecho a
la igualdad de condiciones; dado que permite que otras personas accedan al

mercado laboral, ya sea en los sectores publico o privado.
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Sin embargo, en desarrollo de la garantia efectiva de estos derechos®', la Corte
Constitucional considerd que no bastaba la notificacién de la decisién a través de la
cual se materializa el reconocimiento pensional, para ordenar el retiro del
trabajador o servidor publico. Lo anterior, al precisar que, en estos casos, se hacia
necesario verificar la inclusion en la néomina pensional correspondiente para que
procediera la referida causal de retiro, esto con el fin de que el cambio de estatus de
trabajador activo a pensionado no comporte materialmente la imposibilidad de
percibir un ingreso mensual que garantice el minimo vital y movil del servidor o

trabajador objeto de la medida de retiro.

Para mayor ilustracion se transcriben algunos apartes de la sentencia C- 1037 de

2013:

Analisis de los cargos formulados

[...]

11.- La Corte considera que ¢l mandato constitucional previsto en el articulo 2° de la
Constitucion, segun el cual el Estado debe garantizar la “efectividad de los
derechos”, en este caso del empleado, publico o privado, retirado del servicio
asegurandole la “remuneracion vital” que garantice su subsistencia, su dignidad
humana y los derechos de los trabajadores impone el deber de dictar una sentencia
aditiva, esto es que agregue un supuesto de hecho o requisito a los sefialados por el
legislador con el fin de hacer compatible la norma con la Constitucién Politica. En
este caso es necesario adicionar a la notificacion de la pensioén la notificacion de su
inclusién en la némina de pensionados correspondiente.

La desmejora en los ingresos del trabajador al cambiar su status de trabajador activo
al de pensionado, dado que en el mejor de los casos recibira lo equivalente al 75%
de su salario, no puede traducirse tampoco en que no reciba la mesada pensional
durante ese intervalo de tiempo, puesto que dicha situacion cercenaria, también, la
primacia que la Carta reconoce a los derechos inalienables de la persona, en este
evento del trabajador.

Esta circunstancia permite a la Corte concluir que no puede existir solucion de
continuidad entre la terminacién de la relacion laboral y la iniciacion del pago
efectivo de la mesada pensional, precisamente para asegurar al trabajador y a su
familia los ingresos minimos vitales, asi como la efectividad y primacia de sus

31 Constitucién Politica, articulo 2. «Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y
cultural de la Naci6n; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia

pacifica y la vigencia de un orden justo [...]».
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derechos (C.P., arts. 2° y 5°). Por tanto, la unica posibilidad de que el precepto
acusado devenga constitucional es mediante una sentencia aditiva para que el
trabajador particular o servidor publico sea retirado so6lo cuando se le garantice el
pago de su mesada pensional, con la inclusion en la correspondiente némina, una
vez se haya reconocido su pension. |

Por otra parte, la Ley 909 de 20042, en su articulo 41 (letra a), retomé la causal de
retiro con derecho a pensién, haciéndola extensiva no solo a empleados de carrera

administrativa sino a quienes desempefien empleos de libre nombramiento y

remocidn, norma que a su vez fue declarada exequible por la Corte Constitucional’

con sentencia C-501 de 17 de mayo de 2005, condicionada a que con el proposito
de garantizar la efectividad de los derechos del pensidnado y asegurar su digna
subsistencia, dicha causal solo podia operar a partir del momento en que se hace
efectivo ese derecho, es decir, «a partif de la inclusion del funcionario en la ndmina

de pensionados de la entidad».

5.5 Caso concreto. En atencion al material probatorio traido al plenario y de

conformidad con los hechos constatados por esta Corporacion, se destaca:

a). El actor naci6 el 12 de octubre de 1953, es decir, que cumpli6 55 afios el 12 de

octubre de 2008 (f. 18 anexo 1).

b). El demandante trabajé en la Registraduria Nacional del Servicio Civil desde el
23 de octubre de 1987 hasta el 19 de mayo de 2009, fecha en la que fue declarado
insubsistente del cargo de delegado departamental 20204, en el que habia sido
incorporado en la planta global sede central, mediante Resolucion 24 de 1.° de

enero de 2001 (hoja de vida anexo 1y f. 23 ¢. 1).

¢). El retiro del servicio se llevo a cabo por Resolucién 2993 de 19 de mayo de

2009, con fundamento en la necesidad de proveer los cérgos por las personas que

32 «Por la cual se expiden normas que regulan el Empleo Publico, la Carrera Administrativa, la Gerencia Pablica y se
dictan otras disposicionesy. ;
%3 Nombrado por Resolucién 2189 de 23 de septiembre de 1987 en el cargo de delegado del Registrador Nacional del
Estado Civil 2045-7, de la circunscripcién electoral de Santander (ff. 2 a 4 c. 1)..
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superaron el concurso de méritos adelantado en la convocatoria 3 de 16 de
diciembre de 2008, de acuerdo con lo ordenado por la Corte Constitucional en la

sentencia C-230 A de 6 de marzo del mismo afio (ff. 18 a21 c. 1).

d). Asimismo, mediante Resolucién 3063 de 20 de mayo de 2009, se encargé a la
sefiora Claudia Elpidia Piedrahita Macias como delegada departamental 50-40-
circunscripcion electoral de Santander, quien ocupaba el cargo de registrador

especial 65-01, y se posesiond el 22 de los mismos mes y afio (ff. 5 a 7 anexo 1)

e). Por medio de Resoluciones 3279 y 3289 de 27 de mayo de 2009, se nombré de
la lista de elegibles a las sefioras Esperanza Mejia Reyes y Elizabeth Monsalve
Camacho, en el empleo de delegadas departamentales 20-04 de la planta global
sede central de la entidad (ff. 8 a 13 anexo 1).

e). La lista de elegibles resultado de la convocatoria 3 de 16 de diciembre de 2008
para proveer los 64 cargos de delegado del registrador nacional, empleos de libre
remocion del nivel nacional, se conformé en la Resolucion 3159 de 22 de mayo de
2009 por 43 nombres, en la que no se incluy6 al actor, dado que no super6 la fase

IV —prueba de conocimientos en ambiente Web-, como consta en Resolucion 2714

de 11 de mayo del mismo afio (ff. 10 a 14 c. 1).

f). El gerente de talento humano de la demandada le informé al accionante (oficio
DRN-GTH sin nimero y sin fecha) que se le incluyé en el programa de
prepensionados «Proyecto Nueva Vida», dado que el 12 de octubre de 2008
cumpli6 los requisitos del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, toda vez que acreditaba 56 afios de edad y 22 de servicio (ff. 15y 16 c. 1), de
la que el actor acusé el recibo el 17 de abril de 2009 (f. 17 c.l).

g). El demandante participéd en la convocatoria 3 de 2008 para proveer por
concurso el cargo de delegado departamental, pero no super6 la etapa IV del

mismo, comoquiera que no fue incluido en la Resolucion 2714 de 11 de mayo de
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2009 que contiene la lista de quienes no superaron la prueba de conocimientos en

ambiente web, por lo que fue excluido.

h). El actor radicé el 26 de mayo de 2009 ante la Caja Nacional de Previsioén Social
(Cajanal) solicitud de reconocimiento de la pensi(')n? de jubilacién, radicado
13840128 (ff. 27 a 32 c. 1), que reiterd el 21 de agosto y 16 de octubre siguiente (f.
37)

1). La Caja Nacional de Prevision Social en Liquidacién, con Resolucion PAP
21851 de 26 de octubre de 2010, le reconocié al sefior Eduardo Prada Nifio pension
de jubilacion a partir del 1.° de marzo de 2009, notificada el 11 de noviembre de
2011, aclarada mediante Resoluciéon PAP 46525 de 31 de marzo de 2011, en el
sentido de que el pago de la mesada pensional seria a partir del 20 de mayo de

2009.

Para el reconocimiento de la pension se le reconocié ser beneficiario del régimen
de transicién contenido en el articulo 36 de la Ley 100 ?de 1993, por lo que tenia
derecho a que fuera bajo las previsiones de la Ley 33 de 1985 que requeria de 20
afios de servicio y 55 afios de edad, con un monto dell‘ 75% del ingreso base de
liquidacién, que se obtuvo del promedio de los salariés sobre los cuales habia
cotizado entre el 1° de marzo de 1999 y el 28 de febrefo de 2009 (ff. 741 a 753
anexo 3 y ff. 830 a 833 anexo 4) o

j)- El actor fue incluido en némina de pensionados a partir del mes de febrero de
2011 y el 27 de abril siguiente le consignaron la suma de $4.446.358,81, por
concepto de jubilacidn nacional y $96.182.436 por retroactivo pensional, para un

total de $108.630.348,81, segin reporté Bancolombia (f. 291 c. 1).

Visto lo anterior, como se desprende del acépite normativo, a partir del acto
legislativo 1 de 2003, la Registraduria Nacional del Estado Civil tiene un régimen

especial de carrera mixto, que se caracteriza por conjuntar el ingreso por mérito y la
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libre remocion para empleados de responsabilidad politica o administrativa, como

lo serian los delegados departamentales.

En este orden de ideas, como el nombramiento del actor en el referido cargo se
produjo mediante Resolucién 24 de 1.° de enero de 2001, fue provisto de manera
ordinaria bajo el Decreto 2400 de 1968, en concordancia con el articulo 3.° del
Decreto ley 1014 de 20003, es decir, que se trataba de un empleado de libre
nombramiento y remocion, ya qué su ingreso no se produjo por haber superado un
concurso de méritos, ni la decision contenida en la sentencia C-230 de 2008, de la

Corte Constitucional, vario de forma automatica dicho vinculo.

En sintesis, estd probado que el retiro del actor se produjo por declaratoria de
insubsistencia del nombramiento, causal establecida en el articulo 41, letra a y
paragrafo 2.°, de la Ley 909 de 2004, que permite la desvinculacion de quienes
ocupan cargos de libre nombramiento y remocién con base en la facultad
discrecional del nominador y que no requiere de motivacion expresa. No obstante,
en el sub lite, el Registrador Nacional del Estado Civil motivé la Resolucién 2993
de 19 de mayo de 2009 (acto administrativo demandado que declar6 insubsistente
al actor), en el sentido de indicarle que la insubsistencia se producia en acatamiento
a la sentencia C-230 A de 6 de marzo de 2008, por lo que adelantaba concurso
abierto de méritos realizado a través de la convocatoria 3 de 16 de diciembre de
2008, cuyas fases eliminatorias ya habfan precluido, por lo se iban a proveer los 64

cargos de delegado departamental 20-04 con la lista de elegibles correspondiente.

Indica lo anterior que el uso de la facultad discrecional estuvo motivada en una
casusa objetiva, la provision de dichos cargos por quienes superaban las etapas
eliminatorias del concurso de méritos, por lo que la administracion, en cabeza del
Registrador Nacional del Estado Civil, decidié declarar insubsistentes a las 64

personas que ocupaban hasta ese entonces el cargo de delegado departamental, por

34 «Por el cual se dictan las normas del régimen especifico de carrera administrativa de la Registraduria Nacional del

Estado Civil y se expiden otras disposiciones en materia de administracion de personal».
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lo que la justificacion, estuvo acorde con la realidad juridica que atravesaba la
entidad, que cumplia la orden dada en la sentencia j‘ C-230 de 2009, motivo
suficiente para que la Sala encuentre acreditado que la decisién no obedeci6 a
razones caprichosas, oscuras o innobles del nominador y se satisfacen los criterios
de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad, de tal suerte que resulta

adecuada a los fines de la norma que la autoriza.

De acuerdo con lo antes plasmado, el Registrador Nacional del Estado Civil, en
razon a la naturaleza del cargo desempefiado por el aétor, para la época de los
hechos, es decir, de libre nombramiento y remocidn, y las facultades constitucional
y legal previstas en los articulos 266 de la Constitucién Politica, modificado por el
acto legislativo 1 de 2003, el Decreto 1014 de 2000 y el articulo 41, letra a y
pardgrafo 2.° de la Ley 909 de 2004, podia hacer uso del retiro discrecional del
demandante, por lo que no se entienden vulnerados los derechos constitucionales

fundamentales al debido proceso e igualdad.

Ahora bien, en lo referente al nombramiento en encafgo de la sefiora Claudia
Elpidia Piedrahita Macias como delegada depaﬂaﬁental, en el cargo que
desempefiaba el actor, quien ocupaba el cargo de regiétrador especial 65-01, no
estima la Sala que con ello se hayan vulnerado los deredhos del actor, comoquiera
que esa clase de vinculacion esta permitida cuando se trafa de cargos que deben ser
provistos por concurso de méritos y se encuentran \}acantes, como en efecto

sucediod en el asunto sub examine.

En este aspecto, la Sala al decidir un litigio similar, en reciente fallo® se pronuncid

en el mismo sentido, asf:

Al respecto, la Sala ha de manifestar que el encargo es una modalidad de provision
temporal de empleo, que permite el ejercicio total o parcial de las funciones

3% Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién B, sentencia de 2 de marzo de 2017, M. P. César Palomino
Cortés, accién de nulidad y restablecimiento del derecho 63001-23-31-000-2009-00276-01(0775-12) de Luis
Fernando Beltran Arbeldez contra la Nacion-Registraduria Nacional de Estado Civil.
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asignadas a un cargo, durante la ausencia de su titular. La Ley 909 de 2004, prevé en
el articulo 2436, que se podré encargar mientras se surte el proceso de seleccion para
proveer los empleos de carrera administrativa, y recae en quien se encuentre
k2 desempefiando el empleo inmediatamente inferior que exista en la planta de
personal, siempre que retina los requisitos para ejercerlo; y respecto a los empleos de
libre nombramiento y remocién, el encargo procede en los casos de vacancia
temporal o definitiva, siempre que se acrediten las condiciones y el perfil para su
desempefio, situacion administrativa que no puede exceder el término de los 3
meses, en caso de vacancia definitiva. )

- .

De lo anterior se advierte, que del encargo realizado en el cargo ocupado por el
actor, no se puede desprender la desviacion de poder alegada, ni tiene la capacidad
de viciar el acto de ilegal, toda vez que fue encargado quien se desempefiaba como
Registrador Especial, cargo inmediatamente inferior al Delegado Departamental €n
1la Circunscripeion Electoral del Quindio —, decisién que se encuentra ajustada a la

.. ley, y cumple con las condiciones y el perfil para su desempefio, tal y como .se
desprende de la lectura de la Resolucién 3061 del de 2009 —1£. 76 —.

De ahi que deba arribarse a la conclusion, que el Registrador Nacional del Estado
Civil, haya acudido a la figura del encargo, para llenar la vacante presentada, habida
cuenta que con la lista de elegibles, no se cubrio la totalidad de los cargos, sin que
ello sea Obice para obligar al nominador a designar a quienes hayan ejercido el cargo
con anterioridad, como erradamente lo pretende el demandante en el curso del
proceso.

R

- \
Ko

Asi las cosas, le correspondia al demandante demostrar que se encontraba en una
situacién especial respecto de los demds delegados departamentales, para que la
administracion hubiera tenido la obligacion de conservarlo en su empleo -0
ngmbrarlo en alguna de las 21 vacantes no provistas por quienes superaron el
Cbhcurso de méritos, para lo cual no bastan las simples afirmaciones en la

demanda, sino que el acervo probatorio que sirve de soporte a ello debe ser solido,

PCES ~
36 «Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el proceso de seleccion para proveer empleos de carrera administrativa, y
una vez convocado el respectivo concurso, los empleados de carrera tendran derecho a ser encargados de fales
empleos si acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen las aptitudes y habilidades para su desempefio, no han
sido sancionados disciplinariamente en el tiltimo afio y su tltima evaluacién del desempefio sea sobresaliente. El
término de esta situacién no podra ser superior a seis (6) meses. ‘
Pt .
El encargo debera recaer en un empleado que se encuentre desempefiando el empleo inmediatamente inferior que
exista en la planta de personal de la entidad, siempre y cuando retna las condiciones y requisitos previstos en Ta
norma. De no acreditarlos, se debera encargar al empleado que acreditdndolos desempefie el cargo inmediatamente

j;tﬁferior y asi sucesivamente,

Los empleos de libre nombramiento y remocién en caso de vacancia temporal o definitiva podrén ser provistos a
través del encargo de empleados de carrera 0 de libre nombramiento y remocion, que cumplan los requisitos y el
perfil para su desempefio. En caso de vacancia definitiva el encargo serd hasta por el término de tres (3) meses,
vencidos los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitivan.
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eficaz y suficiente, y no resultado de meras aprec1a01ones subjetivas, de tal entldad

que logre enervar la legalidad del acto administrativo obj eto de demanda.

N p———
- L

En este sentido, el accionante alegd tener la condicion de prepensionado, para lo
cual invoco los articulos 12 de la Ley 790 de 2002 y 9, paragrafo 3.° delaLey 797
de 2003, normas que consideré desconocidas, en razén a que hacia parte d"e‘I
programa de prepensionados de la entidad «Proyecto Nueva Vida» y ser
discapacitado visual, por lo que solo podia darse por terminada su relacién legal -y
reglamentaria hasta cuando fuera incluido en némina de pensionados, tal comoi‘;:;c}
sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia C-1037 de 2003, disposiciones'cigé

rigen para todos los servidores publicos.

Pt
: 1

M

Al respecto, estima la Sala que este cargo tampoco ﬁrospera, con base en las
siguientes consideraciones:

En primer lugar, la Sala reitera que el retiro del actor tuvo como causa el eJer01cio
de la facultad discrecional contenida en la letra a) del artlculo 41 de la Ley 909’ dg:
2004 y no a la aplicacion de la causal de retiro con derecho a pensién consagradé
en el paragrafo 3° del articulo 9 de la Ley 797 de 2003 y la letra e) del articulo 41
de la Ley 909 de 2004, en razén a la naturaleza del cargo de libre nombramiento

desempefiado por el actor y no a colmar los requisitos para acceder a la pension. , |
, : -;W%‘:’

En segundo, no est4 demostrada la relacion de causalidad entre el hecho de que el
actor haya sido incluido en el programa de prepens1onados de la entidad «Proyecto
Nueva Vida» y ser discapacitado visual, y la declaratoria de 1nsub31sten01a
comoquiera que fue retirado del servicio a partir del 20 de mayo de 2009 y la
documentacion para el reconocimiento pensional se radicé ante la Caja Nacional de
Prevision Social en Liquidacion por el demandante el ;26 de mayo siguiente, &5
decir cuando ya se encontraba fuera del servicio, motivo por ¢l cual no es posi‘B‘Ié
aﬁrmar que si bien la administracién conocia que el actor estaba prox1mo a

pensionarse, debia esperar su 1nclus1on en la némina de pensionados, pues no fue
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esa la causal de retiro considerada por la entidad demandada para dar por terminada

la relacion laboral, tramite que inclusive atin no habia empezado.

Por otra parte, tampoco aparece probado en el expediente, que el actor padezca la

discapacidad visual, que lo incluya como sujeto de especial proteccion.

En tercero, en lo que atafie a la protecciéon especial de los servidores publicos
proximos a pensionarse, denominados por la jurisprudencia como
«prepensionados», que gozan de una relativa garantia de estabilidad reforzada,
beneficia Gnicamente a quienes les falten tres (3) o menos afios para reunir los
requisitos de edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacion para obtener el
disfrute de la pension de jubilacion o vejez, término que en los casos de liquidacion
se contabiliza a partir de la fecha en que se declara la reestructuracion de la entidad
de 1a administracién publica®’ y durante el tiempo por el cual se prolongue o hasta

su extincion material y juridica.

En este contexto y en armonia con lo estudiado en el acdpite normativo que
antecede, las medidas contenidas en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, que se
conocen como de «retén social», no aplican para el caso sub judice, habida cuenta
que el retiro del servicio del actor no obedecié a un programa de renovacion,
reestructuracion o liquidacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil, sino al
curnplimiento de la orden dada por la Corte Constitucional en la sentencia C-230 A
de 2008, para proveer por concurso abierto de méritos los cargos de delegado

departamental de la referida entidad.

Ahora bien, no desconoce la Sala que la estabilidad laboral de los prepensionados
es de origen constitucional, sin embargo, como lo ha sostenido esta seccion, el
simple hecho de estar proximo a consolidar el estatus pensional, con el

cumplimiento de los requisitos legales, no confiere un fuero de estabilidad relativa

37 Delimitacién generada con la expedicién de la Ley 812 de 2003 y el pronunciamiento de la Corte Constitucional

efectuado en las sentencias C-991 de 2004 y T-089 de 2009.
29




Expediente 68001-23-31-000-2009-00683-01 (0967-2014)
Accion de nulidad y restablecimiento del derecho de Eduardo Prada
Nifio contra la Nacién-Registra}durl'a Nacional del Estado Civil

en el empleo®® de libre nombramiento y remocion; lo anferior, implica que en cada
caso particular y concreto, serd necesario que el nominador analice la situacion en
la que se encuentra el empleado, en aras de realizar una ponderacién razonable,
adecuada y proporcionada al momento de ejercer la faculfad discrecional, con el fin
de materializar el interés general del buen servicio plblico, pero sin afectar la

proteccion especial del personal proéximo a ser pensionado.

En el presente caso, la Sala advierte que el actor no se encuentra en el supuesto
factico de lo que puede considerarse sujeto de especial proteccion por no estar
proximo a pensionarse y no encontrarse en el contexto de procesos de renovacién

de la administracion publica.

Lo anterior, por cuanto no le faltaban «3 o menos afios péu‘a reunir los requisitos de
edad y tiempo de servicio o semanas de cotizacién paréi obtener el disfrute de la
pension de jubilacion», comoquiera que al momento del retiro del servicio (19 de
mayo de 2009) ya tenia consolidado su estatus pensionajl; hecho que se desprende
de la Resolucién PAP 21851 de 26 de octubre de 2010, aclarada por la PAP 46525
de 31 de marzo de 2011, por la cual Cajanal en Liquid@cién le reconocié pension
de «vejez» con fundamento en la Ley 33 de 1985 (éplicable por régimen de
transicion), al contar con mas de 55 afios de edad (fecha de nacimiento 12 de

octubre de 1953) y 20 afios de servicios.

Por oftra parte, el reconocimiento pensional del actor, se ordend a partir del dia
siguiente del retiro, es decir, a partir del 20 de mayo de 2009, aunque el
demandante consolidé el estatus pensional desde el 12 de octubre de 20083°, razén

por la cual la presunta «situacion de desamparo (salarial, prestacional y de

3% Sentencias de la subseccién A de 26 de abril de 2012, C. P. Luis Rafael Vergara Quintero, expediente 25000-23-
25-000-2003-04955-01(1816-09), nulidad y restablemmlento del derecho de Marfa Cristina Cujar de Pérez contra la
Camara de Representantes, y de la subseccion B de 29 de febrero de 2016, C. P. Gerardo Arenas Monsalve, accién
de nulidad y restablecimiento del derecho 05001-23-33-000-2012-00285-01 (3685 -2013) de Edgar Augusto Arias
Bedoya contra el Instituto para el Desarrollo de Antioquia (IDEA).

%% El demandante trabajé en la Registradurfa Nacional del Estado Civil, sin solucién de continuidad, desde el 23 de
octubre de 1987, lo que indica que cumpli6 20 afios de servicio el 22 de octubre de 2007, no obstante, la edad de 55
afios la satisfizo el 12 de octubre de 2008.
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segurldad social)» carece de sustento probatorio, en tanto que no existioé solucion
de continuidad entre la «[...] terminacién de la relacién laboral y la iniciacion del
pago efectivo de la mesada pensional, precisamente para asegurar al trabajador y a
su familia los ingresos minimos vitales, asi como la efectividad y primacia de sus
d’érechos (C.P., arts. 2° y 5°)»*, es decir, que no se interrumpio ni por un dia ia
cont1nu1dad entre el salario percibido como empleado ptiblico de la demandada (19

de mayo de 2009) y el reconocimiento y pago de la pension, dado que esta se

0(-‘“

’cedlo con los efectos retroactivos ya seflalados.

e »\

Y si bien es cierto que el ingreso del actor a la nomina de pensionados se produjo
hasta el mes de febrero de 2011, el hecho de que se haya efectuado el pago
retroactwo desde el dia siguiente al retiro del servicio, hace que la situacion factlca
del actor sea diferente de aquellos que se reputan prepensionados, ya que el retiro
de estos no se encuentra justificado en razén a que ain no han consolidado el
:giszfatus, pero estan proximos a hacerlo y por ello este queda deferido en el tlempo
ﬁésta cuando se colmen en su totalidad las dos condiciones, se reconozca la

prestacién y se haga la inclusion en némina. Caso contrario al actor, quien ya lo

habia adquirido, pero no habia solicitado el reconocimiento de la pensién, motivo

jb"*or el cual en razén a su vinculo precario en su condicion de empleado de libre
nombrarmento y remocion, la administracién podia decidir su retiro, en uso de la

facultad discrecional, legalmente autorizado en la letra a) del articulo 41 de la Ley

;909 de 2004.

§ay

g0N

En este orden de ideas, al no encontrarse acreditados los supuestos de hecho de la
ra e) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, ni del paragrafo 3.° del articulo 9 de
la Ley 797 de 2003, el cargo de nulidad por infraccion del ordenamiento Jur1d1co

Lr b
superlor no estd llamado a prosperar, toda vez que el actor no cumplia las

s pdlClones de proteccién especial y excepcional otorgada en dichos preceptos, por
e r}
cuanto ya habia consolidado su estatus pensional es decir, no era un prepensionado,

% Sentencia C-1037 de 2003, M P. Jaime Araujo Renterfa. ,
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ya que el hecho de no habérsele reconocido dicha prestacién no modifica su

privilegiada situacion. ‘ p

En estas condiciones, advierte la Sala que en el caso concreto no existia restribcié;ﬁ
o limite para el ejercicio de la facultad discrecional de la administracion, derlvada
de la letra a) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, dado que si bien el actor no
habia solicitado oportunamente el reconocimiento de su pensiéon desde que
consolidé su derecho, no es motivo para trasladarle esta carga al Estado y no es
obice para que se abstraiga de hacer uso de la faculta%i discrecional por la cgail

puede desvincular a un empleado de libre nombramiento. s

No es de recibo para la Sala que el actor haya prorrogado en el tiempo sm
justificacién el reconocimiento de su pensién de jubilacién, dado que salvo que
exista una justa causa de retiro, la administracién o el eﬂipleador no puede separaf
del cargo a un funcionario o trabajador por el solo hecho de haber reunido los
requisitos de edad y tiempo de servicios para hacerse acreedor a una pension,. puéé
debe habérsele expedido el acto administrativo de recon001m1ento y garantlzado su

}
pago (inclusién en némina de pensionados).

Sin embargo, en el sub lite la facultad discrecional para declarar la insubsistenc:ié.
dél nombramiento del actor, deviene de una causal objetiva en razén a la naturaleza
del empleo por €l desempefiado como delegado departamental 20-04 en la
Registraduria Nacional del Estado Civil, cargo de libre remocion cuyo desempeﬁ?bf‘,
como quedé anotado, exige el més alto grado de conﬁania en virtud a las ﬁmciOngS
asignadas y el nivel directivo al que pertenece, facultad qhe ha sido otorgada por el
sistema normativo en aras de garantizar la debida prestac1on del servicio ptblico, y

cuyo gjercicio en el presente caso, no resultd desvirtuada por el demandante.

)
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Bajo semejantes consideraciones, esta Sala en fallo de 29 de febrero de 2016*,

arrib¢ a las siguientes conclusiones:

a) La proteccién especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan proximos a
consolidar el status pensional, es aplicable tanto a empleados en provisionalidad,
como a empleados de libre nombramiento y remociéon y de carrera, respecto de
cualquier escenario que materialice una causal objetiva de retiro del servicio.

b) Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocion, la
administracion debera tener en cuenta que la proteccion especial de quienes estin
proximos a consolidar el status pensional es un imperativo constitucional, razén por
la cual es necesario que el nominador realice un ejercicio de ponderacion entre los
derechos fundamentales de los pre pensionados (minimo vital, igualdad, seguridad
social) vy la satisfaccion del interés general del buen servicio ptblico, con el fin de
tomar la decision mas “adecuada a los fines de la norma que la autoriza” y
“proporcional a los hechos que le sirven de causa™?, buscando en lo posible,
armonizar el ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del articulo 41 de la
Ley 909 de 2004 con las disposiciones que consagran la proteccion especial de los
sujetos que estan proéximos a pensionarse.

¢) La proteccion especial en razon a la condicion de sujeto “pre pensionado”, resulta
aplicable siempre y cuando el servidor publico esté proximo a pensionarse, €s
decir, le falten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de
servicio o semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension de jubilacion
o vejez”, por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado
su estatus pensional, no se encuentra en la situacién factica de sujeto pre
pensionable, aunque si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador para
la proteccion de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad social, la
cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en su articulo 9, paragrafo 1, al
establecer que los fondos encargados tienen el deber de reconocer la pensién en un
tiempo no superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el
peticionario, con la correspondiente documentacion que acredite su derecho, motivo
por el cual la persona no quedard desamparada, pues tendrd derecho a disfrutar de la
pension.

Asi las cosas, la sola condicion de estar proximo a consolidar el estatus pensional no
tiene el alcance de enervar la facultad discrecional con que cuenta la administracién
para retirar del servicio a un empleado de libre nombramiento y remocion, mediante
la declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, la cual en todo caso deberd
ser ejercida bajo la estricta regla consagrada en el articulo 44 del CPACA, es decir,
ser adecuada los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le
sirven de causa, buscando armonizar la proteccion especial del servidor publico que

41 Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién B, sentencia de 29 de febrero de 2016, C. P. Gerardo Arenas
Monsalve, accién de nulidad y restablecimiento del derecho 05001-23-33-000-2012-00285-01 (3685-2013) de Edgar
Augusto Arias Bedoya contra el Instituto para el Desarrollo de Antioquia (IDEA).

42 Articulo 44 del CPACA.
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estd proximo a cumplir los requisitos de su pension con la finalidad del buen
servicio publico. |

Bajo estos supuestos, el nominador estaba facultado legalmente para proceder al
retiro por declaratoria de insubsistencia del cargo desempeﬁado por el actor, toda
vez que ocupaba un cargo de libre nombramiento y rémocién, decisiéon que se
presume expedida en aras del buen servicio, que en el asunto sub examine tuvo una
causa objetiva; ademas que en el presente caso el demandante no se encontraba
dentro de los supuestos facticos de la proteccion laboral reforzada concebida para
los sujetos que estan proximos a pensionarse, ya pues‘jco que al momento de su
retiro del servicio ya habia consolidado el estatus pensional por el cumplimiento de

los requisitos legales.

Asi las cosas, al no desvirtuar el accionante la presuncion de legalidad que ampara
el acto administrativo demandado, no procedia declarar la nulidad solicitada, y, en
consecuencia, se revocard la decision del Tribunal Administrativo de Santander (en

descongestion), que accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda.

5.6 Otros aspectos procesales. En razén a que quien se halla habilitado legalmente
para ello designé apodetada™ en nombre de la Registraduria Nacional del Estado

Civil, se reconocerd personeria a la profesional del derecho destinataria de dicho

-

mandato (f. 675). o “ oL i

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 1a ley,

# Resolucion 14009 de 30 de septiembre de 2014, por la que la jefe de la.oficina juridica de la Registraduria
Nacional del Estado Civil, en ejercicio de la delegacién de funciones contenida en la Resolucion 307 de 21 de enero
de 2008, modificada por la 5138 de 2 de abril de 2014, designé apoderadas prmc1pa1 y suplente para representar a la
entidad en el presente asunto (ff. 675 a 683).
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FALLA:

1.° Revédcase la sentencia proferida el 17 de octubre de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Santander (en descongestién), y, en su lugar, niéganse las
pretensiones de la demanda incoada por el sefior Eduardo Prada Nifio contra la
Nacion-Registraduria Nacional del Estado Civil, conforme a lo expuesto en la parte

motiva.

2. ° Reconbcese personeria a la abogada Julia Inés Ardila Saiz, identificada con
cédula de ciudadania 51.563.653 y tarjeta profesional 39.675 del C.S. de la J., para

representar a la accionada, de acuerdo con el poder conferido.

3. © Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen,

previas las anotaciones que fueren menester.
Notifiquese y cimplase,

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

C LO OMO CUET

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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