RENUNCIA AL CARGO - Empleado de libre nombramiento y remocién. Se
considera protocolaria ante cambio de administracion sin que se
desconozca el buen servicio / CARGO DE ALTA JERARQUIA
ADMINISTRATIVA - Insinuacion o solicitud de renuncia no constituye
coaccion invencible que elimine el acto voluntario / CARGO DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION - Legalidad de la peticion de renuncia.
Inexistencia de criterios politicos / DECLARATORIA DE INSUBSISTENCIA —
Solicitud de renuncia en cargos de libre nhombramiento y remocion para
evitar la insubsistencia / ACEPTACION DE RENUNCIA - A funcionario de alto
nivel la solicitud de renuncia no le vicia el consentimiento

La controversia se centra en dilucidar si la autoridad nominadora ejercié indebida
presion contra el actor para que presentara renuncia al cargo que desempefiaba y
si la renuncia fue aceptada irregularmente. Notese que el cargo que ocupaba el
actor en el Ministerio pertenece al nivel Asesor en grado 16, considerado como
uno de los mas altos dentro de su escala; y que de acuerdo con la certificacion
expedida por la entidad a ese cargo se le asignan funciones importantes de
absoluta confianza, como la de asesorar a la Secretaria General en la formulacion
de politicas y toma de decisiones, entre otras, en materia administrativa, financiera
y contractual. La Sala considera que frente a estos cargos la solicitud de la
renuncia es valida y la insinuacion de la misma es un mecanismo mas bien
protocolario encaminado a evitar la insubsistencia, teniendo en cuenta, ademas
que el actor accedi6 al servicio mediante nombramiento en provisionalidad y que
no le asiste el fuero de inamovilidad propio de quienes ingresan al servicio
mediante concurso de meritos. Ademas, en reiterada jurisprudencia de la
Subsecion A de la Seccion Segunda de esta Corporacion la simple insinuacion o
solicitud de renuncia por si misma no constituye una coaccion invencible que
elimine el acto voluntario porque frente a dichas propuestas, el empleado puede
desechar la oferta, insinuacion o solicitud sin que ello le acarree consecuencias
desfavorables. En el caso presente frente a la solicitud del nominador, como ya se
dijo, bien pudo el demandante optar de forma diferente y no lo hizo. No resulta
valido, entonces, desconocer posteriormente el contenido de su voluntad
expresada sin coaccion, para deshacer una situacion juridica que con la
aceptacion se hizo irrevocable. Lo que la Sala puede inferir del procedimiento
adelantado por la administracion para vincular a los nuevos funcionarios es que
para el retiro del actor no primé un criterio eminentemente politico; que se tratd de
utilizar un criterio objetivo de seleccion de quienes deberian quedarse en la
administracion, lo que de suyo implicoé un criterio de buen servicio; y que al retirar
a los que no pasaron la prueba se dio la posibilidad de vincular a nuevo personal
gue, en principio, se ajustara a las nuevas directrices de manejo de personal en el
seno del Ministerio para el cual trabajaba el demandante. Por el contrario, el
hecho de no haber superado la prueba que con generosidad y sin estar obligada a
ello la administracion realizo, indica que se trataba de un funcionario que no reunia
las exigencias requeridas por la nueva administracion para permanecer en el
cargo, si ello no fue asi, gracias a la jurisprudencia ya reiterada, el actor pudo
haber probado una desmejora del servicio debido a su desvinculacion y



vinculacion de una persona con menores capacidades, situacion que no se
demostré en el proceso. En este orden de ideas, concluye la Sala que se debe
revocar la sentencia apelada y, en su lugar, se pronunciara en forma adversa a las
suplicas del libelo.
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Demandado: MINISTERIO DE SALUD

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL contra la sentencia del 20 de enero
de 2005, proferida por la Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo del

Cundinamarca, Seccién Segunda — Subseccion “D”.

ANTECEDENTES

JOSE PABLO DURAN GOMEZ, por intermedio de apoderado y en
ejercicio de la accién consagrada en el articulo 85 del C.C.A., demand¢é del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca la nulidad de la Resolucion No. 01101

del 27 de agosto de 2002, expedida por el Ministerio de Salud, mediante la cual se



acepté la renuncia presentada por el demandante al cargo de asesor cédigo 1020
grado 16, perteneciente a la planta global de ese Ministerio.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto acusado y
a titulo de restablecimiento del derecho, solicité el reintegro al cargo que ocupaba
0 a uno de igual o superior categoria; pidi6 el pago de todos los sueldos,
prestaciones sociales y demas emolumentos dejados de percibir desde el
momento de su retiro hasta el momento de su reintegro al servicio. Asimismo,
exigié que se declarara que no ha existido solucion de continuidad; y que la
condena se ordenara en la sentencia bajo los términos de los articulos 176 a 178

del C.C.A.

Narra el actor que fue vinculado en provisionalidad mediante
Resolucién No. 694 de 30 de marzo de 2000, para desempeifiar el cargo de
Asesor Codigo 1020 Grado 16 de la Planta Global del Ministerio de Salud;
posteriormente mediante Resolucién No. 730 de 4 de abril de 2000, fue designado
como Coordinador del Grupo Asesor de la Secretaria General del Ministerio de

Salud, tomando posesion del cargo el 2 de mayo de 2000.

Sefalé que el dia 8 de agosto de 2002, recibié una llamada del
Sefior Carlos Raul Jiménez, quien se desempefiaba como Asesor del Ministro de
Salud, con funciones de Secretario Privado del mismo Despacho, quien le informo
que, por orden del Sefior José Vicente Casas, quien se sabia iba a ser el
Secretario General del Ministerio en la nueva administracion, debia presentar

renuncia inmediata a su cargo. Que dicha orden se puso en conocimiento de todos



los Coordinadores de Grupo de la Secretaria General y de los asesores del
Despacho con el fin de que todos dimitieran, con excepcion de quienes se

encontraban inscritos en carrera.

Informé que el 8 de agosto de 2002, presentd renuncia al cargo al

igual que la mayoria de los Coordinadores de Grupo de la Secretaria General.

Dijo que durante el mismo mes de agosto el Sefior José Vicente
Casas sostuvo una reunion con todos los Asesores de la Secretaria General, en
donde se les comunic6 que iban a ser llamados a presentar una entrevista para

los que quisieran continuar trabajando con la nueva Administracion.

Afirma el actor que presentd entrevista con la Sefiora Gloria Astrid
Pineda, quien no estaba vinculada legal ni contractualmente con el Ministerio de

Salud.

Sostuvo que el dia 21 de agosto de 2002 el Sefior José Vicente
Casas reunio a los Asesores y Coordinadores de la Secretaria General que habian
presentado entrevista, informandoles quienes habian pasado la prueba.
Posteriormente, el 23 del mismo mes y afio, el mismo funcionario le comunicé al
actor la decision de retirarlo de la entidad, advirtiéendole que dicha decisién no era

un acto administrativo y que por tanto no tenia recurso alguno.



Relaté que efectivamente el dia 30 de agosto de 2002, la Dra.
Martha Duarte Buchheim, Coordinadora del Grupo de Gestibn de Talento
Humano, le notificé al demandante la Resolucion acusada, mediante la cual se le
aceptaba la renuncia que habia presentado al cargo que venia desempefiando en

la entidad.

Argumentd el actor en la demanda que fue desvinculado del
Ministerio en forma ilegal e irregular, acudiendo la Administraciébn a una falsa
motivacion, desviacidén de poder y violacién al debido proceso; que la persona que
fue nombrada para su reemplazo no se sometié a ninguna entrevista, ni participd

en concurso publico de acuerdo con las normas de carrera administrativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada se opuso a las pretensiones del libelo vy
sostuvo que el actor venia desempefiando su cargo en provisionalidad, razén por
la cual no gozaba de los derechos propios de los funcionarios inscritos en carrera
administrativa, es decir, podia ser separado del cargo en aras de mejorar el
servicio mediante la declaratoria de insubsistencia o aceptacién de renuncia, sin

gue fuera necesario motivar dicho acto.

Afirmo6 que la Doctrina y la Jurisprudencia han sefialado que la
renuncia protocolaria es una de las formas en que el jefe del organismo esta en la

libertad de aceptar y decidir que funcionarios contintan en el servicio; y que dicha



insinuacién que se hace a los empleados no afecta la facultad del nominador para
retirarlos del servicio, maxime cuando se trata de funcionarios de libre
nombramiento y remocion que a pesar de ocupar cargos de carrera administrativa,

no se encuentran legalmente vinculados a ella.

LA SENTENCIA APELADA

La Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca declaré la nulidad del acto acusado y accedi6 a las suplicas de la

demanda.

El a-quo, luego de hacer un analisis del material probatorio estimo
que resultaron demostrados los hechos de la demanda. Efectué un estudio
normativo, de si la renuncia al cargo presentada por el demandante reunia los
requisitos para tal fin, ultimando que, para que dicha renuncia fuera valida requeria
ser presentada en forma libre y voluntaria y que dicho escrito manifestara la

decision inequivoca de renunciar al cargo.

Afirmé que la Jurisprudencia ha venido sosteniendo “ que la renuncia
es un acto espontaneo y voluntario por excelencia nacido de la libre facultad
intrinseca que posee la persona de hacerlo o no hacerlo. Si no cumplen con estas
condiciones es indudable que aquella carece de tales elementos y esta por tanto
viciada y no puede producir los efectos que surtiria una dimisidon presentada sin

coaccion de ninguna especie”



La Sala rechaz6 el proceder del directivo del Ministerio de Salud, hoy
Ministerio de la Proteccién social, para la escogencia de funcionarios, dado que la
aceptacion o no de una renuncia no puede estar sujeta a ningun tipo de condicién,
por ser ésta una decision libre, espontanea e inequivoca del empleado que decide
separarse del servicio; y que no puede la administracion condicionar tal aceptacién
o no al resultado de una entrevista como en el presente caso efectivamente

acontecio.

EL RECURSO DE APELACION

La apoderada de la entidad demandada manifestdé su inconformidad

con el fallo de primera instancia argumentando, en sintesis, lo siguiente:

La nueva administracion del Ministerio de Salud encontr6 en su
primer dia de mandato unas renuncias que suponian una decision libre y
voluntaria de los funcionarios dimitentes ante la administracion saliente, como
gesto de dejar a la nueva administracion, sin que tales renuncias evidenciaran
presion por parte de algun funcionario. Ante tal situacion y atendiendo al principio
meritocratico que acompafaria al nuevo Gobierno, en los cargos de alto nivel, el
Secretario General (E), Dr. José Vicente Casas Diaz, por instruccion del sefior
Ministro reunio a los funcionarios que habian renunciado y los invitd a considerar

su decision, participando de una evaluacién para analizar sus hojas de vida, perfil



y habilidades para el desempefio del cargo y con ello garantizar la efectividad de

las funciones a cargo del Ministerio de Salud.

De lo narrado anteriormente, afirma que es inverosimil que el
Secretario General (E) Dr. Casas Diaz, hubiera solicitado algun tipo de renuncia
para el 7 de agosto de 2002, pues aseverod que dicho funcionario fue nombrado el

16 de agosto de 2002 asumiendo el cargo el dia 21 del mismo mes y afio.

Sostiene que la invitacion que hizo la Administracion a los
funcionarios dimitentes para participar en una evaluacién, se hizo con

posterioridad a la renuncia presentada por el demandante.

Recalca que quienes habian presentado renuncia, eran empleados
de libre nombramiento y remocion 6 nombrados en provisionalidad, situaciones
estas que no les generaba ningun tipo de estabilidad, pues bien hubiera podido el
nominador aceptarles la renuncia en forma inmediata o hacer uso de la facultad

discrecional propia para este tipo de casos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada de la entidad demandada ratifica los argumentos
planteados en la sustentacion del recurso, y solicita que en caso de ser ratificada
la sentencia de primera instancia, se de aplicacion al criterio jurisprudencial

expresado por la Secciéon Segunda, de esta Corporaciéon en Sentencia de 25 de



noviembre de 2004, Radicacién No. 1998-0713-01 (1944-02), Consejero Ponente,

Dr. Tarcisio Caceres Toro, por considerarla aplicable para el presente caso.

Por su parte, el actor actuando en nombre propio manifiesta que
respecto de la meritocracia a que hace referencia la entidad demandada, ésta
empez6 a regir bajo la ley 812 de 26 de junio de 2003, norma que se expidio casi
un afio después de que la entidad solicitara su renuncia y llevara a cabo las
entrevistas, demostrando asi que se dio aplicacién a una norma que aun no habia

sido aprobada ni promulgada.

Respecto de su renuncia manifiesta que fue presentada por solicitud
de la entidad demandada, razén por la cual se encuentra viciada por no ser un
acto libre y voluntario; hecho que fue reconocido por el propio Ministerio y

confirmado por testigos.

Afirma que se sometié a una entrevista porque desde un principio su
voluntad fue la de permanecer en dicho cargo. Asimismo, considera que con el

hecho de presentar dicha prueba, se debe entender que desistié a su renuncia.

Por altimo dice que el procedimiento de desvinculacién empleado por
el Ministerio para su desvinculacion fue una muestra clara de la violacion al debido

proceso, por lo que solicita sea confirmado el fallo de primera instancia.



CONSIDERACIONES

Mediante la Resolucion No. 01101 de 27 de agosto de 2002,
expedida por el Ministro de Salud, se aceptd la renuncia que presentoé el actor al
cargo de Asesor Coédigo 1020 Grado 16, de la planta global del Ministerio de

salud.

La controversia se centra en dilucidar si la autoridad nominadora
ejercio indebida presion contra el actor para que presentara renuncia al cargo que

desempenfiaba y si la renuncia fue aceptada irregularmente.

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

Grupo Asesor de Secretaria General.™

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

de un empleo de voluntaria aceptacion.



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

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

entrevista (fl. 298).

La anterior conclusiéon no la comparte la Sala, por las siguientes

razones:

Nétese que el cargo que ocupaba el actor en el Ministerio pertenece
al nivel Asesor en grado 16, considerado como uno de los més altos dentro de su

escala; y que de acuerdo con la certificacion expedida por la entidad (fl. 5) a ese



cargo se le asignan funciones importantes de absoluta confianza, como la de
asesorar a la Secretaria General en la formulacion de politicas y toma de

decisiones, entre otras, en materia administrativa, financiera y contractual.

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

mediante concurso de meritos.

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

una situacion juridica que con la aceptacion se hizo irrevocable.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, en el proceso que se llevo a

cabo, con posterioridad a los actos de renuncia, por el cambio de Gobierno que se

! Entre otras, sentencia del 6 de mayo de 2004 Epx. 2273-2003



dio en ese momento, se revela por parte de las altas esferas del Ministerio, que
optaron por valorar la capacidad de quienes venian vinculados al mismo en los
cargos de Asesores con el objeto de lograr o mantener el nivel de buen servicio,
dando como resultado que aquellos que superaron la prueba fueron mantenidos

en el servicio, y los que no la superaron, fueron retirados.

Es de anotar que dicho proceso de seleccion no se llevo a cabo con
anterioridad ni en forma concomitante a la presentacion de la renuncia al cargo,
sino que se dio con posterioridad a ella. Luego, no puede concluirse de manera
alguna que la voluntad libre y espontanea del actor reflejada en el escrito de

renuncia, estuvo intervenida o influida por dicho proceso.

Lo que la Sala puede inferir del procedimiento adelantado por la
administracion para vincular a los nuevos funcionarios es que para el retiro del
actor no primé un criterio eminentemente politico; que se trat6é de utilizar un criterio
objetivo de seleccién de quienes deberian quedarse en la administracion, lo que
de suyo implic6 un criterio de buen servicio; y que al retirar a los que no pasaron la
prueba se dio la posibilidad de vincular a nuevo personal que, en principio, se
ajustara a las nuevas directrices de manejo de personal en el seno del Ministerio

para el cual trabajaba el demandante.

Por el contrario, el hecho de no haber superado la prueba que con
generosidad y sin estar obligada a ello la administracion realiz6, indica que se

trataba de un funcionario que no reunia las exigencias requeridas por la nueva



administracion para permanecer en el cargo, si ello no fue asi, gracias a la
jurisprudencia ya reiterada, el actor pudo haber probado una desmejora del
servicio debido a su desvinculacion y vinculacién de una persona con menores

capacidades, situacion que no se demostrd en el proceso.

En este orden de ideas, concluye la Sala que se debe revocar la
sentencia apelada y, en su lugar, se pronunciara en forma adversa a las suplicas

del libelo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion “A”, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

FALLA

REVOCASE la sentencia de veinte (20) de enero de dos mil cinco
(2005), proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del
proceso promovido por JOSE PABLO DURAN GOMEZ contra el MINISTERIO DE

SALUD. En su lugar, SE DISPONE:

DENIEGANSE las suplicas de la demanda.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen



COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en

sesion de la fecha.

ANA MARGARITA OLAYA FORERO ALFONSO VARGAS RINCON

JAIME MORENO GARCIA
Ausente



