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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL. PODER PUBLICO
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, dieciocho (18) de octubre dos mil diecinueve (2019).

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA
DEMANDADO: CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA-
DEPARTAMENTO DE BOYACA

RADICACION: 150013333001 2015 00168-00

I. ASUNTO

Decide el Despacho sobre el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho instaurado por JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA, contra la
CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA y el DEPARTAMENTO DE BOYACA
con el objeto que se declare la nulidad de la Resolucion No. 594 del 12 de
noviembre de 2014, suscrita por el Contralor General de Boyaca que retird del
servicio al demandante, y del oficio No. O.AJ.012 del 23 de enero de 2015 suscrito
por la Asesora Juridica de la Contraloria General de Boyaca por el que le informé
al actor que la decision inicial no constituye un acto definitivo por io que no era
posible de ningln recurso.

Il. SINTESIS DEL. CASO

El peticionario se desempefiaba en la planta de personal de la CONTRALORIA
GENERAL DE BOYACA, como profesional universitario codigo 219 grado 11. El
19 de noviembre de 2014, fue notificado de la Resolucién No. 594 del 12 de
noviembre de 2014 mediante la cual fue retirado del servicio en ejercicio de la
facultad prevista en el paragrafo 3 del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, vale decir,
por cumplir los requisitos para tener derecho a la pensién de vejez. La decision
quedd en suspenso hasta tanto la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones lo incluyera en ndémina de pensionados y una vez cesaran los
efectos del fuero sindical de! que era titular.

Con la demanda pretende el actor sea reintegrado al cargo que desempefiaba, o a
uno de igual o superior jerarquia hasta cuando cumpla la edad de retiro forzoso.

lll. LA DEMANDA
1.- Pretensiones.

Pretende JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA a través del medio de
control instaurado mediante apoderado que se declare la nulidad de la Resolucion
N° 594 del 12 de noviembre de 2014, expedido por la CONTRALORIA GENERAL
DE BOYACA por el cual se dispuso el retiro del actor quien fungia como
profesional universitario codigo 219 grado 11, al igual que se declare la nulidad del
Oficio No. OAJ012 del 23 de enero de 2015, suscrito por la Asesora Juridica de la
Contraloria General de Boyaca en el que resolvié recurso de reposicion en contra
de la resolucién antes mencionada.
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A titulo de restablecimiento solicité se ordene a la entidad demandada su reintegro
al cargo que desempefiaba, o a unc de igual o superior jerarquia hasta cuando
cumpla la edad de retiro forzoso.

Igualmente pidié se ordene el reconocimiento y pago por €l valor correspondiente
a salarios, primas, vacaciones, prestaciones sociales, bonificaciones; asi mismo
incluir los intereses moratorios causados y la indexacion de todos los valores
conforme con el IPC.

Asi mismo, se declare que para todos los efectos salariales prestacionales y
laborales no ha existido solucion de continuidad en la prestacion del servicio
desde la fecha del retiro hasta que se ejecute en reintegro.

Finalmente solicité que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad
demandada.

2.- Fundamentos Facticos

En resumen, los hechos en los cuales se fundan las pretensiones de la demanda
son:

Que se vinculd en carrera administrativa desde el afio 1993 como profesional
universitario codigo 219 grado 11, en la Contraloria General de Boyaca y que
durante los afios que prestd su servicio se desempeid con eficiencia,
responsabilidad, honestidad y lealtad.

Que se encontraba amparado por fuerc sindical y era miembro de las juntas
directivas de las organizaciones sindicales ASCONTRACOL - vicepresidente,
ASCONTRACOL-SUBDIRECTIVA BOYACA - presidente a partir de agosto de
2014 y ASCONTRABOQY - presidente a partir de junio de 2014.

Que el 19 de noviembre de 2014, le fue notificada la Resolucion No. 594 del 12 de
noviembre del mismo afio, mediante la cual lo retiré del servicio con justa causa a
partir del 1 de febrero de 2015 por haber obtenido pensién de jubilacion. Dicha
resolucién establecié que su retiro seria efectivo una vez fuera incluido en némina
de pensionados por parte de Colpensiones y cesaran los efectos del fuero sindical.

Que el 26 de noviembre del 2014, interpuso recurso de reposicion contra la
resolucion ya mencionada a fin de que se revocara integramente; recurso que fue
resuelto por la Asesora Juridica de la Contraloria General de Boyaca indicando
que no era un acto definitivo y que el mismo se encontraba condicicnado a la
inclusién en némina de pensionados y al cese del fuero sindical del que gozaba en
ese momento el demandante.

Que el 20 de enero de 2015, la Contraloria General de Boyaca presentd proceso
de levantamiento de fuero sindical en contra del actor ante el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de Tunja.

Que el 20 de febrero de 2015, se notifico de la Resolucion No. GNR25162 del 01
de febrero de 2015 (la cual resolvid recurso de apelacion modificando la
Resoluciéon GNR 333707 de 2014) que le reconocid la pensién mensual de
jubilacién con inclusion en nomina de pensionados a partir del 1 de febrero de
2015.
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Que en razén a lo anterior, el 2 de marzo de 2015 el demandante presento
renuncia irrevocable a los cargos directivos de las organizaciones sindicales, la
cual fue aceptada el 3 de marzo de 2015.

Que una vez cumplidas las condiciones de la Resolucién No. 594 de 2014
(reconocimiento pension e inclusion en némina y el cese del fuero sindical), el 4 de
marzo de 2015 el actor informo al Contralor General de Boyaca de la renuncia al
fuero e hizo entrega de los elementos de trabajo; procediendo dicha entidad el dia
5 de marzo de 2015 a su retir6 del servicio al excluirlo de némina vy retirarlo del
sistema de seguridad social en salud.

Que el 28 de abril del 2015, le notificaron la Resolucién No.198 del 14 de abril del
2015 expedida por el Contralor General de Boyacd, en la que se declar6 la
vacancia del empleo que desempeifiaba el actor por abandono del cargo de
profesional universitario 219 grado 11.

Que el 26 de mayo de 2015, el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito Judicial de
Tunja profirié fallo desestimatorio de las pretensiones de la demanda dentro del
proceso especial de levantamiento de fuero sindical, e indicdé que el sefior Jairo
Eduardo Martinez Salamanca desde el 4 de marzo de 2015 ya no ostentaba la
calidad de servidor publico ni de aforado, por haber renunciado a los cargos de
dirigente sindical y haberse aceptado su renuncia.

3.- Normas Violadas y Concepto de Violacion.

El apoderado del demandante indico como normas transgredidas los articulos 1, 2,
8, 13, 25, 48, 53, 83, 121, 122 y 123 de la Constitucion Politica, Ley 33 de 1985,
articulo 1°; Ley 100 de 1993, articulos 11, 36 y 150; Ley 797 del 2003 articulo 1°;
citd la sentencia de Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo-
Seccion Segunda, Subseccion — Consejera ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez de
Paez, expediente No. 25000- 23-25-000-2005-05713-02.

Senalb que es evidente la ilegalidad de los actos administrativos demandados, en
la medida en que fue retirado del servicio por el hecho de haber cumpiido Ios
requisitos para obtener su derecho pensional (55 afios de edad y 20 de servicio)
desconociendo que era beneficiario del régimen de transicidn dispuesto en la Ley
100 de 1993 y por lo tanto podia permanecer en el empleo hasta la edad de retiro
forzoso, es decir 65 arfios de edad.

IV.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.- La apoderada del Departamento de Boyaca - (fls. 131-140 Vio.), manifestd que
se opone a las pretensiones de la demanda, por carecer la entidad que representa
de legitimacion pasiva en la causa, ya que segtin el Consejo de Estado, en sentencia
del 22 de octubre del 2015, exp. 63001 23 31 000 2008 00156 01, M.P GUILLERMO
VARGAS AYALA, en ia accion de nulidad y restablecimiento del derecho las
Contralorias Territoriales tienen capacidad para comparecer al proceso sin que se
requiera demandar también al respectivo departamento.

Sefal6é que los actos demandados fueron expedidos por la Contraloria General de
Boyaca y se encuentran revestidos de legalidad y no estan afectados de ninguna de
las causales establecidas en el art. 137 del C.P.A.C.A., en tanto como consta en el
Resolucion No. 594 del 12 de noviembre de 2014, se encuentra fundada en el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, la cual considera justa causa para dar por
terminado el contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria el hecho de que el
empleado cumpla con los requisitos para acceder a la pension de jubilacidn
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Indicoé que la Contraloria General de Boyaca, actu6 conforme a lo establecido en el
articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

2.- La apoderada de la Contraloria General de Boyaca sefialb que la decisidn de
retirar del servicio al actor obedecié a la materializacion de la Resolucion N°. 189
del 14 de abril de 2015, por medio de la cual se declard la vacancia definitiva, por
ausencia reiterada e injustificada del sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca a
su lugar de trabajo, siendo absoluta desde el 05 de marzo de 2015, fecha en la
que no se habia presentado renuncia al cargo de Profesional Universitario 219
grado 11 de la planta de personal de la Contraloria General de Boyaca por parte
del aqui demandante, asi como tampoco existia acto administrativo en firme que
haya decretado el retiro efectivo. (fis. 148-167)

Finalmente, propuso las excepciones de inepta demanda por falta de los requisitos
de procedibilidad, indebida representacion del demandante por insuficiencia de
poder en la solicitud de conciliacion, caducidad de la accion, indebida formulacion de
las pretensiones en la solicitud de conciliacion extrajudicial para el agotamiento de
requisito de procedibilidad, inexistencia de los requisitos establecidos por la Ley 100
de 1993 articulo 36 para ser beneficiario del régimen de transicion y error en la
individualizacion del acto acusado.

V. ACTUACIONES PROCESALES

La demanda fue presentada el 18 de agosto de 2015, ante la Oficina de Servicios
para los Juzgados Administrativos de Tunja, correspondiéndole su tramite a este
Despacho (fl. 106), la cual fue inadmitida.

Mediante auto del 14 de abril de 2016, una vez corregida, se procedio a su
admision (fls. 124 y 125).

Por auto del 29 de septiembre de 2016, se fij6 fecha para llevar a cabo la
audiencia inicial, el dia 21 de octubre del mismo afio {fl. 220).

La audiencia inicial se llevé a cabo en dos partes, la primera el dia 21 de octubre
de 2016 (fls. 22-224), donde el despaché procedid a realizar el saneamiento del
proceso y resolver las excepciones propuestas por las apoderadas de las
entidades demandadas, la continuaciéon de la audiencia inicial, se llevd a cabo el
dia 9 de febrero de 2018, en la que el despacho procedid a realizar la fijacién del
litigio, se decretaron las pruebas de las partes y de oficio, se fij6 fecha para la
audiencia de pruebas el dia 17 de abril de 2018, con el fin de practicar las pruebas
decretadas (fls. 251 a 253).

La audiencia de pruebas se llevo realizd en la hora y fecha fijada, durante la cual
se entendieron como legales, validas y oportunas, todas las pruebas
documentales allegadas al proceso, con la excepcion de la solicitud vista a folio
288, realizada por la Contraloria General de Boyaca, seguidamente se procedid a
ordenar a las partes la presentacion por escrito de los alegatos de conclusion
dentro de los diez (10) dias siguientes a la terminacion de la misma (fls. 291y
292).

VIi. DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

1. Excepciones previas (Articulo 180-6 CPACA)
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Las entidades demandadas propusieron excepciones de falta de legitimacién en la
causa por pasiva, inepta demanda por falta de los requisitos de procedibilidad,
indebida representacion del demandante por insuficiencia de poder en la solicitud
de conciliacién, caducidad de la accidn, indebida formulacion de las pretensiones
en la solicitud de conciliacion extrajudicial para agotamiento del requisito de
procedibilidad, inexistencia de los requisitos establecidos por la ley 100 de 1993
art. 36 para ser beneficiario del régimen de transicién, error en la individualizacion
del acto acusado.

En relacion a las excepciones denominadas inepta demanda por falta de los
requisitos de procedibilidad, indebida representacion del demandante por
insuficiencia de poder en la solicitud de conciliacion e indebida formulacién de las
pretensiones en la solicitud de conciliacién extrajudicial, por agotamiento del
requisito de procedibilidad, se declararon infundadas.

Frente a la denominada caducidad de la accion el Despacho considerd que no ha
operado dicho fendmeno, declarandola no probada.

Por otro lado, en relacion a la excepcion denominada error en la individualizacion
del acto acusado fue negada.

Y respecto de la inexistencia de los requisitos establecidos en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 para ser beneficiario del régimen de transicién y la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, esta instancia indicd que las mismas se
analizarian con el fondo del asunto.

Contra dicha decision la apoderada de la Contraloria General de Boyaca interpuso
recurso de apelacion, decision que fue confirmada por el Tribunal Administrativo
de Boyaca (fl. 229-234).

2. Fijacion del litigio (Articulo 180-7 CPACA)

En la continuacién de la audiencia inicial, se verifico que existia consenso frente a
los hechos 4 y 19 de la demanda mientras que en los demas hechos se
consideraron objeto de prueba. La fijacion del litigio fue establecida en los
siguientes términos:

“(...) la controversia se contrae a determinar si los actos demandados estan
afectados de nulidad y en consecuencia determinar si es procedente
ordenar el reintegro del sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA,
al cargo de Profesional Universitario codigo 219 grado 11° a uno de igual o
superior jerarquia,(...) hasta cuando cumpla la edad de retiro forzoso, con el
consecuente pago de prestaciones laborales y sociales que se le adeuden
desde cuando se produjo su retiro hasta cuando sea efectivamente
reintegrado a su cargo(...)".

Contra dicha decisibn no hubo pronunciamiento de las partes ni se presentaron
recurso (fl. 2561 anverso).

Vil. AUDIENCIA DE PRUEBAS Y ALEGACIONES FINALES
1. Audiencia de Pruebas.

El 17 de abril de 2018, se surti6 la audiencia de que trata el articulo 181 del CPACA,
con el fin de recaudar las pruebas decretadas en audiencia inicial.
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2. Alegatos de conclusion.

2.1. EIl DEPARTAMENTO DE BOYACA (fl. 294-300) presento escrito de alegatos
de conclusion y reiterd los argumentos de la contestacion de la demanda.

22. LA CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA (fl. 301-310) reiteré los
argumentos hechos en la contestacion. Agregé que el ente de control no retird del
servicio al aqui demandante, de manera unilateral, sino que tal decision obedecid
a la Resolucién GNR 333707 de fecha 24 de septiembre de 2014 proferida por
COLPENSIONES.

2.3. La parte demandante (fl. 311-314) presentd escrito de alegatos de
conclusion reiterando las manifestaciones hechas en la demanda.

2.4. El Ministerio Publico no se pronuncid.
VIIl. CONSIDERACIONES
1. Problema Juridico

Corresponde determinar si hay lugar a decretar la nulidad de la Resolucion No.
504 del 12 de noviembre de 2014, mediante la cual se dispuso el retiro del servicio
del sefior JAIRO MARTINEZ SALAMANCA por reconocimiento de pension de
jubilacion quedando en suspenso hasta que cesaran los efectos de fuero sindical y
se incluyera en ndmina de pensicnados, y del Oficio No. O.J.A. 012 del 23 de
enero de 2015 que resolvid el recurso de reposicion interpuesto, expedidos por la
CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA.

2. Pruebas practicadas
En el expediente obran las siguientes pruebas documentales:

- Oficio del 22 de junio de 1994, por el cual le comunican al demandante
que ha sido inscrito en carrera administrativa en el empleo de Auditor Fiscal
codigo VI, segin Resolucién No. 0094 del 21 de junio de 1994 emanada de la
Comision Seccional del Servicio Civil (fl.155 anexo 1 — cuaderno 1).

- Copia de la Resolucion No. 0832 del 25 de noviembre de 1998, por la que
incorporan funcionarios escalonados en carrera administrativa a la Contraloria
General de Boyaca entre otros el demandante y acta de incorporacion No. 233 del
actor en el cargo de profesional Universitario 340-03 de la planta global de la
entidad (fl. 216 - 219 del anexo 1- cuaderno 2).

- Copia del acta de inscripcion nimero 001 de abril 17 de 2002, expedida
por la Inspeccion de Trabajo de Tunja, en la cual se inscribe en el registro
sindical a la Organizacién ASCONTRABOY, y se establece la Junta Directiva
de la citada organizacion sindical, donde aparece el sefior JAIRO EDUARDO
MARTINEZ SALAMANCA en el cargo de Presidente (fl. 349 a 350 del anexo 1-
cuaderno 2).

- Copia de la Resolucion No. 594 del 12 de noviembre de 2014 “por
medio de la cual se efectia el retiro del servicio de un funcionario por
reconocimiento de pension de jubilacion™ - del seiior JAIRO EDUARDO
MARTINEZ SALAMANCA (fls. 24 a 25 del expediente y fls. 894 a 895 del
anexo 1- cuaderno 5).
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- Oficio del 18 de noviembre de 2014, emitido por el director administrativo de
la CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA, mediante el cual se le notifico al
demandante la Resolucion No. 594 del 12 de noviembre de 2014, con efectos
fiscales a partir del 01 de febrero de 2015 (fl. 23 del expediente y f1.910 del anexo
1- cuaderno 3).

- Recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucién No. 584 del 12 de
noviembre del 2014 radicado el 26 de noviembre de 2014 (fis.26 a 28 del
expediente).

- Copia del Oficio No. OAJ12 del 23 de enero de 2015, por medio del cual
se le resuelve recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucion Nro.
594 del 12 de noviembre de 2014 por parte de la CONTRALORIA GENERAL
DE BOYACA (fls.30 a 33 del expediente).

- Resolucion No. GNR 333707 del 24 de septiembre del 2014, expedida por
la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, en la cual se le
reconoce la pension de vejez al sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ
SALAMANCA (fls. 34 a 40 de! expediente y 897 a 900 anexo 1- cuaderno 5).

- Copia auténtica de la Resolucion Nro. GNR 25162 del 04 de febrero de
2015 por medio de la cual COLPENSIONES reliquid6 la pensién de vejez del
sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA (fls. 41 a 44 del expediente).

- Copia de la carta de renuncia presentada por el demandante a la
organizacion sindical ASCONTRACOL-SUBDIRECTIVA BOYACA con fecha del
02 de marzo de 2015 (fl. 45 del expediente).

- Copia del oficio de renuncia presentada por el sefior JAIRO EDUARDO
MARTINEZ SALAMANCA a la organizacion sindical ASCONTRABOY con fecha
del 02 de Marzo de 2015 (fl. 46 del expediente).

- Copia de la carta de renuncia presentada por el actor al cargo de
vicepresidente de la Junta Directiva Nacional de ASCONTRACOL NACIONAL, del
02 de marzo de 2015 (fl.47 del expediente).

- Oficio de fecha 03 de marzo del afio 2015, mediante en la cual la
organizacién sindical ASCONTRACOL-SUBDIRECTIVA BOYACA le informé al
sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA que fue aceptada su renuncia
al cargo de Presidente Subdirectiva Boyaca (fl.48 del expediente).

- Cficio de fecha 03 de marzo de 2015, por el que le informan al actor que fue
aceptada la renuncia suscrita por el vicepresidente de ASCONTRABOQY (fl. 49 del
expediente).

- Oficio de fecha 04 de marzo de 2015 de ASCONTRACOL, en el que le
comunican al demandante que fue aceptada la renuncia al cargo de
Vicepresidente Nacional de la junta Nacional (fl. 50 del expediente).

- Oficio de fecha 04 de marzo de 2015, por el que el actor le comunica y
allega copia de la aceptacion de las renuncias a los cargos de dirigente sindical, al
sefior CONTRALOR GENERAL DE BOYACA (fl.51 del expediente y 933 Anexo 5-
cuaderno 5).

- Oficio de fecha 04 de marzo de 2015, en el cual el demandante le comunica
y allega copia de la aceptacién de las renuncias a los cargos como dirigente y
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miembro sindical, ante el despacho de! Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Tunja radicado 2015-021 (fl. 52 del expediente).

- Oficio de fecha 04 de marzo de 2015, en el cual el sefior JAIRO EDUARDO
MARTINEZ SALAMANCA, hizo entrega de sus elementos de trabajo a la
Contraloria General de Boyaca y copia de paz y salvo con dicha entidad (fi.92
a 94 del expediente).

- Copia en medio magnético del fallo proferido por el Juzgado Cuarto Laboral
de! Circuito de Tunja, del 26 de mayo de 2015, dentro del procesc especial de
levantamiento de fuero sindical incoado por la CONTRALORIA GENERAL DE
BOYACA en contra del sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA,
radicado No. 2015-00021. En el que se establecid que desde el dia 04 de marzo
de 2015, el sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA, no ostentaba la
calidad de servidor publico y por lo tanto no tenia calidad de aforado, ya que el
fuero que lo amparaba habfa cesado ipso facto; resolviendo “Desestimar las
pretensiones de la demanda conforme a lo sefialado en esta sentencia (....)", en
contra de la sentencia en cita las partes no presentaron ningun recurso (fi. CD
visto a fl.104 del expediente).

- Certificaciones expedidas por la Contraloria General de Boyaca del 28 de
febrero de 2018, de tiempo de servicio y del ultimo cargo desempefiado por el
demandante (fls. 267-268 del expediente).

- Copia de la Resolucién No. 189 de 14 de abril de 2015, expedida por el
Contralor General de Boyaca, mediante el cual declaré la vacancia del cargo de
Profesional Universitario 219 — Grado 11 que ocupaba el sefior Jairo Eduardo
Martinez Salamanca a partir del 5 de marzo de 2015, por abandono del cargo (fls.
169-173).

- Copia de la Resolucion No. 315 del 09 de junio de 2015, por medio de la
cual se revocod la Resolucion No. 189 del 14 de abril de 2015, suscrita por el
Contralor General de Boyacéa con la constancia de notificacion al actor (fl. 279-282
del expediente).

- Copia de la Ordenanza No. 18 del 28 de abril de 1926, por medio de la cual
se creo el “Departamento de Contraloria” en Boyaca (fls.269-278 del expediente).

3. Tesis de las partes:
3.1. Tesis de la parte demandante:

Al momento de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el demandante
contaba con mas de 15 afios de servicio como consta en la resolucién que le
reconacio la pension de vejez y como tal, es beneficiario del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de dicha ley. Esta situacion impedia al Contralor General
de Boyaca retirarlo del servicio con fundamento en la facultad prevista en el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que no resulta aplicable a las personas
beneficiarias del régimen de transicion, dandole el derecho a permanecer en el
empleo hasta la edad de retiro forzoso (65 afios), lo que conlleva a que la
Resolucion No. 594 de 12 de noviembre de 2014 sea ilegal.

3.2. Tesis de la Contraloria General de Boyaca:

- Los actos administrativos demandados no definieron el retiro del actor de la
Contraloria, sino que dicha decision fue adoptada a través de la Resolucion N°.



Nulidad y Restablecimiento de! Derecho

Demandante: Jafro Eduardo Martinez Salamanca

Demandado: Contraloria Genera! de Boyaca y el Departamento de Boyacé
Radicacion N° 150013331001 2015 00168 00

189 del 14 de abril de 2015, mediante la cual se declaré la vacancia definitiva del
cargo por ausencia reiterada e injustificada de su lugar de trabajo.

- Si bien esta decision fue aparentemente abolida a través de la Resolucion N°.
315 de 9 de junio de 2015, lo cierto es que el procedimiento de revocatoria resulta
contrario a las exigencias del articulo 97 de la Ley 1437 de 2011, segun el cual
‘cuando un acto administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado
una situacion juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de
igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y
escrifo del respectivo titular”. En otras palabras, al no haberse obtenido el
consentimiento del demandante para revocar el acto que declaré la vacancia del
cargo, la Resolucion No. 315 de 9 de junio de 2015 no naci6 a la vida juridica y por
lo tanto ha de tenerse en firme la decisién inicial.

- La decision de retiro del servicio no obedecié a la voluntad de la Contraloria sino
a la decision del demandante de abandonar su cargo, entregar sus elementos de
trabajo y de obtener el reconocimiento y pago de la pensién de vejez, la cual fue
reconocida por Colpensiones y dada a conocer a la Contraloria General de
Boyacd por dicha administradora de pensiones mediante oficio de 24 de
septiembre de 2014. Para que ese acto fuera eficaz, vale decir, para que fuera
incluido en némina de pensionados, debia ser retirado del servicio por la
Contraloria.

- Es justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal y
reglamentaria, el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley para
acceder a la pension de vejez siempre y cuando se garantice la no solucion de
continuidad entre el retiro y la inclusion en la némina de pensionados. Presupuesto
que fue cumplido por la Contraloria.

- El ejercicio de la facultad prevista en la Ley 797 de 2003 para dar por terminada
la relacion legal y reglamentaria no fue objeto de excepcion para los beneficiarios
del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Por lo
demas, el actor no cumple ni con la edad ni con el tiempo de servicio sefialado en
la misma norma, para ser considerado beneficiario del citado régimen.

3.3. Tesis del Departamento de Boyaca:

- Las Contralorias Territoriales tienen capacidad para comparecer al proceso sin que
se requiera demandar también al respectivo departamento.

- La Resolucién No. 594 del 12 de noviembre de 2014, se encuentra fundada en el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, la cual considera justa causa para dar por
terminado el contrato de trabajo o la relacidn legal o reglamentaria el hecho de que el
empleado cumpia con los requisitos para acceder a la pensién de jubilacion.

- El procedimiento seguido por la Contraloria General de Boyaca, se encuentra
ajustado a lo establecido en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

4. Tesis del despacho:
4.1. De los actos que definieron la situacion juridica del demandante:
Una de las tesis planteadas por la Contraloria General de Boyaca radica en que
los actos demandados no definieron el retiro del actor en la entidad, sino que lo

fue la Resolucion No. 189 del 14 de abril de 2015, mediante la cual se deciaré la
vacancia definitiva del cargo por abandono del mismo. Segun lo sefialado por el
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ente de control, dicha resolucion fue materia de revocatoria directa a traves de la
Resolucion No. 315 de 9 de junio de 2015 la cual fue proferida sin el
consentimiento del afectado, por lo cual no puede como valido e! procedimiento a
la luz del articulo 97 del CPACA.

Verificadas las pruebas allegadas al plenario, el Despacho advierte que la
Resolucion No. 315 de 9 de junio de 2015, en efecto, fue proferida sin que se
hubiese obtenido el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular
para proceder a la revocacion del acto administrativo que declard ei abandono del
cargo. Sin embargo, cabe preguntarse si la Contraloria requeria de ese
consentimiento formal para proceder a la revocatoria de un acto que produce
efectos nocivos para un ciudadano.

Apoyado en la jurisprudencia del Consejo de Estado’ este juzgado considera que
la respuesta a este cuestionamiento es negativa. El consentimiento de que trata Ia
ley solo es exigible de los actos que ofrezcan confianza a su beneficiario de la
titularidad de una posicion juridica favorable determinada. La Seccién Cuarta del
alto tribunal se refirid a este topico en los siguientes términos?;

“2 8 Advierte Ia Sala que la revocatoria directa es una de las formas como un
acto administrativo puede desaparecer de la vida juridica®. Respecto de esta
figura, la jurisprudencia ha dicho:

“(..)

En nuestro ordenamiento esta figura no tiene una naturaleza juridica definida.
No obstante, del examen de la normativa positiva que la regula (articulos 69
a 74 del Cadigo Contencioso Administrativa) se puede concluir que tiene dos
modalidades: de un lado, como mecanismo de utilizacion directa por parte
del sujeto pasivo del acto frenfe a la autoridad que lo produjo o ante su
inmediato superior y, de otro, como medida unilateral de la Administracion
para dejar sin efecto decisiones adoptadas por ella misma.

(--)

En el segundo caso, es un mecanismo ya no altemnativo sino adicional al de
la via gubemativa, del que puede hacer uso la Administracion de manera
oficiosa, bajo ciertas circunstancias y limitaciones, para revisar y corregir la
manifiesta antijuridicidad, inconveniencia, o el agravio injustificado que cause
alguno de sus actos administrativos. Es, en efecto, un mecanismo unilateral
de la administracién oforgado por el legislador, con el fin de revisar sus
propias actuaciones y, dentro del contexto de la actuacion oficiosa, sacar del
trénsito juridico decisiones por ella misma adoptadas™.

(..)

Mediante esta figura, la Administraciéon, de oficio o a solicitud de parte, deja
sin efecto los actos administrativos expedidos por ella misma, por las
causales y conforme con el tramite consagrado en la ley.

1 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, 25 de octubre de 2017. Radicacion nimero: 73001-23-31-
000-2008-00237-01 (20566). C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

2 Las citas 3, 4 y 5 corresponden a la sentencia traida a colacion.

3 Sentencia de 11 de junio de 2014, Exp. 19274. M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

4 Sentencia del 3 de noviembre de 2011, radicado No. 2006-00225-00, Consejero ponente Dr.
Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.
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Por su parte, el Codigo Contencioso Administrativo, norma aplicable en este
asunto®, sefiala que los actos administrativos deberan ser revocados por las
mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores
jerarquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de
los siguientes casos: (i) cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion
Politica o a la ley; (ii) cuando noc estén conformes con el interés pablico o
social, o atenten contra él o (i) cuando con ellos se cause agravio
injustificado a una persona (art. 69).

De acuerdo con el articulo 71 ibidem, la revocatoria directa puede cumplirse
en cualquier tiempo, inclusive en relaciéon con actos administrativos en firme,
o cuando se haya acudido a los tribunales contenciosos administrativos,
siempre y cuando en este ultimo caso no se haya dictado auto admiscrio de
la demanda.

El articulo 73 ib, prevé que la Administracion no puede revocar los actos de
contenido particular que hayan creado o modificado una situacion juridica
de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual
categoria, sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular.

La exigencia legal contenida en el anterior inciso, se predica de los actos que
puedan reputarse como creadores de derechos o de una situacién juridica
particular y concreta, es decir, gue ofrezcan confianza a su beneficiario de la
titularidad de una posicion juridica favorable determinada.

En otras palabras, el acto creador del derecho es aquel en virtud del cual el
destinatario resulta favorecido, se reconoce para el administrado una
situacion juridica subjetiva de ventaja, una prerrogativa, genera un impacto
positivo o favorable respecto de la titularidad de un derecho.

Por esto, es el reconocimiento de un derecho o de una situacion juridica
particular y especifica favorable, lo que hace que el acto sea revocable o
irrevocable, pues [a Administracion no puede desconocer los derechos
subjetivos gue un acto haya reconocido.

De manera que el requisito del consentimiento expreso y escrito del titular
depende que el acto administrativo sea creador de derechos o de una
situacion juridica individual.

Lo anterior implica que si el acto no crea un derechos subjetivo o interés
legitimo favorable y directo para un particular, podra ser revocado, en todo o
en_parte, sin_que esté sujeto, para efectos de modificacion de sus
condiciones y contenido, a lo dispuesto _en e! articulo 73 del C.C.A~
(Subrayado fuera de texto)

Conforme con lo anterior, el Despacho considera que la revocatoria del acto de
abandono de cargo surtié plenos efectos juridicos en la medida en que la
obtencion del consentimiento previc y escritc del demandante no era
indispensable para que la administracion invalidara una decision administrativa
gue no otorgaba una prerrogativa o un beneficio al actor.

Al haber desaparecido de la vida juridica del citado acto administrativo, el
Despacho considera que la demanda fue cabalmente dirigida en contra de la
Resolucion N° 594 del 12 de noviembre de 2014, y del Oficio N°. OAJ012 del 23

5 El acto de revocatoria directa fue proferido el 7 de junio de 2008, esto es, en vigencia del CCA.
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de enero de 2015, en el que resolvid recurso de reposicion en contra de la
resolucion antes mencionada. La excepcion propuesta no prospera.

4.2. De la justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion
legal o reglamentaria segtin la Ley 797 de 2003.

4.2.1. De acuerdo con las razones de hecho y derecho expuestas en la Resolucion
No. 594 de 12 de noviembre de 2014, la Contraloria General de Boyaca retiré del
servicio al demandante en ejercicio de Ia facultad prevista en el paragrafo 3° del
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que a la letra establece:

“ARTICULO 9o. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

¢.)

PARAGRAFO 30. 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 relacion legal o reglamentaria, cuando
sea reconocida o notificada la pension por parte de las administradoras del
sistema general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor
publico 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
plblicos afiliados al sistema general de pensiones.

(..)

Esta disposicion fue reglamentada por el Decreto 2245 de 2012°, que contempla el
tramite que deben seguir los empleadores y las administradoras de pensiones
para efectos de garantizar que entre el retiro del servicio y la inclusion en némina
del servidor pensionado no exista solucion de continuidad:

“Articulo 3. Tramite en el Caso de Retiro con Justa Causa. En caso que &l
empleador haga uso de la facultad de terminar el contrato de trabajo o la
relacion legal o reglamentaria, para garantizar que no exista solucion de
continuidad entre la fecha de retiro y Ia fecha de la inclusion en la ndmina de
pensionados, el empleador y la administradora o entidad reconocedora
deberan seguir el siguiente procedimiento:

a) El empleador debera informar por escrito a la administradora o a la entidad
que efectud el reconocimiento de la pensién, con una antelaciébn ho menor a
tres (3) meses, la fecha a partir de la cual se efectuara la desvinculacion
laboral, allegando copia del acto administrativo de retiro del servicio o
tratandose de los trabajadores del sector privado, comunicacion suscrita por
el empleador en la que se indique tal circunstancia. La fecha en todo caso
sera la del primer dia del mes siguiente al tercero de antelacion.

6 “por el cual se reglamenta el inciso primero del paragrafo 3° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9° de la Ley 787 de 2003”.
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b) La administradora o la entidad que efectué el reconocimiento de la
pension, dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de recibo de la
comunicacion de que trata el literal anterior, debera informar por escrito al
empleador y al beneficiario de la pension la fecha exacta de la inclusion en
nomina general de pensionados, la cual debera observar lo dispuesto en el
literal anterior. El retiro quedara condicionado a la inclusion del trabajador en
la nomina de pensionados. En todo caso, tratandose de los servidores
publicos, salvo el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes y las
excepciones legales, no se podra percibir simultaneamente salario y pension.

En armonia con lo anterior, la Ley 909 de 2004 en su articulo 41 literal e) dispone
como causal de retiro del servicio de empleados tanto de libre nombramiento y
remocion como de carrera administrativa, la siguiente:

“ARTICULO 41. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del
servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

(.)

e) Retiro por haber obtenido la pensién de jubilacion o vejez;

(.Y

Disposicion aplicable al personal de las Contralorias Territoriaies por mandato del
paragrafo 2° del articulo 3° ibidem, hasta tanto el Congreso de la Republica no
expida el régimen especial de carrera de estos entes de control.

4.2.2. En el afio 2003, la Corte Constitucional conocié de una demanda formulada
en contra del paragrafo tercero del articulo 9° de la ley 797 de 2003. En el escrito
ciudadano se sostenia que la citada disposicidon quebrantaba la libertad laboral, la
intimidad, el libre desarrollo de la personalidad, la irrenunciabilidad de los
beneficios minimos laborales, la favorabilidad y “la primacia de la realidad sobre
las formalidades de las disposiciones legales”, al permitir que puedan ser retirados
del servicio al cumplir con los requisitos para tener derecho a la pension, y facultar
al empleador tanto para terminar la relacion laboral cuando sea reconocida o
notificada la pensién y como para solicitar el reconocimiento de la misma a
nombre del empleado.

La Corte concluyé que las alegaciones de la demanda no encontraban respaldo en
la Constitucion, con fundamento en los siguientes argumentos:

“...) Asi, el mismo Constituyente faculté al Legislador para que estableciera
causales adicionales a las requladas directamente por la Constitucion para el
retiro del servicio de los empleados publicos.

En consecuencia, compete al Legislador, en ejercicio de la potestad de
configuracion politica, determinar las demas causales de terminacién

de las relaciones laborales publicas y privadas, respetando los limites,
principios y valores constitucionales. Por tanto, la requlacion prevista
en el paragrafo 3° del articulo 9° de Ley 797 de 2003, al establecer una
causal _de terminacion de Ila relacion laboral, tiene amparo
constitucional, si se entiende como mas adelante se indicara.

En ese orden ideas, cuando un trabajador particular o un servidor ptblico han
laborado durante el liempo necesario para acceder a la pension, es objetivo y

13




Nulidad y Restablecimiento dei Derecho

Demandante: Jairo Eduardo Martinez Salamanca

Demandado: Contraloria General de Boyaca y ef Departamento de Boyaca
Radicacion N° 150013331001 2015 00168 00

razonable que se prevea la terminacién de su relacién laboral. Por un lado,
esa persona no quedara desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la
pensién, como contraprestacion de los ahorros efectuados durante su vida
laboral y como medio para gozar del descanso, en condiciones dignas,
cuando la disminucién de su produccién laboral es evidente. Por ofro lado,
crea la posibilidad de que el cargo que ocupaba sea copado por ofra
persona, haciendo efectiva el acceso en igualdad de condiciones de ofras
personas a esos cargos, pues no puede perderse de vista que los cargos
publicos no son patrimonio de las personas que lo ocupar’.

(..)

El alto tribunal declaré Ia constitucionalidad condicionada bajo el entendido de que
el patrono o la administracion solo pueden retirar al trabajador o servidor publico
solo cuando se le garantice el pago de su mesada pensicnal, con la inclusién en la
némina de pensionados:

()

Esta circunstancia pemmite 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 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 sélo cuando se le garantice el pago de su mesada

pensional, con la inclusion en la correspondiente némina, una vez se

haya reconocido su pensién.” (Resaltado y subrayado fuera de texto).”

De esta manera la Corte, declaré exequible el paragrafo tercero del articulo 8° de
la ley 797 de 2003, con el unico condicionamiento de garantizar la continuidad en
el pago de la prestacion social al trabajador.

4.2 3. La interpretacion de esta disposicién en la jurisdiccién de lo contencicso
administrativo ha generado los siguientes pronunciamientos que resultan
relevantes para resolver el caso concreto.

En el afno 2003, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
expidi6 el Acuerdo 1911 “Por el cual se reglamenta la aplicacion del arficulo 99,
paragrafo 3° de la Ley 797 de 2003” en la Rama Judicial. Contra dicho acto
administrativo fue formulada una accién de simple nulidad ante la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado. En la demanda se argiiia que la reglamentacion
vulneraba los derechos al buen nombre, el trabajo y al debido proceso, al igual
que desconocia el articulo 256 Constitucional, el paragrafo del articulo 150 de Ia
Ley 100 de 1993 y el articulo 149 de la Ley 270 de 1996.

Al desatar el cargo relativo a la violacién al derecho al trabajo, el alto tribunal
sentencié:

“El articulo 25 de la Constitucién, como lo ha sostenido la jurisprudencia
constitucional, no consagra el derecho a un empleo sino el derecho de
acceder en igualdad de condiciones a uno de ellos, como una de las
manifestaciones de ejercicio del derecho al trabajo. También se ha precisado

7 Sentencia C-1037 de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria.
& Ibidem.
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que, en cualquier caso, el derecho al trabajo debe ser ejercido en
condiciones dignas y justas.

Asi las cosas, la norma constitucional aludida no consagra el derecho a que
los empleados gocen de manera permanente de un puesto de trabajo. EI
articulo 125, inciso 2, de la Constituciéon, en armonia con el cual debe
interpretarse el 25 del mismo cuerpo normativo, indica que el retiro se hara:
por calificacion no satisfactoria en el desempeiio del empleo; por violacion
del regimen disciplinario y por las demas causales previstas en la
Constitucion o la ley. Esto es, el derecho al trabajo consagrado en los
articulos 25 y 53 de la Constitucién debe tomar en consideracion que el
mismo, en su modalidad de empleo, debe sujetarse a otras previsiones
constitucionales, como el 125, inciso 2, que prevé el retiro del servicio por
unas determinadas causales que enuncia la Carta Politica en la normma
referida y en otras de sus normas, asi como en la ley. Pues bien, el acuerdo
en mencion pertenece a una de esas causales previstas en la ley pues brinda
desarrollo a la establecida en la Ley 797 de 2003, articulo 9, paragrafo 3. En
tales condiciones debe concluirse que un entendimiento sistemético de los
alcances del articulo 25 de la Constitucién, en consonancia con el 125, inciso
2, del mismo texto, permite concluir que el retiro del empleo no implica
violacion de normas constitucionales sino que, por el contrario, representa un
desarrolio de sus propios canones.

La circunstancia de que los destinatarios de la norma se encuentren en
carrera judicial y aun no hayan cumplido la edad de retiro forzoso no puede
considerarse como argumento vélido para estimar infringido el articulo 25 de
la Carta, toda vez que el derecho al trabajo puede ser razonablemente
limitado siempre que ello no constifuya una restriccién desproporcionada a
los intereses de la persona afectada.

El acto acusado prevé que el retiro se producird al cabo del reconocimiento
de la respectiva pension de jubilacion y, como debe atenderse lo dispuesto
por la Corte Constitucional en el sentido de que el retiro se hara efectivo una
vez haya sido incluido el pensionado en la respectiva némina de pago, Ia
restriccion impuesta por el acuerdo atacado resulta proporcionada y
Jjustificada por razones de inferés general, si se tiene en cuenta que busca
conciliar fos infereses juridicos relevantes en el acto objefo de ataque, el de
la administracion de justicia por lograr un adecuado servicio y el de los
funcionarios y empleados proximos al reconocimiento y pago de su pension
de jubilacion para que se les garantice en forma debida su derecho.

Corresponde a la libertad de configuracion del legislador fijar fas causales de
retiro del servicio respecto de las cuales la Carta no le establece ninguna
cortapisa, antes bien, lo facuita para regularlas, como que el articulo 125,
determina que, ademas de las alli contempladas, el retiro se produce por “las
demds causales previstas en la Constitucién o la ley.”. Existe, pues, un claro
mandato  constitucional dirigido al legislador para el establecimiento de
nuevas causales de reliro del servicio.

El Consejo Superior, por su parte, reglamentoé la causal en lo atinente a Ia
situacién de determinados funcionarios y empleados de la Rama Judicial,
indicando el procedimiento a sequir en caso de que se presente la hipbtesis a
la que se refiere la Ley 797 de 2003, articulo 9, paragrafo 3.

En consecuencia, fa limitacion a la autonomia de la voluntad que se impone
en el acuerdo acusado constituye un desarrollo directo de lo prescrito por la
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norma legal que erige como nueva causal de retiro del servicio, la voluntad
de la administracién cuando se cumplan los requisitos para la pension de
jubilacién, mandato que se ajusta a una concepcion razonable sobre el
alcance que debe conferirse a las limitaciones de la autonomia de la
voluntad, tratandose de causales de retiro del servicio’™.

Frente a la violacion del paragrafo del articulo 150 de la Ley 100 de 1993, el
Consejo de Estado determiné que la misma era inexistente por lo siguiente:

“Seguin la actora el acuerdo impugnado viola el paragrafo transcrito porque el
mismo dispone que no podré obligarse a ningun funcionario o empleado
publico a retirarse del cargo por el solo hecho de haberse expedido a su
favor la resolucién de jubilacion si no ha llegado a la edad del retiro forzoso,
en tanto el acto acusado pretender obligar a que el servidor publico se retire
del servicio.

[ a Sala desestima este cargo por razones similares a las expresadas en
precedencia. Si bien el paragrafo del articulo 150 de la Ley 100 de 1993
consagra que no podra obligarse a ningtin funcionario o empleado publico a
retirarse del cargo por el solo hecho de haberse expedido a su favor la
resolucién de jubilacién, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso, elio no
impide al legislador reformar tal disposicion radicando en cabeza de la
administracién la facultad de retirar en forma unilateral al empleado o
funcionario que haya cumplido los requisitos de jubilacion, tenga reconocida
la pensién correspondiente y haya sido incluido en némina para el pago de
las mesadas correspondientes.”

En suma, las razones para denegar la nulidad del acto acusado obedecieron a
que el derecho al trabajo no es una prerrogativa de caracter absoluto y bajo ese
entendido bien puede el legislador en ejercicio de la clausula general de
competencia, establecer causales de retiro de trabajadores y servidores del
Estado que resulten proporcionadas y justificadas en el interés general.

Esta posicion fue expresamente recogida en la sentencia de 4 de agosto de 2010,
proferida por la Sala Plena de la Seccion Segunda de! Consejo de Estado' en ia
que se resolvio el caso de un ex servidor de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales que al encontrarse en régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, le
fue reconocido el derecho pensional con fundamento en la Ley 33 de 1885 pero
difiri6 el goce de la prestacion periédica y continué laborando hasta que fue
retirado de la entidad con fundamento en la facultad prevista en el paragrafo 3°
del articulo 9° de la Ley 797 de 2003. En la demanda, el ex trabajador
reivindicaba el derecho a permanecer en servicio activo hasta que cumpliera los
65 afios o edad de retiro forzoso.

En la aludida sentencia, el Consejo de Estado determiné que el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debia entenderse
como un verdadero derecho subjetivo, que estad conformado por tres elementos
fundamentales, como son: tiempo de cotizacién, edad y quantum o valor de la
pension. Al referirse al guantum o monto de la pensién como elemento integrante
del derecho-régimen de transicion, el alto tribunal indico:

s CONSEJO DE ESTADQ, SECCION SEGUNDA. Sentencia de 27 de octubre de 2005. Radicacion:
11001-03-25-000-2003-00393-01. C.P. Jests Marfa Lemos Bustamante.
10 Radicacion: 25000-23-25-000-2004-06145-01. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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“En lo concerniente al monto de la pension, los elementos que describen la
integracion del régimen de transicién son quizé mas amplios que los atras
analizados pues dada la cantidad de sistemas excepcionales de pensién de
Jjubilacion, las situaciones juridicas consolidadas dentro del transito legislafivo
resultan de dificil sistematizacion, aun asi, habra que precisar que hacen
parte del régimen de transicion la totalidad de elementos con capacidad de
determinar o influir el valor de Ia pensién y que dentro del &mbito del régimen
de lransicion hayan tenido vocacién juridica para estructurar y consolidar en
cada caso una determinada situacion. En efecto, integran el régimen de
transicion el derecho a permanecer en el empleo hasta la edad de retiro
forzoso -asunto precisamente debatido en esta causa-, porque esta
prerrogativa es particularmente incidente en la fijacion del valor del
monto pensional, o en algunos casos, el derecho a obtener la

liquidacion del valor de Ia pension a partir de la totalidad de los
ingresos percibidos de forma mensual sin descontar aquellos en los

que estrictamente se hicieron aportes conforme al régimen anterior, de
manera que la integracion de este elemento en los regimenes de

transicion se completa con todos aquellos que de manera directa tienen

capacidad para determinar el valor de la liquidaciéon o reliquidacién
pensional, por lo que el fallador debe abarcar su analisis para identificar
en cada caso el derecho a la transicion mas all4 del mero contenido
descriptivo de la_norma al fijar los condicionantes para el calculo del

quantum pensional.

En esta perspectiva, la aplicacion de la Ley 797 de 2003 en su articulo 9°
paragrafo 3°, en cuanto estipula como justa causa para dar por
terminado el contrato de trabajo o la relacién legal y reqlamentaria el
cumplimiento de los requisitos establecidos para tener derecho a la
pensién, se supedita al respeto del derecho de transicién en el
componente que examinamos, pues si el empleado consolidé sus
derechos atendiendo la posibilidad de diferir el goce de su pension y
acceder a la reliquidacion del monto de pension prevista en el articulo
150 de la Ley 100 de 1993, es indiscutible que por efecto del derecho a

la transicion: i) podra quedarse en el empleo para reajustar su derecho
pensional mas alla de la fecha en que se le notifico el acto
administrativo que reconoce su derecho a la pension de jubilacion, y ii)
no podra ser obligado a retirarse por el solo hecho de haberse expedido

a su favor resoluciéon de jubilacion si no ha llegado a la edad de retiro
forzoso, toda vez que el derecho a la transicion y_la concrecién del

derecho pensional a la luz del mismo, le preservan y habilitan la
posibilidad de reliquidar el valor de su pensién en los eventos alli
determinados.

En estas condiciones el componente econémico del derecho de fransicion,
convoca en su estructura a ofras normas que ciertamente poseen relacion
directa con los elementos integradores del mismo, sin que el fallador pueda
alegar una situacion de derogatoria de la Ley como pretexto para desconocer
los alcances de un régimen de transicién configurado y habilitado por el
propio Legislador. Aqui sin duda milita una situacién de confianza legitima
que el orden juridico no puede desconocer.

Consecuencialmente y como puede apreciarse de o expuesto, para la Sala
es objetivo que el principio de inescindibilidad de régimen para efectos de la
reliquidacion pensional, nacido del desarrollo jurisprudencial del principio de
favorabilidad laboral contenido en el articulo 53 de la Constitucién, ha de
interpretarse de manera racional, esto es cuidando en no llegar al absurdo
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de, so pretexto de aplicar la inescindibilidad de un régimen, en la practica,
desconocer condiciones méas favorables a las que eventualmente habria
accedido un empleado, y que por razén de retrotraer su status a normas
anteriores, tales beneficios eventualmente no ftengan lugar, como suele
ocurrir con ciertos sistemas de liquidacion del quantum pensional,
circunstancialmente més favorables en la norma actual y menos beneficiosos
a la luz del régimen de transicion que habilita la normatividad anterior,
creando con ello una hipétesis en la que es posible reconocer que el
empleado consolidé derechos a la luz de una y ofra norma. En esta
circunstancia es evidente que la razén de favorabilidad aconseja atenuar el
principio de inescindibilidad, en funcion de Jjas particularidades del régimen
que in factum resulte de mejor beneficio para el trabajador.” (Subrayado fuera
de texto)

De lo anterior decision, el Despacho infiere que el derecho a permanecer hasta la
edad de retiro forzoso como un elemento del derecho-régimen de transicion, dado
que incide en la fijacion del valor del monto pensional, o en algunos casos, el
derecho a obtener Ia liquidacién del valor de la pension a partir de la totalidad de
los ingresos percibidos de forma mensual.

En la sentencia proferida por el mismo tribunal el 30 de agosto de 2012™" reafirmo
el anterior entendimiento pero precisg, sin ambages, que la causal de retiro por
pension dispuesta en el paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, no es
aplicable a los empleados publicos beneficiarios del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993, ni a los pensionados con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003:

“Bajo las anteriores precisiones en cuanto al régimen de transicion y el retiro
del servicio por pension de jubilacion, procede la Sala a definir la situacion
particular del demandante, rectificando en lo pertinente la posicion
jurisprudencial adoptada por la Seccion Segunda en providencia del 27 de
octubre de 2005, Expediente No. 4773-03.

[--]

Ahora, debe precisarse ademas, que la misma Ley 797 de 2003 en su
articulo 1°, dispuso que las normas alli contenidas se aplicarian a fodos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando todos Ios
derechos, garantias, prerrogativas servicios y beneficios adquiridos y
establecidos conforme a disposiciones anteriores, pacfos, acuerdos o
convenciones colectivas de trabajo, para quienes a la fecha de su entrada en
vigencia -29 de enero de 2003-, hayan cumplido los requisitos para acceder a
una pensién o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucién o sobrevivientes de los secifores publicos, oficial, semioficial en
fodos los ordenes.

Elio supone que las modificaciones a la Ley 100, introducidas por el articulo
9° de la Ley 797 de 2003, no eran aplicables al demandante por cuanto a la
fecha de expedicion del nuevo precepto, su situacion juridica pensional ya
estaba completamente definida al abrigo del régimen de transicion que le
asistia, y por supuesto amparada por el contenido de los articulos 48 y 53 de
la Constitucién Politica en cuanto prevén la garantia del derecho
irenunciable a la sequridad social y con ésta la de los demas derechos que
de ello se deslindan como inicialmente se expuso, como los son el derecho al

11 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “B”, sentencia de 30 de agostc
de 2012. Radicacion: 25000-23-25-000-2005-05713-02. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

18



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandants: Jairo Eduardo Martinez Salamanca

Demandado. Contraloria General de Boyacd y el Departamento de Boyacé
Radicacion N° 150013331001 2015 00168 00

pago oportuno, al reajuste periddico de la pension y a la reliquidacion misma
del derecho. [...].”

Conforme a la anterior jurisprudencia y la normatividad aplicable se concluye
que la causal de retiro por pension dispuesta en el paragrafo 3 del articulo 9
de la Ley 797 de 2003, no es aplicable a los empleados publicos
beneficiarios del régimen de transicion establecido en la Ley 100 de
1993 ni a los pensionados con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley, 29 de enero de 2003.”

Contextualizada la cita en precedencia, si una persona es beneficiaria del régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 pero consolida el
derecho pensional en vigencia de la Ley 797 de 2003, la administracion no podra
hacer uso de ia facultad prevista en el paragrafo 3° del articulo 9° de esta Gitima
norma.

4.2.4. Esta interpretacidn, sin embargo, ha sido modificada en decisiones
uiteriores emanadas de ia misma Corporacion. Por ejemplo, en sentencia de 4 de
julio de 20192, la Subseccién “B” de la Seccién Segunda conocid ef caso de una
funcionaria de la Universidad del Cauca quien se encontraba inscrita en carrera
administrativa y que fue retirada en ejercicio de la facultad materia de analisis. La
demandante en ese proceso era beneficiaria del régimen de transicion pero
consolidd el derecho pensional en vigencia de la Ley 797 de 2003. En primera
instancia, el Tribunal concluyd que solo los empleados beneficiarios del régimen
de transicion que hasta antes de la fecha de entrada en vigencia de la Ley 797 de
2003 (12 de enero de 2003) hubieren cumplido los requisitos para acceder a la
pension de jubilacion, tenian derecho a diferir su retiro hasta la edad de retiro
forzoso, conforme al articulo 150 de la Ley 100 de 1993, no asi quienes siendo
beneficiarios de dicho régimen consolidan la pensién después de esta fecha.

Al desatar el recurso de alzada, luego de hacer alusion al articulo 125 de la
Constitucion al igual que del articulo 150 de la Ley 100 de 1993, y de la citada
causal de retiro prevista en la Ley 797 de 2003, el Consejo de Estado reflexion6
sobre este tema en l0s siguientes términos:

“‘De lo anterior se pudo concluir que respecto de la causal de refiro prevista
en el paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, aplicable a quienes no
han llegado a la edad de retiro forzoso pero les ha sido reconocida la pension
de jubilacion con fundamento en el régimen de ftransiciéon, conservan su
derecho a permanecer en el cargo y no podran ser obligados a
desvincularse.

Para tales efectos, la Seccion Segunda de esta Corporacion, rectifico la tesis
adoptada en la sentencia del 27 de ocfubre de 200573, que establecia que
fodos los servidores publicos podian ser desvinculados del servicio oficial
una vez tuvieran reconocida su pension de jubilacion y se encontraran dentro
de la némina de pensionados, sin consideracién adicional alguna.

Con postenondad mediante la senfencia del 24 de octubre de 2012, dictada
dentro del expediente con radicacién interna No. 2504 — 2011 con ponencia
del doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, al resolver una confroversia
similar a la que ocupa la atencion de la Sala, reiteré el derecho de las

12 Radicacion: 19001-23-31-000-2011-00052-01(1078-17) C.P. César Palomino Cortés.
13 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 27 de octubre de 2005. Expediente 4773-03. Consejero ponente: Jesus
Maria Lemos Bustamante.
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personas beneficiadas por el régimen de transicion a permanecer en el cargo
hasta la edad de retiro forzoso, siempre y cuando a la enfrada en vigencia de
la Ley 797 de 2003, esto es, el 29 de enero de 2003, hayan consolidado su
derecho pensional, por haber reunido los requisifos de tiempo y edad
exigidos. En la providencia en mencion, se establecio que es valida la justa
causa de retiro del servicio cuando no se presenta solucion de continuidad
entre la terminacion de la relacion laboral y Ia iniciacion del pago efectivo de
la mesada pensional: y reiteré que el empleado que se encuentre en régimen
de transicion, puede diferir el ejercicio de su funcién hasta la edad de retiro
forzoso, con la posibilidad de obtener la reliquidacion del ingreso base para
calcular la pension, sin que se le pueda obligar a retirarse del cargo por el
solo hecho de haberse expedido a su favor la resolucién de jubilacion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 150 de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo, dejo estipulado que el articulo 1 de la Ley 797 de 2003 que las
normas alli contenidas “se aplicara a todos los habitantes del territorio
nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los derechos,
garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o©
convenciones colectivas de trabajo para_quienes a la fecha de vigencia de
esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una pension o se
encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, susfitucion o
sobrevivientes de los sectores piblico, oficial, semioficial en todos los
4rdenes del régimen de Prima Media y del sector privado en general.” De
suerte tal, que si el derecho pensional estaba consolidado antes de la
entrada en vigencia de la mencionada ley, no se le podia aplicar las
previsiones del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, y por ende, no habia justa
causa aplicable para su retiro.

Esta Corporacion en sentencia del 6 de sepfiembre de 2012, dictada dentro
del expediente con numero interno 2389 — 2011, con ponencia del doctor
Victor Hernando Alvarado Ardila, al decidir un asunto de similar contexto
factico, consideré:

“(...) a las personas pensionadas con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 797 de 2003 o a quienes estuvieren amparados por el régimen de
transicion pensional, les asiste el derecho de mejorar el monto de su pension
a través de la permanencia en el servicio hasta alcanzar la edad de retiro
forzoso. En efecto, el empleado tiene la expectativa de seguir vinculado con
la administracion con el objetivo de mejorar sus condiciones laborales en
orden a obtener una mesada pensional superior a la que se le reconoceria si
se retirara en forma prematura”.

De modo tal que atendiendo la jurisprudencia mencionada, el retiro del
servicio por el cumplimiento de los requisitos para tener derecho a la
pensién, consagrado en el paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003,
no rige para los empleados publicos que hayan consolidado el estatus
pensional con anterioridad a la entrada en vigencia, es decir, al 29 de enero
de 2003. Por el contrario, quienes consolidaron su derecho pensional en
vigencia de esta norma les es aplicable la mencionada causal de retiro”.

Segun la decision antes citada, el retiro de un funcionario que se encuentre en el
régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero que consolide el
derecho pensional en vigencia de la Ley 797 de 2003, puede ser retirado de su
cargo en gjercicio de la causal de retiro establecida en el paragrafo 3° del articulo
9° de esta ultima.
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4.2.5. Conforme a la revision de estas decisiones, el Despacho advierte una
lectura diferente a la aludida causal de retiro y su aplicacion a las personas que,
perteneciendo al régimen de transicion, adquieren el derecho a la pension en
vigencia de la norma que establece la causal de retiro del servicio. El juzgado
advierte que en esta Ultima decisién se hace mencién a algunas de las sentencias
que también han sido resefiadas en este pronunciamiento y sin embargo se arriba
a una conclusion diferente, lo que por supuesto genera inquietudes tanto en los
ciudadanos como en los funcionarios judiciales encargados de juzgar la conducta
de la administracion.

Con el fin de armonizar los contenidos constitucionales del principio de autonomia
judicial con el principio de igualdad, el Despacho procede a dar las razones por las
cuales acoge la primera interpretacion resefiada, esto es, la que sostiene que la
causal de retiro por pension dispuesta en el paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley
787 de 2003, no es aplicable a los empleados publicos beneficiarios def régimen
de transicion establecido en la Ley 100 de 1993, sin importar si consolidan o no el
derecho a la pension antes o después de la citada Ley 797 de 2003.

El primer argumento lo otorga el articulo 10 del C.P.A.C.A." que prescribe que las
sentencias de unificacion proferidas por el Consejo de Estado, constituyen
precedente obligatorio para las autoridades, incluidas las Corporaciones de las
cuales emanan. Recuérdese que el desconocimiento de esos pronunciamientos
es susceptible tanto de la accién de tutela como de configuracion de causal del
recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia previsto en el articulo 256
ibidem, como lo sefialé el Tribunal Administrativo de Boyaca' al aplicar la
sentencia de unificacion que trata sobre la prima de servicio.

Conforme con estas disposiciones, para el Despacho es claro que en las
sentencias proferidas en los afios 2010 y 2012, sin lugar a dubitacion de ninguna
indole, el Consejo de Estado sentencié que la “causal de retiro por pension
dispuesta en el paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, no es aplicable

a_ los empleados putblicos beneficiarios del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 ni a los pensionados con anterioridad a la

entrada en vigencia de la Ley, 29 de enero de 2003.” Fijese como de esta cita
se puede extraer dos clases de servidores a quienes no se les aplica la causal: (i)
los que estan en el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, pero que no han
consolidado el derecho y (i) quienes obtuvieron el derecho a la pension antes de
la Ley 797 de 2003. Por lo tanto, para el Despacho es claro que las personas que
se encuentran en el primer grupo tienen derecho a permanecer en servicio hasta
la edad de retiro forzoso por expreso mandato de la aludida sentencia de
unificacion.

El segundo argumento para acoger la primera interpretacion se encuentra fincado
en el principio de inescindibilidad. Este argumento - intimamente ligado con el
anterior- impone a todo intérprete aplicar en su integridad las leyes lo que
proscribe dentro de una sana hermenéutica el desmembramiento de las normas
legales que regulan la misma situacion de hecho para dar origen a un nuevo
mandato no previsto por el legislador.

¥ Articulos 10: (...) Con este propésito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener
en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliquen dichas normas

5 Sala de Decisién No. 4; M.P. Dr. Javier Humberto Pereira Jauregui; medio de control Nulidad y
restablecimiento del Derecho Radicado No.150013333014-2013-00069-01.
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Aterrizando el anterior principio al caso concreto, el Despacho resalta que la
causal establecida en el paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, no
puede entenderse de manera aislada sino que su consagracion responde a un
mismo contexto en el que se encuentra inserta. Notese como en el mismo articulo
el legislador no solo consagré la citada causal de retiro, sino que ademas en la
misma norma modifico los requisitos de edad y cotizacion para acceder a la
pension, incrementando los primeros a partir del 1° de enero de 2014 y los
segundos a partir del 1° de enero de 2005, entre otros aspectos'®. Bajo esa
perspectiva, resulta exético que una misma norma sea aplicable y al mismo
tiempo inaplicable a una persona beneficiaria del regimen de transicion. Por un
lado, no se le pueden exigir los requisitos de edad y semanas de cotizacion pero
por otro y con apoyo en la misma norma, puede ser retirada del servicio por el
solo hecho de alcanzar el estatus pensional.

16 Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a la Pension de
Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condicionesi| 1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55)
afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre.|| A partir del 1o. de enero del afio 2014 la
edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afos
para el hombre.|| 2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.|| A partir
del 10. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50 y a partir del 1o.de
enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.||
PARAGRAFO 10. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo, se
tendra en cuenta|| a) El nimero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones;|| b) El tiempo de servicio como servidores pulblicos remunerados,
incluyendo los tiempos servidos en regimenes exceptuados;|| c) El tiempo de servicio como
trabajadores vinculados con empieadores que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 tenfan a su
cargo el reconocimiento y pago de fa pension, siempre y cuando la vinculacién laborai se encontrara
vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.|| d} El tiempo de
servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por omision no hubieren
afiliado al trabajador.|| ) EI niumero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado
que antes de ia Ley 100 de 1993 tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension || En los
casos previstos en los literales b), ¢), d) y e), el computo sera procedente siempre y cuando el
empleador o la caja, segun el caso, trasiaden, con base en el calculo actuarial, la suma
correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora, el cual estara
representado por un bono o titulo pensional.f| Los fondos encargados reconoceran la pension en un
tiempo no superior a cuatro (4) meses despues de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentacion que acredite su derecho. Los Fondos no podran aducir que las
diferentes cajas no les han expedido ei bono pensional o la cuota parte. || PARAGRAFO 2o. Para los
efectos de las disposiciones contenidas en la presente ley, se entiende por semana cotizada el
periodo de siete (7) dias calendario. La facturacion y el cobro de ios aportes se haran sobre el
numero de dias cotizados en cada periodo.|| PARAGRAFO 3o. <Paragrafo CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLE> Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo 0 la relacion
legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor publico cumpla con los reguisitos
establecidos en este articulo para tener derecho a fa pension. Ei empleador podra dar por terminado
el contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la
pension por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.|| Transcurridos treinta
(30) dfas después de que el trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en
este articulo para tener derecho a la pension, si este no la solicita, el empleador podra soiicitar el
reconocimiento de la misma en nombre de aquel.|| Lo dispuesto en este articulo rige para todos los
trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones.|| PARAGRAFO 4o. Se
exceptuan de los requisitos establecidos en los numerales 1y 2 del presente articulo, las personas
que padezcan una deficiencia fisica, siquica o sensorial del 50% o mas, que cumplan 55 afios de
edad y que hayan cotizado en forma continua o discontinua 1000 o mas semanas al régimen de
seguridad social establecido en la Ley 100 de 1993.|| <Apartes subrayados, en letra italica, y
subrayados y en letra italica CONDICIONALMENTE exequibles. Aparte tachado INEXEQUIBLE> La
madre trabajadora cuyo hijo menor de 18 afios padezca invalidez fisica o mental, debidamente
calificada y hasta tanto permanezca en este estado y continlle como dependiente de la madre, tendra
derecho a recibir la pension especial de vejez a cualquier edad, siempre que haya cotizado al
Sistema General de Pensiones cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen de prima
media para acceder a la pension de vejez. Este beneficio se suspendera si la trabajadora se
reincorpora a la fuerza laboral. Si la madre ha fallecido y el padre tiene la patria potestad del menor
invalido, podra pensionarse con los requisitos y en las condiciones establecidas en este articulo.
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Ese fue el entendimiento que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado'” dio a la pluricitada norma cuando se refirié a su aplicabilidad en la Rama
Judicial:

1)

1° El régimen de transicion es un mecanismo de proteccion para que los
cambios producidos por un transito legislativo no afecten desmesuradamente
a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pensioén, por no haber
cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir
ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse, en
el momento del transito legislativo

2° Los funcionarios de la rama judicial fueron incorporados al Sistema
General de Pensiones por el decreto 691 de 1994.

3° El pardgrafo 3° del articulo 9° de la ley 797 sequn su _misma

expresion, solamente se dirige a quienes se pensionen por vejez de
acuerdo a los requisitos serialados en el mismo articulo , pero al mismo

tiempo ordena que se aplique a todos quienes estén afiliados al sistema
general de pensiones.

De tal manera que no es justa causa para dar por terminada la relacién
legal y reqglamentaria de un servidor de la rama judicial, que se beneficie

del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de

1993, por haber cumplido los requisitos para acceder a una pension
consagrada en régimen anterior distinto al delineado para la pensién de
vejez en el articulo 9 de la ley 797 de 2003 que modificé el articulo 33 de
la ley 100 de 1993.

Tampoco podra la administracion ejecutiva de la rama judicial tramitar la
pension del servidor que se haya negado a hacerfo después de los 30 dias
de haber cumplido con los requisitos establecidos en su régimen anterior
distinfo al consagrado en el articulo 9 de la ley 797 de 2003, en virfud del
beneficio establecido por el régimen de transicion. (Subrayado fuera de texto)

(..)"

Por ultimo, en aplicacion del principio in dubio pro operario o favorabilidad en
sentido amplio, impone al Despacho que ante las dos lecturas emanadas de la
causal de retiro prevista en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003,
se escoja escoger aquella que brinde mayor amparo o sea mas favorabie al
trabajador. Principio que se fundamenta tanto en la normatividad nacional como
en la internacional, a saber, en lo dispuesto en los articulos 1° y 2° de la
Constitucidon Politica, en el Preambulo y articulo 5° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 29 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, entre otros.

El Tribunal Administrativo de Boyaca'® en un caso de similares contornos al aqui
debatido, en relacion al retiro del servicio por la causal establecida en la Ley 797 de

17 Radicacion: 11001 - 03 - 06 - 000 - 2008 - 00014 — 00 (1715) Conjuez Ponente: Marcel Silva
Romero.

18 Tribunal Administrativo de Boyaca, providencia del 28 de noviembre de 2018. Expediente: 15001-
33-33-005-2015-00168-01. M.P. LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA.
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2003 y al acudir al principio de favorabilidad, indicdé que no es procedente la
aplicacién a los beneficiarios del réegimen de transicion:

“En este punto ha de tenerse en cuenta que si bien es cierto la ley 33 de
1985 establecié como edad de retiro forzoso los 60 afios de edad, también lo
es que por aplicacién del principio de favorabifidad contenido en el articulo 53
constitucional es aplicable en este aspecto el arficulo 29 del Decreto ley 2400
de 1968 modificado por el Decreto 3074 de 1968 que establece la edad de
retiro forzoso a los 65 afios de edad y aunado a ello es aplicable el articulo
150 de la ley 100 de 1993.(...)

En consecuencia, en lo sucesivo se ftendra en cuenta que para los
empleados pensionados con la ley 33 de 1985 se entendera por principio de
favorabilidad que la edad de retiro forzoso es a los 65 afios de edad.

()

Conforme a la postura del Consejo de Estado, no se desconoce que la

justa causa para retirar del servicio a un empleado publico al que se le
haya reconocido su pension de jubilacion y al que se le haya incluido

en nomina de conformidad con la ley 797 de 2003 se encuenira vigente
en el ordenamiento juridico, pero no es aplicable a los empleados

publicos que se encuentren cobijados por el régimen de transicion y es

bajo_esta postura la que se estudiard el presente caso.” (Resaltado y
subrayado fuera de fexto).

Bajo los anteriores parametros se resolvera el caso concreto de acuerdo con la
jurisprudencia y que resulta de obligatorio acatamiento.

5. Caso concreto

5.1. En cuanto a las excepciones planteadas por el Departamento de Boyaca,
respecto de la falta de legitimacion por pasiva:

En el nivel territoriai los Contralores Departamentales ostentan las mismas
funciones del Contralor General de la Republica, segln sefiala el articulo 267 de la
Constitucion Politica, asi:

“ARTICULO 272. La vigilancia de la gestién fiscal de los departamentos,
distritos y _municipios donde haya contralorias, corresponde a éstas y se
gjercera en forma posterior y selectiva.

()

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales
organizar las respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de
autonomia administrativa y presupuestal.

(...)

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el
ambito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la
Republica en el articulo 268 y podran, segun lo autorice la ley, contratar con
empresas privadas colombianas el gjercicio de la vigilancia fiscal...”

En virtud de la norma en cita, las Contralorias Departamentales no son personas
juridicas sino entidades técnicas dotadas de autonomia administrativa,
presupuestal y contractual.

El Consejo de Estado, ha sefialado que las Contralorias pueden demandar y ser

demandadas en asuntos contractuales y en los que expresamente determine
la Ley, pero de lo contrario, debe concurrir por medio de la persona juridica a la
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que pertenezca, como es el caso de los procesos contencioso administrativos, en
que debe comparecer a través del Departamento para este caso en particular®.

Este mismo Alto Tribunal Contencioso Administrativo?® en providencia del 7 de
julio de 2017, en relacién a la representacion de las Contralorias Departamentales
indico: :

‘No obstante, después de un estudio juicioso de ia normativa, la Seccién
Segunda del Consejo de Estado rectificé esa posicion?’ y sostuvo que
aungue las contralorias deparfamentales y municipales gozan de autonomia
presupuestal, administrativa y contractual, esto por si solo, no les confiere
la_personalidad juridica, la que debe estar determinada expresa y
claramente en el ordenamiento juridico. Asi que las contralorias locales
son _dependencias administrativas del ente territorial (departamento,
municipio o distrito) y es este el que goza de personalidad juridica, por
lo que debe concurrir como parte _en Jos procesos contenciosos
administrativos junto con el ente de control” (Subrayado y resaltado
fuera de texto)

En ese sentido, en el presente caso, fue el Contralor General de Boyaca quien
profirid la Resolucion No. 594 de 12 de noviembre de 2014, luego efectivamente
es este ente quien esta llamado a responder en este caso, independientemente de
que se hubiese demandado al Departamento, entidad esta que si goza de
personeria juridica.

Por lo tanto, no es aceptable el argumento del Departamento de Boyaca segun el
cual, en este caso, se presenta falta de legitimacion por pasiva frente a ella,
porque considera que la demanda debia dirigirse Gnicamente contra la Contraloria
General de Boyaca por la autonomia e independencia de que goza la entidad.

En el sub — lite se demandé al Departamento de Boyaca — Contraloria General de
Boyaca, siendo demandado el Departamento de Boyaca y se admitié la demanda
en contra de las mismas, concluyendo que esta bien determinada la parte pasiva
de esta controversia, razén por la cual no prospera la excepcion propuesta de falta
de legitimidad por parte del Departamento de Boyaca.

9.2. El demandante es beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993.

9 SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, dieciséis (18) de
marzo de 2006, Radicacién nuamero: 73001-23-31-000-2001-02768-01(0788-05). Consejero
ponente: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO.

% SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. Radicacién numero:
05001-23-31-00-2002-03685-01. Consejero ponente: MILTON CHAVES GARCIA.

21 Ver entre otras providencias de la Seccién Segunda las siguientes: (i) Sentencia de 22 de
septiembre de 2005, Exp. 2001-09397-01 (0843-05), Demandante: Rafael Ramirez Malaver, M.P
Ana Margarita Olaya Forero; (i) Sentencia de 19 de enero de 2006, Exp. 2002-00548-01 [5464-
03], Demandante: Alvaro Vera Ricaurte, M.P. Tarsicio Caceres Toro; (iii) Sentencia de 24 de julio
de 2008, Exp: 2003 01316 01 (1626-2006), M. P. Gerardo Arenas Monsalve.; (iv) Sentencia de 13
de octubre de 2011, Exp. 2004-00866-01(1744-08), Actor: José lvan Ortega Gémez, M.P. Bertha
Lucia Ramirez de Paez; (v) Sentencia de 12 de octubre de 2016, Exp. 2012-00174-01 (3787-14),
Demandante: Alberto de Jes(s Vargas Alvarez, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez: (vi) auto de 7 de
marzo de 2002, Exp. 1494-01, Actor: Eulin Gomez Paez , M.P. TARSICIO CACERES TORO; (vii)
auto de 3 de febrero de 2015, Exp: 2014-00294-01(4983-14), Actor: Luz Marina Basto Villamarin,
M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; (viii) auto de 21 de abril de 20186, Exp: -2013-00632-
01(2436-14), Actor: Enrique de Jesus Arzuza Molinares, M.P. William Hernandez Gémez.
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Segtin certificacion suscrita por el Director Administrativo de Ia Contraloria General
de Boyaca, vista a folios 267-268, el demandante prestdé sus servicios a la
Contraloria General de Boyaca en los siguientes periodos:

- Certificador VI-3, del 11 de diciembre de 1981 al 07 de enero de 1982

- Revisor de documentos VI-4, del 08 de enero de 1982 al 12 de noviembre de
1984,

- Auditor delegado V-12, del 13 de noviembre de 1984 al 11 de abril de 1985,

. Revisor de documentos Vi-2 del 31 de enero de 1986 al 31 de enero de
1989,

- Auditor VI-11 de! 30 de diciembre de 1993 al 10 de marzo de 1996,

- Profesional universitario IV-2 del 11 de marzo al 31 de julio de 1996,

- Licencia no remunerada del 01 de agosto al 30 de septiembre de 1996,

- Profesional universitario IV-02 del 01 de octubre de 1996 al 24 de noviembre

de 1998,

- Profesional universitario 340-03 del 25 de noviembre de 1998 al 31 de
diciembre de 2001,

- Profesional universitario 340-03 del 01 de enero de 2002 al 26 de abril de
2004,

- Profesional universitario 340-03 de 27 de abril 2004 al 31 de diciembre de
2007,

- Profesional universitario 219-11 del 01 enero de 2008 al 02 de marzo de
2011,

_  Director operativo codigo 009 grado 08 en la Direccion Operativa de
Jurisdiccion Coactiva (en comision) del 03 marzo al 02 de abril de 2011,

- Profesional universitario 219-11 del 03 de abril de 2011 al 04 de marzo de
2015.

De lo anterior se desprende que el sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ
SALAMANCA. el dltimo cargo que desempefio en la Contraloria General de
Boyaca fue como Profesional Universitario codigo 219 grado 11 del 03 de abril de
2011 al 04 de marzo de 2015, hecho que deviene que se le aplique la
normatividad general en relacion a las prestaciones de los servidores publicos.

La Ley 100 de 1993, en el articulo 36 establecié que lo alli dispuesto se aplica
sobre la base del cumplimiento de ciertas condiciones relativas a la edad y tiempo
de servicio para efectos de acceder al derecho a la pension con base en el
régimen anterior. De Ias pruebas allegadas se evidencié que el actor contaba con
37 afios de edad (naci6 el 9 de noviembre de 1957 fl. 53), es decir no cumplia con
la edad que para los hombres a la entrada en vigencia es de 40 anos.

Sin embargo, segin las Resoluciones GNR 333707 del 24 de septiembre de 2014
y GNR25162 del 04 febrero de 2015 (fls. 34-44), como de los certificados
expedidos por el Ejército Nacional (fl. 53 del expediente) por el Coordinador de
Area de Personal de la Industria Licorera de Boyaca (fl. 54 del expediente) y
expedido por la Contraloria General de Boyaca (fl.55-58, 267 y 268 del
expediente), de las actas de posesion y las certificaciones (fls. 6, 7, 79, 137,140,
151-152 del anexo 1 — cuaderno 1), el accionante al momento de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 199322, habia laborado 5465 dias, es decir 780 semanas
asi:

2 ARTICULO 151. VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de
Pensiones previsto en la presente Ley, regird a partir def 1o. de Abril de 1.994. No obstante, el
Gobierno podréa autorizar el funcionamiento de las administradoras de los fondos de pensiones y de
cesantia con sujecién a las disposiciones contempladas en fa presente Ley, a partir de la vigencia
de la misma.
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ENTIDAD

DESDE

HASTA

DIAS

MINDEFENSA

09/02/1977

01/11/1978

625

INDUSTRIA

18/06/1979

03/02/1981

406

LICORERA DE
BOYACA

CONTRALORIA | 11/12/1981
GENERAL DE
BOYACA

26/04/1985 1216

CONTRALORIA | 01/02/1986
GENERAL DE
BOYACA

01/02/1989 1081

CONTRALORIA | 29/06/1989
GENERAL DE
LA REPUBLICA

29/11/1993 1592

CONTRALORIA | 30/12/1993
GENERAL DE
BOYACA

30-06/1995 545

En razén a lo anterior considera esta instancia judicial que el demandante cumple
con la segunda condicion sefialada en la Ley 100 de 1993, es decir haber cotizado
mas de 750 semanas al momento de entrar en vigencia dicha norma para el caso
en particular (30 de junio de 1995). Por consiguiente, el Despacho considera que
el sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca era beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que segun la jurisprudencia objeto
de analisis implica la prerrogativa de permanecer en su empleo hasta la edad de
retiro forzoso.

9.3. El Despacho considera que la decisién de retirc del servicio no obedecié a la
voluntad del actor en dejar su empleo, sino precisamente al cumplimiento de las
condiciones establecidas por la Contraloria en el acte acusado, como son: (i) el
levantamiento del fuero sindical y (i) el reconocimiento y la inclusidon en némina de
pensionados.

El Despacho constata que en efecto, el demandante fue quien solicitdé a
COLPENSIONES su reconocimiento pensional y que veoluntariamente presenté
renuncia a los cargos que tenia en los sindicatos de ASCONTRABOY,
ASCONTRACOL (Subdirectiva Boyaca) y ASCONTRACOL (Asociacién Nacional
de Empleados de las Contralorias de Colombia), que fueron aceptadas y que
fueron puestas en conocimiento de la Contraloria General de Boyaca y del
Juzgado 4° Laboral del Circuito de Tunja despacho judicial en el que se tramitaba
proceso especial de fuero sindical (fls. 48-52). Por lo tanto, una vez aceptada la
renuncia y comunicada esta decision al empleador - Contraloria General de
Boyaca de conformidad con el articulo 4072 del Cédigo Sustantivo de Trabajo,

PARAGRAFO. EI Sistema General de Pensiones para los servidores piblicos del nivel
departamental, municipal y distrital, entraré a regir a mas tardar el 30 de Junio de 1.995, en la fecha
que asi lo determine la respectiva autoridad gubernamental.

ZARTICULO 407. MIEMBROS DE LA JUNTA DIRECTIVA AMPARADOS.

(..)

2.La designacion de toda junta directiva o cualquier cambio que octirra en su composicién debe
notificarse al {fempleador} en ia forma prevista en los articulos 363 y 371. En caso de cambio, el
antiguo miembro continia gozando del fuero durante los tres (3) meses subsiguientes, a menos
que la sustitucion se produzca por renuncia voluntaria del cargo sindical antes de vencerse la mitad
del periodo estatutaric o por sancién disciplinaria impuesta por el sindicato, en cuyos casos el fuero
cesa Iipso facto para el sustittido.
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ces6 ipso facto el fuero sindical, es decir que a partir de dicha fecha el actor ya no
gozaba la condicion de aforado, tal como o indicé el Juzgado 4° Laboral del
Circuito de Tunja en la sentencia proferida dentro dei proceso especial radicado
con el nimero: 2015-0021 (fl.284).

Sin embargo, de estos elementos de conviccion no se puede concluir que el sefor
JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA de forma clara e inequivoca expreso
su deseo retirarse de la Contraloria, pues como tal no obra manifestacion alguna
en el expediente que asi lo demuestre, sino al cumplimiento de las condiciones
resolutorias establecidas en el primer acto demandado.

Por consiguiente, se declarara la nulidad de la Resolucion No. 594 del 12 de
noviembre de 2014, suscrita por el Contralor General de Boyacd, y del oficio No.
O.AJ.012 del 23 de enero de 2015 suscrito por la asesora juridica de la Contraloria
General de Boyaca.

A titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Contraloria General de
Boyaca a reintegrar al sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA al cargo
que desempefiaba al 4 de marzo de 2015 — Profesional Universitario o a otro de
igual o superior categoria y a pagarle los salarios, prestaciones sociales y demas
derechos laborales que dejo de percibir desde su retiro y hasta que se produzca el
reintegro efectivo. De dicho monto se descontaran las sumas que por concepto de
pensi6n de vejez haya percibido el actor durante el lapso que permanecio cesante,
en aplicacién del articulo 128 Superior.

El reintegro se hara efectivo hasta la edad de retiro forzoso, esto es hasta la edad
de 70 arios, y/o hasta que decida retirarse voluntariamente o acaezca otra causal
de retiro definitivo del servicio.

Se ordenara oficiar a COLPENSIONES para que sea retirado de la nomina de
pensionados al sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA, identificado
con C.C. No. 7.161.676 hasta tanto su pension de vejez deba hacerse efectiva por
el retiro definitivo del servicio.

6. COSTAS

De conformidad con lo establecido en providencia proferida por el Consejo de
Estado?. El Despacho se abstendra de condenar el costas y agencias en
derecho, en la medida en que no se avizora conducta temeraria ©
malintencionada de parte de la parte vencida, sumado a que de conformidad con
lo previsto en el numeral 8° del articulo 365 del Codigo General del Proceso, no
aparece prueba en el expediente sobre la causacion de gastos y costas en el
curso del proceso.

IX. RESUELVE

En mérito de lo expuesto, el Juez Primero Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

()

Por la cual se expiden normas que reguian el empleo piblico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones”.

24 Consejo de Estado, providencia de 20 de agosto de 2015, Medio de Control No
47001233300020120001301 (1755-2013), C.P. Dra. Sandra Lisseth Ibarra Vélez.
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X. FALLA

PRIMERO.- Declarar no probada la excepcién de falta de legitimacién en la
causa por pasiva propuesta por parte del Departamento de Boyaca.

SEGUNDO.- Declarar nulidad de la Resolucién No. 594 del 12 de noviembre de
2014, proferida por la CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA por medio de la
cual retiro de dicha entidad el sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA
a partir del 05 de marzo de 2015 por reconocimiento de la pensién de jubilacién; y
del oficio No. O.AJ.012 del 23 de enero de 2015 suscrito por la asesora juridica de
la Contraloria General de Boyaca.

TERCERO.- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho condenar a la CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA a reintegrar al
sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA, identificado con C.C. No.
17.161.676 al cargo que desempefaba al 04 de marzo de 2015, o a otro de igual o
superior categoria y a pagar los salarios, prestaciones sociales y demas derechos
laborales que dej6 de percibir desde su retire y hasta que se produzca el reintegro
efectivo.

De dicho monto se descontaran las sumas que por concepto de pensién de vejez
haya percibido el actor durante el lapso que permanecié cesante. El reintegro se
hara efectivo hasta la edad de retiro forzoso, esto es los 70 afios, y/o hasta que
decida retirarse voluntariamente o acaezca otra causal de retiro definitivo del
servicio, de conformidad con io expuesto en las consideraciones de esta
providencia.

CUARTO.- Declarar para todos los efectos legales que no ha existido solucién de
continuidad en la prestacién de los servicios, entre la fecha del retiro, y Ia fecha en
que se produzca el reintegro al cargo el demandante.

QUINTO: Condenar a la CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA, a pagar la Ia
indexacion de las sumas adeudada, conforme a lo dispuesto en el articulo 192
incisos 2y 3 de la ley 1437 de 2011, para lo cual se tendra en cuenta la formula de
matematica financieras acogida por el Consejo de Estado:

indice Final
R=Rh

indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por el actor desde la fecha en que se hizo exigible la
obligacion, por el guarismo que resuite de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de ésta
sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha en que debié hacerse el pago.

SEXTO.- Ordenar por Secretaria oficiar a COLPENSIONES que sea retirado de
némina de pensionados al sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA,
identificado con C.C. N0.17.161.676 hasta tanto su pensién de jubilacién deba
hacerse efectiva por ocurrencia de una causal de retiro definitivo del servicio.
SEPTIMO.- Sin condena en costas.

OCTAVO.- La CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA, dara cumplimiento al fallo
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NOVENO.- No reconocer personeria a la abogada GISEL DANIELA ANGULO
MORENO, en tanto dentro de las facultades conferidas a la apoderada ZULMA
PAOLA GARZON ROJAS (f1.215 ), no se encuentra la de sustituir.

DECIMO.; En razdén a que ya sé encuentra reconocido el abogado JAIRO
CALDERON GAMEZ (fl.125), se entiende que a partir de la fecha reasume como
apoderado de la parte demandante.

DECIMO PRIMERO.- Notifiquese la presente providencia de conformidad con el
articulo 203 del CPACA dentro de los 3 dias siguientes mediante envio de su
texto a través de mensaje al buzon electronico para notificaciones judiciales. A
quienes no se les deba o pueda notificar por via electronica, se les notificara por
medio de estado en la forma prevista en el articulo 295 del Codigo General del
Proceso.

DECIMO SEGUNDO.- Una vez en firme esta providencia archivese el expediente,
dejando previamente las anotaciones y constancias de rigor. Expidase copia
auténtica a la parte demandante con la constancia de ser primera copia y prestar
mérito ejecutivo conforme a lo establecido en el articulo 114 del C.G. del P.,
aplicable por remision expresa del art. 306 del C.P.A.C.A., previa cancelacion del
respectivo arancel judicial?®. Si existe excedente de gastos procesales, devuélvanse
al interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema judicial.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

’7771/ 7 '74

AUGUSTO LLANOS RUIZ

JUEZ
Sentencia Nulidad y Restabiea%nto del Derecho radicado bajo el No. 150013333001 2015 00168-00

25 Gala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura: "Acuerdo No PSAAT6-10458 de febrerc 12 de 2076. *Porel cual
se actualizan los valores del Arancel Judicial en la Jurisdiccion de fo Contencioso Administrativo...”
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