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PROCESO DIRECCIONAMIENTO ESTRATEGICO

Serie: 100-20.2

. a5 - Version: 02
ResolucionNo. (] § 1~ Jide 2016 ersion
“Por la cual se declara insubsistente un nombramiento” ﬁi";a

EL DIRECTOR GENERAL DE LA DIRECCION DE TRANSITO DE
BUCARAMANGA

En uso de sus facultades constitucionales y legales, especificamente las que le otorga el Art. 41

literal a) de la Ley 909 de 2004 y
CONSIDERANDO:

. Que el Articulo 125 de la Constitucion Politica de Colombia prevé como
excepcion a la regla general de carrera, entre otras, los empleos de libre
nombramiento y remocion.

. Que los cargos de libre nombramiento y remocion implican potestad
discrecional reglada del nominador en atencion a la naturaleza de sus
funciones, circunstancia que le habilita para rodearse de personas de toda su
confianza, que le permitan encarnar y materializar las politicas administrativas
y las estrategias para el desarrollo de la mision institucional.

- Asi mismo, que en aras del interes institucional, el nominador -en ejercicio de
su potestad discrecional- pueda retirar del servicio a funcionarios de libre
nombramiento y remocion para reacomodar su equipo de trabajo y alcanzar
los fines institucionales.

. Que el Manual de Funciones de la Direccion de Transito de Bucaramanga,
aprobado mediante Resolucion No. 062 del 21 de Febrero de 2011, que
modifico la Resolucion No. 406 del 5 de noviembre de 2007 y fue adicionado
en un cargo de asesor mediante Acuerdo 012 del 28 de agosto de 2013 del
Consejo Directivo de la Direccion de Transito de Bucaramanga y Resolucion
No. 458 de agosto 30 de 2013, identifica y clasifica los empleos de la Planta
General de Personal.

. Que el empleo cuya denominacion corresponde a la de “Comandante Codigo

290, Grado 01, Nivel Profesional”, adscrito a la Planta de cargos del Director
General, es de LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION.

RESUELVE:

ARTICULO 1°. Declarar insubsistente el nombramiento del senor GERARDO

HERNANDEZ BARAJAS identificado con la cedula de
ciudadania No. 91.340.291, expedida en Piedecuesta
(Santander), en el cargo de COMANDANTE, Cdédigo 290, Grado
01, Nivel Profesional, adscrito a la Planta de cargos del Director
general, de LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION, que se le
hizo mediante Resolucion No. 061 del 21 de febrero de 2011.
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ARTICULO 2° Comunicar al sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, la
presente decision.

ARTICULO 3° Enviar copia de la presente resolucion a la Carpeta de Gestion
de Talento Humano y Nomina, para lo de su competencia

ARTICULO 4°. La presente resolucion rige a partir de expedicion.
Comuniquese y cumplase.

Dado en Bucaramanga a los 30 MAR 2016

El Director General

s

MIL UMBERTO NDON

Proyecto aspectos administrativos y técnicos: ,
Dra Eva Cecilia Lopez Rueda, Secretaria General

Dra. Rosa Helena Mendoza Alba, Asesor Grado 01

Revisé aspeclos juridicos
Dr Jesus Eduardo Rodriguez Orozco, Jefe de Oficina Asesora Juridi

Proyecto Sully S

s e
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PROCESO DIRECCIONAMIENTO ESTRATEGICO
gg | . - Serie: 100-20.2
Resolucion No. ( § ¢ » ) de 2016 Version: 01
“Por medio de la cual se corrige la Resolucion No. 141 de 2018, por PAgina

30 MAR i
EL DIRECTOR GENERAL (E) DE TRANSITO DE BUCARAMANGA

| En uso de sus facultades legales vy,

CONSIDERANDO:

1. Que mediante Resolucién No. 141 de 2018, se declard insubsistente el
nombramiento del sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, en el cargo de
COMANDANTE, Cédigo 290, Grado 01, Nivel Profesional, adscrito a Ia planta de
cargo del Director General, de Libre Nombramiento y Remocién, que se le hizo
mediante Resolucién No. 061 del 21 de febrero de 2011, la cual quedd firmada
por el Director General el dia 29 de marzo de 2016.

2. Que la sefora Alix Moros Ortiz, Secretaria Grado 06 adscrita a la Secretaria
General y en quien esta radicada la tarea de numerar en forma consecutiva las
resoluciones que expida la Direccion. el dia de hoy presenta informe donde
reporta que por error, la Resolucion No. 141 de 2016, habia sido fechada del dia
30 de marzo del afio 2016, cuando la misma fue suscrita el dia 29 de marzo de Ia
misma anualidad por el Director General.

3. Que se hace necesario corregir la fecha del acto en mencién, toda vez que, el
Director General de la Direccién de Transito de Bucaramanga, el dia de hoy se
encuentra de Comision de Servicios, la cual le fue otorgada mediante Resolucién
No. 132 del 28 de marzo de 2016.

4. Por tanto, se hace necesario corregir la Resolucién No. 141 de 2016, en lo que
respecta a la fecha de expedicion. :

Por lo expuesto anteriormente, el Director (E) de Transito de Bucaramanga,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Corregir la Resolucion No. 141 del 30 de marzo de 20186,

en el sentido de que la fecha de su expedicion fue'el dia 29 de marzo de 2018 y
no del 30 de marzo como queds registrado.

ARTICULO SEGUNDO: Comuniquese esta determinacion al sefior GERARDO
HERNANDEZ BARAJAS.

Expedida en Bucaramanga a los treinta (30) dias del mes de marzo del afio 2018.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE,
El Director General (E),

i P, A ) /)
Ly zi(Pec e o Fom W e

“EVA CECILIA LOPEZ RUEDA

Angie Julieth Rueda Pefa- Contratista Secretaria General
Revisé Aspectos Juridicos.
Dr. Jesus Eduardo Rodriguez Orozco — Jefe Oficina Jurfdica$

Proyecto:
{NQ
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LA ASESORA DEL GRUPO DE QESTION DEL TALENTO HUMANO
DE LA DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA

NIT: 890204109-1

CERTIFICA:

Que el sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, identificado con cédula de
ciudadania nimero 91.340.291, labor6 al servicio de la Direccién de Transito de
Bucaramanga en el cargo de COMANDANTE, CODIGO 290, GRADO 01, NIVEL
PROFESIONAL, adscrito al Grupo de Control Vial, desde el primero {01) de
febrero de 1979, segun Resolucién No. 052 del 31 de enero de 1979 y Acta de
Posesion No. 020 del 09 de febrero de 1979 y seglin Resoluciones No. 141y 142
del 30 de marzo de 2016 fue declarada su insubsistencia el dia 29 de marzo de
2016.

Con una asignacion mensual para la vigencia del afio 2016 de tres millones
seiscientos sesenta y siete mil seiscientos sesenta y siete pesos ($3.667.667).

Se adhiere y anula estampillas por valor total de cuatro mil seiscientos veinte
pesos ($4.620) M/CTE, por concepto de Ordenanza 012, Pro Hospitales, Pro
Desarrollo y Pro Elec. Rural, segtn recibo de caja N° 3066125.

Expedida en Bucaramanga a lcs veintisiete (27) dias del mes de abril de dos mil
dieciséis (2016), a soiicitud del interesado.

Ny
[(-{’/{j; 'C:f'/l«‘c'é/ dt/—."‘-r- oty ¢ V_’J! f-"‘k

~ROSA HELENA MENDOZA ALBA
Asesor Grado 01
Grupo Talento Humano

LauraF.

Mg L
ﬂ Logica Etica & Estética

hidkini Gobiemo de los Ciudadanos
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REPUBLICA DE COLOMBIA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

RADICADO No. 2014_10745945 GNR 17373
12 JUN 201

b Y T

RESOLUCION NUMERO
5 1/
5

Por la cual se reconoce una pensién mensual vital,

LA GERENTE NACIONAL DE RECONOCIMIENTO DE LA VICEPRESIDENCIA DE
BENEFICIOS Y PRESTACIONES DE LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES -, en usc de las atribuciones inherentes a| cargo

Y,

CONSIDERANDO

Que el (la) sefior(a) HERNANDEZ BARAJAS GERARDO, identificado(a) con CC No.
91,340,291, solicita el 29 de diciembre de 2014 el reconocimiento y pago de
una pensién mensual vitalicia de VEJEZ, radicada bajo el No 2014 10745945,
Que el (la) peticionario(a) ha prestado los siguientes servicios:

Tiempos publicos cotizados a Colpensiones:

ENTIDAD LABORO DESDE HASTA NOVEDAD [DIAS
DIRECCION DE TRANSITO|1.9960101 19990915 TIEMPO SERVICIO 1335
giEnggémm DE TRANSITO[19991001 20001023 TIEMPO SERVICIO 383
gﬁ!ggérom DE TRANSITO[20001101 20010261 TIEMPO SERVICIO a1
gElE?élON DE TRANSITO[20070401 20120129 TIEMPO SERVICIO 1730
ginggéom DE TRANSITO20120201 20150531 TIEMPQ SERVICIO 1200 %

Que conforme a lo anterior, el interesado tiene cotizados a la Administradora
Colombiana de Pensiones 4,748,59 dfas, correspondientes a 678.37 semanas.

Tiempos publicos cotizados a otras cajas (UGPP):

[ENTIDAD LABORO DESDE HASTA NOVEDAD DIAS |
MINDEFENSA 19761101 19781031 [TIEMPO SERVICIO 1720
DIRECCION DE TRANSITO|19790201 19951231 TIEMPO SERVICIO iﬁ‘?ﬂ

DE BGA

Que conforme a lo anterior, el interesado tiene cotizados a otras Cajas 6.812
dfas, correspondientes a 973 semanas.

Que conforme lo anterior, el interesado acredita un total de 11.559,50 dfasg
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laborados, correspondientes a 1.651,37 semanas.
Que nacid el 2 de marzo de 1957 y actualmente cuenta con 58 afios de edad.

Que la Circular Interna No. 6 de 2013, respecto a la aplicacién en el tiempo de

lo consagrado en la sentencia C- 258 de 2013, proferida por la Corte
Constitucional:

“Derechos adquiridos - causacidn de derecho:

£/ precedente jurisprudencial de la H. Corte Constitucional ha sefialado

que “...por derechos adquiridos se tienen aquellas sftuaciones

individuales y subjetivas que se han creado y definido bajo el imperio de

una le ue por lo mismo han creado a favor de sus titulares un clerto
derecho que debe ser respetado. Fundamento de /a seguridad juridica y
del orden social en las relaciones de los asociados Y de estos con el
Estado, es que tales situaciones y derechos sean respetados
integramente mediante Ia prohibicion de que leyes posteriores
pretendan regularlos nuevamente”,

Por esta razdn se entiende que los derechos adquiridos en materia
pensional implica la proteccién a quienes han cumplido requisitos o
causado su derecho en relacion con cualquier tipo de prestacidn prevista
en la legislacion anterior o criterio juridico precedente.

En consecuencia, teniendo en cuenta lo previsto en los numerales | /A
los efectos en el tiempo de la Circular 04 de 2013 se regian por las
siguientes reglas:

/. Los derechos causado con posterioridad al 8 de mayo de 2013,
esto es, que los requisitos de edad y tiempo de servicio y
densidad cotizaciones se encuentre acreditados al 7 de ma vo de
2013, de acuerdo con la norma que sea de aplicacion al caso
concreto, se resolverdn de acuerdo al precedente Judicial y
normativo aplicable en su momento Y que se adopté por
COLPENSIONES a través de la Circular 001 de 2012,

A Las solicitudes de pension presenta das por afiliados cuya situacidn
Juridica se consoiidd con posterioridad al 8 de ma yo de 2013, esto
es, que el cumplimiento de los requisitos de edad y tiempo de
servicio 7 densidad cotizaciones se acreditd después de esta
fecha, se regirdn por el precedente judicial Y constitucional que se
adopta por medio de /a Circular 04 de 2013,

Que de conformidad con el concepto juridico 2014_8658517 del 15 de octubre
de 2014, suscrito por la Vicepresidencia Juridica y Doctrinal y Ia
Vicepresidencia de Prestaciones y Beneficios, en relacion con la prueba de
caiidad de empleado publico del sector nacional, se determiné lo siguiente:

“La Ley 42 de 1992, establecid en su articulo 12 quienes son los empleados
publicos del sector nacional, a saber:

12



/. Los empleados de |z Rama Ejfecutiva Nacional, cualquiera que sez s sector,
denominacion o régimen juridico. {(...)

Por su parte, el articulo 38 de la Ley 489 de 1998 sefiald cémo ests integrada
la Rama Ejecutiva del orden nacional, en jos Siguientes términos:

Del sector central:
U La Presidencia de /3 Republica.
0 La Vicepresidencia de /3 Republica
U0 Los Consejos Superiores de /a3 administracién
[l Los ministerios Y departamentos administrati Vos.
0

Las superintendencias Y unidades _administrativas especiales  sin

personeria juridica. “

De acuerdo a lo anterior, se observa dentro de la solicitud allegada, dentro de
los anexos que el asegurado ostenta la calidad de Empleado Publico.

Que conforme a lo anterior, el caso en particular debe ser estudiado y liquidado
conforme a la circular 01, teniendo en cuenta que el administrado consolido su
derecho 22 de marzo de 2012, que la circular en mencion, emitida por esta
entidad establece lo siguiente:

i

Que la norma precitada en el parrafo inmediatamente anterior se aplica por
remisién del articulo 36 de Ja Ley 100 de 1993 que textualmente establece: “La
edad para acceder a2 la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el ntimero de
Semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al

MY
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momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas
afos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, o quince (15) o méas afios de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a /la pensién de vejez, se
regirdn por las disposiciones contenidas en /a Ley 100 de 1993."

Que igualmente de conformidad con lo establecido en el paragrafo 4 transitorio
del Acto Legislativo 01 del 22 de julio de 2005, el régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 finaliza el 31 de julio de 2010 y podra
extenderse hasta el afio 2014 en los siguientes términos:

“el régimen de transicion establecido en /a Le y 100 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen, no podrs extenderse mas allé del 31 de julio de
2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademds,
tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de
servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo (25 de julio de
2005), a los cuales se les mantendrs dicho régimen hasta el ario 2014".

Que conforme a la Circular 054 de 2010 expedida por el Procurador General de
la Nacién, la forma de liquidacién de la presente prestacién, se efectla
teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985,
incluyendo como ingreso base de cotizacién los factores salariales establecidos
en el articulo 1 de la ley 62 de 1985, para_obtener el ingreso base de
liquidacién, situacidon establecida por la Vicepresidencia Jurfdica y Doctrinal y
la Vicepresidencia de Prestaciones y Beneficios, mediante Circular 01 de 2012.

Que los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto
758 del mismo afio, establecen que la pensién se reconocera reunidos los
requisitos minimos y serd necesaria su desafiliacién al régimen para que se
pueda disfrutar de la misma; para su liquidacién se tendrd en cuenta hasta la
Gitima semana efectivamente cotizada.

Que de conformidad con la Circular Interna 01 de 2012, suscrita por la
Vicepresidencia Juridica y Doctrinal y Ia Vicepresidencia de Prestaciones Y
Beneficios, las reglas de efectividad de la pensién son las siguientes:

F. Si el afiliado es un servidor publico y radico dentro de sus
documentos para la pensién la -artificacién de retiro del servicio
publico o en la Historia Laboral se encuentra registrada la
novedad de Retiro, la prestacién se reconocerd a partir de la fecha
de retiro.

Que a partir de lo anteriormente enunciado se procedid a realizar la liquidacién
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de la prestacién reconocida, la cual se resume de la siguiente manera:
IBL: 3,283,000 x 75.00 = $2,462,250

SON: DOS MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y DOS MIL DOSCIENTOS
CINCUENTA PESOS M/CTE.

Para el andlisis de la pensién reconocida, se tomé en cuenta que el (la)
peticionario (a) cumple los requisitos para los siguientes tipos de pensién,
siendo aplicada por favorabilidad e! indicado en la columna “Aceptada
Sistema”:

Nombre Fecha |[VALOR ALOR Mejor [% IBL. |Valor Aceptad |

Status  |IBL 1 IBL 2 IBL Pensién a
Mensual

20 anos y 55 anos del2 de|3,283,000.0/0.00 L 75.00 (2,462,250.00 [SI

edad - ley 33 - (Emp. marzo [0 '

Publico) Deptal,/de 2012

Distr, 'Municip (No|

Cundinamarca) al

01/0

Que se le informa al asegurado, que por encontrarse activo en el servicio
oficial, no se pudo liquidar la prestacién con los factores correspondientes al
ultimo afo laborado, razén por la cual se liquido la prestacién con los IBL
reportados por su empleador a abril de 2015.

Que para el financiamiento de la prestacién procede Bono Pensional Tipo B y
Calculo Actuarial por Omisién

BONO PENSIONAL TIPO B por el tiempo laborado al servicic del estado con
anterioridad a la Ley 100 de 1993, de conformidad con la normatividad
contenida en los Decretos 1748 de 1995, 1474 de 1997, 1513 de 1998 y el
Decreto 13 de 2012, por los siguientes periodos:

Conforme al articulo 101 del Decreto Extraordinario 266 de 2000 “Para e/
reconocimiento de pensiones no sers necesario el pago del bono pensional, En
todo caso serd necesario que el bono haya sido expedido y que se ha van
constituido las garantias que exijan las normas, correspondientes, de acuerdo
con las condiciones que establezca el Gobierno Nacional”, por lo que se podra
proceder al reconocimiento de la pensién sin necesidad de que el bono haya
sido pagado en su totalidad, si ‘hay lugar a “ello, sin perjuicio de que se
adelanten las gestiones para su respectivo cobro.

CALCULO ACTUARIAL POR OMISION por el tiempo laborade al servicio del
estado con posterioridad a la Ley 100 de 1993, toda vez que para el caso
especifico de las Entidades del Sector Publico, el Articulo 151 de la Ley 100 de
1993 establecié una fecha Iimite para afiliar a los trabajadores:
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] 1 de abril de 1994 para entidades del nivel nacional

0 30 de junio de 1995, para servidores del nivel Departamental, Municipal

y Distrital (definicién que correspondia a la respectiva autoridad
gubernamental).

A partir de estas fechas la entidad incurre en omisién de afiliacién la cual se
extiende hasta el dfa en que la Entidad afilia al trabajador.

Asi las cosas, la entidad en la que laboré el sefior HERNANDEZ BARAJAS
GERARDO, con posterioridad a la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones debié afiliarlo al 1SS (hoy administrado por Colpensiones) y no lo
hizo, por lo tanto el perfodo del 01 de julio de 1995 al 30 de septiembre de
1998 se CONVALIDA mediante el pago de CALCULC ACTUARIAL conforme a lo
dispuesto en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 y a la reglamentacién
consagrada en el inciso 62 del articuio 17 del Decreto 3798 de 2003.

Que la Gerencia de Reconocimiento comunicard a la Gerencia Nacional de
Ingresos y Egresos de la Vicepresidencia de Financiamiento e inversiones de
Colpensiones para que se inicie el trdmite de liquidacién y cobro del BONO
TIPO B y el CALCULO ACTUARIAL POR OMISION a las entidades respectivas.

Que al tratarse de un Servidor PUblico que se encuentra laboralmente activo,
es pertinente seguir el procedimiento descrito en la el Decreto 2245 de 2012:

Que ademas de la comunicacién del presente acto administrativo,
Colpensiones remitira al empleador una comunicacién con la informacién sobre
las condiciones y el término de inclusién en némina allegando copia del acto
administrativo, de conformidad con lo previsto por el art 22 y 32 del Decreto
2245 de 2012,

Que se procederd a conceder la pensién de jubilacién solicitada, la cual se
dejara en suspenso, por cuanto no reposa dentro del expediente el Acto
Administrativo mediante la cual la asegurada se retiro de la entidad publica en
la que actualmente labora (DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA), vy de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 76 del Decreto 1848 de 1869,
articulo 1 de la ley 33 de 1985, vy 8 de la Ley 71 de 1988, en armonfa con los
articulos 13 y 35 del acuerdo 049 de 1990, Decreto 758 del mismo afo, segun
l0s cuales la pension se comienza a pagar previo el cumplimiento de los
requisitos para acceder a ella, a partir del dia siguiente a la fecha en que se
acredite el retiro del servicio publico, toda vez que la pensidn a reconocer es
constitucionalmente incompatible con otra asignacién del Erario Pablico,
aclarando que la pensién quedara sujeta a reliquidacién incluyendo los nuevos
aportes realizados hasta la fecha en que acredite el retiro del servicio, el cual

puede variar de acuerdo con el ingreso base de cotizacién con gque se
efectuaron dichos pagos.

Son disposiciones aplicables: Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1988, Ley 100 de

1993, Ley 797 de 2003 y Cédigo de Procedimiento Administrativo Y de lo
Contencioso Administrativo.



En mérito de lo expuesto,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Reconocer el pago de una pensién de VEJEZ a favor del
(la) sefior(a) HERNANDEZ BARAJAS GERARDO, ya identificado(a), ingreso que

quedara supeditado al retiro definitivo del servicio oficial, en los siguientes
términos y cuantias:

Valor mesada afio de 2015 = $2,462,250

ARTICULO SEGUNDO: Atendiendo las disposiciones del decreto 2245 de 2012,
la presente pensién sera ingresada en la némina hasta tanto él, o los
interesados hagan liegar a través del correo electrdnico
confirmacionderetiroservidoroublico@col, ensiones.gov.co el medio de prueba
conducente a establecer el retiro del servicio publico del pensionado o la fecha

en la cual debe ser ingresado en nomina el pensionado, garantizando con esto
la no solucién de continuidad.

ARTICULO TERCERO: Comuniquese al DIRECCION DE TRANSITO DE
BUCARAMANGA para o de su corocimiento y fines pertinentes.

ARTICULO CUARTO: Que la Gerencia de Reconocimiento comunicara a la
Gerencia Nacional de Ingresos vy Egresos de la Vicepresidencia de
Financiamiento e Inversiones de Colpensiones para que se inicie el tramite de

liquidacién y cobro del BONO TIPO B y el CALCULO ACTUARIAL POR OMISION a
las entidades respectivas.

ARTICULO QUINTO: Esta prestacion econdmica es incompatib.e <on cualquier
otra asignacién del Tesoro Publico, conforme a lo establecide en el articulo 128
de la Constitucién Politica de Colombia.,

ARTICULO SEXTO: Notifiquese a! (la) Sefior (a) HERNANDEZ BARAJAS GERARDO
haciéndole saber que conira e} presente acto administrativo puede interponer
por escrito los recursos de Reposicién y/o Apelacién. De estos recursos podré
hacerse uso dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién,
manifestando por escrito las razones de inconformidad, segtn el Cédigo de
Procedimiento Administrativo Y de lo Contencioso Administrativo.

Dada en Bogota, D.C.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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ZULMA CONSTANZA GUAUQUE BECERRA
GERENTE NACIONAL DE RECONOCIMIENTO
COLPENSIONES

ORLANDO ARDILA ARDILA
CARLOS ANDRES RUIZ BORDA

ANALISTA COLPENSIONES
COL-VEJ-03-501,2
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Bucaramanga, 13 de julio de 2015

Doctor 3
RAFAEL HORACIO NUNEZ LATORRE
Director

Direccion de Transito de Bucaramanga
E. S. D.

Referencia: Resolucion No. GNR 173735 de COLPENSIONES

En atencion a la resolucion de la referencia, la cual en su articulo segundo reza:
“ . atendiendo las disposiciones del Decreto 2245 de 2012, la presente pension
sera ingresada en la nomina hasta tanto el o los interesados hagan llegar a
traves del correo electronico, el medio de prueba conducente a establecer el
retiro del servicio publico del pensionado, garantizando con esto la no solucion

de continuidad...”, me permito informar que no es mi deseo hacer uso del retiro
del servicio publico.

De acuerdo a lo anterior, y con fundamento en lo dispuesto en el articulo 9 de la
ley 797 de 2003, solicito no ser ingresado en nomina de pensionados y
preservar el derecho a permanecer en el servicio hasta la edad de retiro forzoso,
esto es. hasta los 65 afos de edad, y de esta forma mejorar el quantum
pensional que me asiste por principio de inescindibiiidad, nacido dei desarroiio
jurisprudencial del principio de favorabilidad laboral que emana del contenido del
articulo 53 de la Carta Politica, toda vez que resulta de mejor beneficio para mi
como trabajador.

Para efectos de notificaciones, mi direccion de correspondencia es la Carrera 29
No. 31-24 Apto 1704 Edificio Arama, Barrio la Aurora, Bucaramanga (Sder),
teléfono 3164490172.

Cordial saludo,

C.C 91.340.29) de Piedecuesta (Sder)

CC Oficina de Talento Humano Direccion de|Transitc de Bucaramanga
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Resolucion No ( 062 ) de 2011

Febrero 21 de 2011
"Por la cual se modifica la Resolucion 406 del 05 de Septiembre de 2007”

EL DIRECTOR GENERAL DE LA DIRECCION DE TRANSITO DE
BUCARAMANGA

En uso de sus Facultades legales.
CONSIDERANDO

. Que mediante Resolucion No. 100 de fecha 17 de marzo de 2006, se ajusto
el Manual especifico de Funciones y de Competencias Laborales para los

empleos de la planta de personal de la Direccién de Transito de
Bucaramanga.

. Que mediante Resolucion No. 406 de fecha 05 de Septiembre de 2007, se
modifico la Resolucion No. 100 de fecha 17 de marzo de 2006.

- Que conforme al numeral 21 del Articulo 18 del Acuerdo 007 de fecha 10 de
Diciembre de 2001 por el cual se adoptan los estatutos de la Direccién de
Transito de Bucaramanga, y al numeral 18 contenido en el 2.1.2. Descripcion
de Funciones Esenciales del Articulo Segundo de la Resolucion 406 del 05
de Septiembre de 2007, es funcion de la Direccion General, “modificar y
actualizar el manual de funciones, procedimientos y requisitos de la Entidad”.

. Que los cargos que conforman la planta de personal de la Direccion de
Transito de Bucaramanga, estaran ajustados a lo dispuesto en el Articulo 25
del Decreto 785 de 2005.

. Que mediante oficio N 2007ER6907 del 2007, emitido por el Doctor Elbert
Eliecer Rojas Méndez, Director Desarrollo Organizacional del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, reza: “me permito sefalarle que la Corte
Constitucional en sentencia C-577 de 2006, declaro inexequible el cargo de
Agente de Transito en el nivel Asistencial, siendo pertinente entonces que
mientras el legislador o el gobierno nacional mediante facultades
extraordinarias modifique la nomenclatura del decreto 785 de 2005 para
ajustarlo a dicha sentencia, las entidades que tengan cargos de Agente de
Transito en el nivel asistencial o necesiten crear estos cargos en su planta de
personal, lo hagan en el nivel técnico, con la denominacién Técnico
Operativo, Cadigo 314 y de conformidad con la nomenclatura y clasificacion
de empleos definida en el Articulo 15 del Decreto 785 de 2005, y establecer
en el manual de funciones y de competencias laborales las funciones de
Agente de Transito.
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\ DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA
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. Que la ley No.1310 de fecha 26 de Junio de 2009, “Mediante el cual se
unifican normas sobre Agentes de Transito y Transporte y Grupos de Control
Vial de las Entidades Territoriales y se dictan otras disposiciones”, en su
capitulo 2, en el Articulo 8 reza: “Modifiquese el inciso 1 del Articulo 4 de la
Ley 769 de 2002, el cual quedara asi: Los Directores de los Organismos de
Transito o Secretarias de Transito de las Entidades Territoriales deberan
acreditar formacion profesional relacionada y experiencia en el ramo de dos
(2) anos o en su defecto estudios de diplomado o postgrado en la materia”.

. Que el articulo 6 de la Ley 1310 de 2009 “Mediante el cual se unifican
normas sobre Agentes de Transito y Transporte y Grupos de Control Vial de
las Entidades Territoriales y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 6
reza: "Jerarquia. Es la organizacion interna del grupo de control vial que
determino el modo en forma ascendente o descendente. La jerarquia interior
de estos cuerpos para efectos de su organizacion, nivel jerarquico del empleo
en carrera administrativa, denominacion del empleo, lo mismo que para todas
las obligaciones y derechos consagrados en esta Ley sera la determinada en
el presente Articulo.

La profesion de agente de transito para realizar funciones que exigen el
desarrollo de procesos y procedimientos en labores técnicas, misionales y de
apoyo, asi como las relacionadas con la aplicacién de la ciencia y la
tecnologia como policia judicial, perteneceran en carrera administrativa 01
Nivel técnico...” describiendo los grados que comprenden para cada cargo.

. Que mediante Acuerdo No. 001 de fecha 31 de Enero de 2011, expedido por
el Consejo Directivo, se ajustd la Planta de Personal de la Direccion de
Transito de Bucaramanga de conformidad con la sentencia C-577 de 2006 de
la H. Corte Constitucional y las Disposiciones de la Ley 1310 de 2009.

. Que mediante Resolucion No. 416 de fecha 13 de septiembre de 2007, se
modifico los requisitos exigidos en el Manual Especifico de Funciones y
Requisitos de la Direccion de Transito de Bucaramanga, para el cargo de
Agente de Transito.

10.Que mediante Resolucion No. 530 de fecha 13 de Noviembre de 2007, se

modificd los requisitos exigidos en el Manual Especifico de Funciones vy
Requisitos de la Direccion de Transito de Bucaramanga, para el cargo de
Asesor, Codigo 105, Grado 01.

11.Que mediante Resolucion No. 201 de fecha 30 de Abril de 2008, se modifico

el Manual de Funciones y Requisitos de la Direccibn de Transito de
Bucaramanga respecto a los requisitos del cargo de Jefe de Oficina Asesora,
Codigo 115, Grado 02, Nivel Asesor.

12. Que mediante Resolucion No. 281 de fecha 02 de Julio de 2008, se modifico

el numeral 6.4 del Articulo 6 de la Resolucion No. 406 del 05 de Septiembre

de 2007, respecto a las funciones y requnsntos del cargo de Jefe de Oficina
Asesora, Codigo 115, Grado 02.
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13.Que mediante Resolucién No. 385 de fecha 16 de Octubre de 2008, se
modificé el Manual de Funciones y Requisitos de la Direccion de Transito de
Bucaramanga respecto a los requisitos del cargo de Jefe de Oficina Asesora,
Cddigo 115, Grado 02, Nivel Asesor.

14.Que mediante Resolucion No. 058 de fecha 16 de Febrero de 2009, se
modificd el Manual de Funciones y Requisitos de la Direccién de Transito de

Bucaramanga respecto a los requisitos del cargo de Jefe de Oficina Asesora,
Codigo 115, Grado 02, Nivel Asesor.

15.Que medianie Resolucion No. 181 de fecha 08 de Mayo de 2009, se modifico
el numeral 7.2 del articulo séptimo de la Resolucion No. 406 del 05 de
Septiembre de 2007 expedida por la Direccion General respecto a las

funciones del cargo de Asesor (Juridico), Cddigo 105, Grado 02, Nivel
Asesor.

16.Que en virtud de lo anterior,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Modificar la Resolucion No. 406 del 05 de Septiembre de

2007, para los empleos que conforman la Planta de Personal
de la Direccion de Transito de Bucaramanga:

DESPACHO DEL DIRECTOR

ARTICULO SEGUNDO: Propésito principal, funciones esenciales, contribuciones
individuales, conocimientos basicos o esenciales vy
requisitos de estudio y experiencia del empleo DIRECTOR

GENERAL DE LA DIRECCION DE TRANSITO DE
BUCARAMANGA:

2.1. IDENTIFICACION DEL EMPLEO

Nivel Directivo .

Denominacién del empleo Director General <

Cédigo: 050 i UL

Grado 03 A e

No de Cargos Uno (1) 23 (DR ome
Dependencia DIRECCION GENERAL ‘

FraQoclec A (Ced_

2.1.1. PROPOSITO PRINCIPAL

Planear, organizar, dirigir y controlar la ejecucion de los programas y funciones de la
Direccion de Transito de Bucaramanga, adoptar las decisiones y suscribir, los
contratos requeridos, para asegurar la realizacion y el cumplimiento de su objeto
social.
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DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA
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6. Los conocimientos, principios y técnicas aplicadas en sus actividades redunda en
una eficaz contribucion al logro de los objetivos y metas de la Direccién General.

7. El apoyo logistico brindado a la Direccién General en las diferentes actividades
programadas contribuye eficientemente a su realizacion. Revisar documentos y
actos administrativos referentes a su area de accion.

8. Los informes respondidos, preparados y presentados periédicamente a la
Direccion reflejan un fiel balance de las actividades desarrolladas.

9. Los funcionarios de la Direccion de Transito de Bucaramanga que ejercen
funciones publicas son responsables de la operatividad eficiente de los procesos,
actividades y tareas a su cargo, por la supervisién continua a la eficacia de los
controles integrados. Asi mismo, como parte de cumplimiento de las metas
previstas por la dependencia o area al cual pertenece.

10.La agenda programada de las actividades de la Direcciéon permite a éste el
cumplimiento estricto de sus compromisos.

13.1.4. CONOCIMIENTOS ESENCIALES

+ Conocimientos basicos de Word y Excel

¢ Atencion al personal interno y externo en la Entidad.

¢ Redaccion y ortografia

* Normativa técnica de elaboracion y conservaciéon documental

13.1.5 REQUISITOS DE ESTUDIO Y EXPERIENCIA
*+ Educacion:
Diploma de bachiller comercial o empresarial

+ Experiencia:

2.0..ABR 201k

7

Cinco (5) anos de experiencia relacionada. dé,’,é. Coo Cop /; /24, Og_

ARTICULO DECIMO CUARTO: Proposito  principal, funciones esenciales,
contribuciones individuales, conocimientos
basicos o esenciales y requisitos de estudio y
experiencia del empleo  Comandante,
Cadigo 290, Grado 01, Un cargo (1):

14.1. IDENTIFICACION DEL EMPLEO:

Nivel: Profesional
Denominacién del empleo: COMANDANTE
Caodigo: 290

Grado: 01

Numero de Cargos: Uno (1)
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Dependencia: Director General
Jefe Inmediato: Direccion General Entidad Descentralizada.

14.1.1. PROPOSITO PRINCIPAL

Orientar y articular los recursos humanos, fisicos, logisticos y econdmicos asignados
al Grupo de Control Vial, con unas acciones administrativas eficientes que
contribuyan al logro de los objetivos y metas institucionales.

14.1.2. DESCRIPCION DE FUNCIONES ESENCIALES

1.

2.

Ejecutar la supervision directa del Grupo de Control Vial.

Planear y organizar las labores a realizar por el Subcomandante de Transito, los
técnicos operativos de transito y los Agentes de Transito que esta a su cargo.

Coordinar con el Subcomandante de transito, la logistica de radiocomunicacion y

de transporte para una atencién oportuna de las contingencias y demas servicios
de Control Vial.

Implementar las medidas preventivas y correctivas necesarias, de acuerdo al
informe presentado por el Subcomandante de transito, de las novedades
consignadas en el libro respectivo.

Transmitir al personal a su cargo las disposiciones y ordenes emanadas de la
Direccion General al igual que las normas, decretos y leyes.

Coordinar con el Grupo de Talento Humano la formacién y capacitacion de los
funcionarios que conforman el Grupo de Control Vial, con el fin de mejorar su
desempeno institucional.

Llevar el control estadistico de todas las actividades que se desarrollan en el
Grupo de Control Vial como: Accidentalidad, comparendos, control del Grupo de

Spoa, puntos criticos y todas las novedades del personal y presentar un informe
mensual sobre estos datos.

Controlar y autorizar los compensatorios a los funcionarios del Grupo de Control
Vial.

Controlar la recepcion, grabacion en el sistema y traslado fisico a las
inspecciones de los comparendos que imponga el Grupo de Control Vial.

10.Llevar el respectivo control del parque automotor de la entidad y velar por su

correcto de funcionamiento.

11.Asistir a las reuniones programadas por diferentes entidades municipales (policia,

secretaria de Gobierno, etc.) para dar solucion a los problemas de movilidad de la
ciudad o atender alguna eventualidad.
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12.Dar respuesta a los requerimientos de informacién provenientes de la oficina
juridica, asi como de las solicitudes y o inquietudes que se reciban de la
comunidad en general.

13.Asistir a las reuniones internas programadas por la Entidad y en el caso requerido
a las reuniones programadas por los miembros del sindicato.

14.Conocer, fomentar, implementar, mantener y revisar el Sistema de Gestion de la
Calidad de la Entidad.

15.Desempefiar las demas funciones asignadas por el Superior inmediato, de
acuerdo con el caracter de sus funciones.

14.1.3. CONTRIBUCIONES INDIVIDUALES (CRITERIOS DE DESEMPERNO)

1. La administracion y manejo del personal, cumplen con el desarrollo eficiente de
las labores de regulacion, vigilancia y control del transito.

2. Los servicios de radiocomunicaciéon y de transporte, satisfacen plenamente las
solicitudes y necesidades de los usuarios de las vias.

3. La revision de los libros de anotaciones de novedades, facilita por su oportunidad
y confiabilidad, la toma decisiones preventivas y correctivas.

4. La informacion y divulgacion de disposiciones y 6rdenes emanadas de la
Direccion General y dirigidas al personal a su cargo, se trasmiten de manera
clara, oportuna y pertinente.

5. El programa de formacion y capacitacion del personal de Control Vial, se orienta

al desarrollo de sus competencias laborales necesarias para un desempeiio
eficiente.

6. La informacion y el control estadistico es vital para la implementacién de los
indices de gestion y la medicion de la productividad del Grupo de Control Vial.

7. Los funcionarios de la Direccion de Transito de Bucaramanga que ejercen
funciones publicas son responsables de la operatividad eficiente de los procesos,
actividades y tareas a su cargo, por la supervision continua a la eficacia de los
controles integrados. Asi mismo, como parte de cumplimiento de las metas
previstas por la dependencia o area al cual pertenece

8. El proceso contravencional depende de la correcta aplicacion de los

procedimientos desde la imposicion del comparendo hasta su respectivo tramite
ante las inspecciones de Transito.

14.1.4. CONOCIMENTOS BASICOS O ESENCIALES

* Normatividad de Transito.

* Legislacion en materia de transporte publico.

+ Manual de senalizacion vial y dispositivos para regulacion de tranS|to en calles,
carreteras y ciclorutas. 2 |
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+ Normas Ambientales.

i4.1.5. REQUISITOS DE ESTUDIO Y EXPERIENCIA

¢ Fducacion

Acreditacion de titulos estudios superiores de acuerdo a la reglamentacion que para
tal caso expide el Ministerio de Transporte.

* £xperiencia

Cinco (5) aios de experiencia relacionada con el cargo.

ARTICULO DECIMO QUINTO: Propésito principal, funciones esenciales,
contribuciones individuales, conocimientos
basicos o esenciales y requisitos de estudio y
experiencia del empleo AUXILIAR
ADMINISTRATIVO Cédigo 407, Grado 09, un
(1) cargo:

i5.1. IDENTIFICACION DEL EMPLEO

Nivel Asistencial

Denominacion del empleo: AUXILIAR ADMINISTRATIVO

Cedigo: 407

Grado 09

Numero de Cargos: Uno (1)

Dependencia: Direccion General

Jefe inmediato: Director General Entidad Descentralizada

i5.1.1. PROPOSITO PRINCIPAL

Apoyar la gestion de la Direccion mediante la digitacion, elaboracion, ordenacion,

seguimiento y registro de correspondencia vy la clasificacion de documentos de
soporte.

15.1.2. FUNCIONES ESENCIALES

1. Entregar oportunamente la correspondencia emitida por el Despacho del Director
General, radicando en el libro respectivo la fecha, hora y firma de quien recibe.

N

Levar un registro e informar respecto de las novedades y razones de
correspondencia no entregada.

3. Recibir y radicar la correspondencia emitida a la Direccion General.
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 2016400008771
Fecha: 20/04/2016 02:46:54 p.m.

Bogota D.C.

Sefiora
MARIBEL RIVERA ARDILA
Maribelriverardila63@hotmail.com

Referancia: Empleos- Comandante de Transilo y Transporte
Radicado Intern0:2016-208-010059-2 de 07/04/2018

Respetada sefiora Maribel:

Me refiero a su consulta enviada a la Comision Nacional del Servicio Civil CNSC y remilida por
competencia a este Departamento Administrativo, en la que formula algunos interrogantes
relacicnados con el cargo de Comandante de Transito.

Como usted lo mencinna, el Gobierno Nacional expidié La Ley 1310 junio 26 de 2008 “Mediante
el cual se unifican normas sobre agentes de transito y transporte y grupos de control vial de las
entidades territoriales y se dictan ofras disposiciones”. En ésla norma, entre otros aspeclos se
define en el artlculo 2° que los Agentes de Transito y Transporte, son empleados publicos
investidos de autoridad para regular la circulacion vehicular y pealonal; vigilar, controlar e
intervenir en el cumplimiento de las normas de transilo y transporte en cada uno de los entes
territoriales.

“Articulo 6°. Jerarqula. Es la organizacién Interna del grupo de control vial que determina el
mando en forma ascendente o descendente. La jerarquia al interior de estos cuerpos para
efectos de su organizacion, nivel jerarquico del empleo en carrera administrativa, denominacién
del empleo, lo mismo que para todas las obligaciones y derechos consagrados en esta ley, sera
lo determinado en el presente arliculo. (Subrayado fuera de texto)

[copiGO  ||[DENOMINACION [MIVEL |
290 Comandante de Transito |Profesional |
(338 [Subcomandante de Trénsito ___|[Técnico |
[339 |[Técnico Operativo de Trénsito _"Técnico
[340 _l Agentes de Transilo |[Técnico
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En igual sentido, en el articulo 125 de la Censtitucion Palitica se manifiesta que los empleos en
los organos y entidades del Estado son de carrera, con excepcion de los de eleccién popular,
los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas que determine
1a ley.

La clasificacion de los empleos de las entidades sometidas al sistema general de carrera
administrativa se encuentra establecida en el articulo 5° de la ley 909 de 2004, que prevé la
regulacion de las excepciones al sistema de carrera, es decir, los empleos que se catalogan
como de libre nombramiento y remocion en los érdenes nacional y territorial, dentro de |os
cuales se incluyen:

a) Los de direccion, conduccion y orientacién Institucionales, cuyo ejercicio implica la
adopcidn de politicas o directrices.

b) Los empleos de cualquier nivel jerérquico cuyo ejercicio implica confianza que
tengan asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que
estén al servicio directo e inmediato de los jefes y subjefes de las enlidades y
organismos a quienes se les aplica la ley 909 de 2004, siempre y cuando tales
empleos se encuentren adscritos a sus respectivos despachos.

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracién y el manejo directo de bienes,
dineros y/o valores del Estado.

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del Estado, cuyas
funciones como las de escolta, consistan en la proteccién y seguridad personales de
los servidores publicos.

Asi, la clasificacién de empleos es competencia de la_ley, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 125 de la Constitucién Polltica, no siendo viable afirmar que con la modificacion del
manual de funciones, se cambia el carécter de los empleos.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que el empleo de comandante de transito, por virtud
de lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 es de carrera administrativa, su provisién debe hacerse
de forma definitiva por concurso abierto de mérilos. Mientras se surte este proceso, el decreto
1083 de 2015 "Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcién Publica”, dispone:

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de vacancias temporales en empleos de camrera. De acuerdo
con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en caso de vacancias temporales los empleos de
carrera podrén ser provistos mediante nomhramiento provisicnal cuando no fuere posible
proveerlos por medio de encargo con servidores publicos de carrera, por el término que
duren las situaciones administrativas que las criginaron.

Tendra el cardcter de provisional la vinculacidn del empleado que ejerza un empleo de libre
nombramiento y remocién que en virtud de la ley se convierta en cargo de carrera. El cardcler
se adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del cargo, el cual deberé
ser provisto teniendo en cuenta el orden de prioridad establecido en el presente tilulo, mediante
acto administrativo expedido por el nominador. (negrillas fuera de texto)

(Decreto 1227 de 2005, arto 9)
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En conclusidn, si se presenta una vacante en ¢l cargo de Comandanle de Transito mientras se
surte el proceso de concurso, se puede encargar a un empleado de carrera que cumpla con los
requisitos para ocupar el cargo.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cadigo de Procedimierto
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

N

OSWALDO GALEANO CARVAJAL
Coordinador Grupo de Analisis y Politicas para las Entidades Publicas
Direccién de Desarrollo Organizacional

e Marla Pledad Olaya Sisa/O. Galaano
‘{\ 400.4.4
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REPUBLICA DE COLOMBIA
, CONSEJC DE ESTADD
SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A"
CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Bogota D.C., diez (10) de febrero de rlos mil once (2011)
Radicacién No. 25000 23 25 000 2004 05458 01 (1516-09)

Actor: JORGE ENRIQUE SANCHEZ RODRIGUEZ
Demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,

Decifisl- la S.a!a el recirso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida por el Tribuna;
_Admlmstralwo de Cundinamarca el veintiocho (28) de mayo de dos mil nueve (2009), que negé las siiplicas de Iz demanda
Interpuesta por Jorge Enrique Sanchez Rodriguez contra la Direccitn de Impuestos y Aduanas Nacionales, en procura de
su reintegro al servicio y del pago de las acreencias laborales dsjadas de percibir desde su retiro del mismo '

I. ANTECEDENTES
1. LA ACCION

El actor, mediante apoderado judicial y en ejercicio de la accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho consagrada en
el articulo 85 del C.C.A., demandé la nulidad de la Resolucién No. 1897 de 11 de marzo de 2004, expedida por la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, por medio de la cual se dio por terminada la relacién legal ¥ reglamentaria que
ostentaba con dicha Entidad a partir del 1* de abril de 2004, en tanto se desconocio su derecho a permanecer en el cargo
desempaniado hasta la edad de retiro forzoso.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité el reintegro al emplec gue desempefiaba al momento de su desvinculacisn
y hasta que cumpla |2 edad de retiro forzoso (65 afios), aunado a lo cual reclamaé el pago de los salarios, aumentos # 'rg
mismos, prestaciones sociales, primas, bonificaciones, ‘auxilios ¥ demds acreencias laborales dejadas de percibir hasta !
cumplimiento de la edad sefialada. Asimismo, reclamé el pago de los perjuicios irrogados con el zcto administrativo
impugnado méas los intereses moratorios desde la fecha de exigibilidad de las mismas hasta que sean pagadas
efectivamente, y el cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.

2. FUNDAMENTOS FACTICOS
Los nechos que fundamentan las pretensiones del actor, se pueden resumir de la siguiente manera:

El sefior Jorge Enrique Sanchez Rodriguez se vinculé mediante relacion legal y reglamentzaria a la DIAN desde &l 16 de
mayo de 1365 hasta el 1° de abril de 2004, desempefiando como Ultimo carge el de Especialista en Ingresos Publicos |,
Nivel 40 Grado 29 con un salario promedio mensual de $3'.177.789 y con una calificacién satisfactoria.

Que mediante la Resolucién N° 01897 del 11 de marzo de 2004, fue relirado del servisio por habérsele reconocido Ia
pension de vejez por CAJANAL, segin lo ordenado por el paragrafo 3° del articulo 9° de |a Ley 797 de 2003, =n
concordancia con lo establecido en el articuio 4° de la Ley 860 de! 26 de diciembre de 2003; que para dicho momento el
actor contaba con 56 afios de edad, como quiera que nacié el 21 de abril de 1947.

Que la mesada pensionai del mes de abril del afio 2004 ascendid a la suma de $1.686.404.35, es dzcir, egtivalente a
una tercera parte de su salario mensual.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Como normas transgredidas cité las siguientes disposiciones legales y constitucionales: 1°, 2%, 13, 25, 53 y 125 de Ia
Constitucién Politica; 31 del Decreto 2400 de 1968; 122 del Decreto 1950 de 1973; Inciso 1° del articulo 1” dz Iz Lay 33 de
1985, 11, 33 Inciso 1° y 150 de la Ley 100 de 1993; art. 19 del Decreto Reglamentario 699 de 1994 articule 13 de la Ley 344
de 1996; 1°, 2° y 37 literal e) de la Ley 443 de 1998, 14 de la Ley 450 de 1998; 52, 53 y 61del CRPM; 1°, 8° numeral 1° y
paragrsfo 3° de la Ley 797 de 2003: 4° de Ia Ley 860 de 2003; articulos 2341 y 2356 del C.C y 16 de la Ley 446 de 1998,

Sefiala que en el presente caso lo que se debate es la aplicacion de la ley en el tiempo, su irretroactividad y el respeto a los
derechos consolidados y establecidos en disposiciones anteriores, todas ellas de caracter laboral que por reqular relacionas
de trabajo de aquellos servidores, gozan de la especial proteccion del Estado.

Que si el afiliado al régimen de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, para tener derecho a la pension de vejez, debe
haber cumplido 55 afos de edad &i es mujer o 60 si es hombre, no se ve la razon para que los afiliados que no hayan
llegado a dichas edades puedan ser desvinculados del servicio con invocacién de la aludida justa causa, la que sdlo puede
esgrimirse cuando es trabajador particular o servidor piblico.

Afirma, que =i antes de la vigencia de la Ley 797 de 2003, el afiliado ya tenia reconosido el derecho pensicnal por parte de
la entidad de prevision respectiva, no se le pusde desconocer el derecho que le otorgaron disposiciones anteriores gue ie
concedian la vocacion de parmanecer hasta la edad de retiro forzoso (65 afios); o de seguir trabajando y cotizando duran'e
5 arios mas, ya sea para aumentar el monta de la pension o para completar los requisitos si fuere el caso,

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Debidamente notificada, la accionada acudis oportunamente a dar contestacion al libelo demandatorio, oponigndase 3 las
pretensiones y formulando ia excepcién de inepta demanda por falta de requisitos formales (ver fis. 34 a 44)



Fundamenta_su defensa manifestando que de acuerdo con lo dispuesty an la Ley 797 de 2003, se puede retirar del servicio
a todo servidor publico a quien se e haya reconocido su pensién y esté incluido en la némina de pensionados
correspondiente, sin tener en cuenta para nada su edad, pues la justa causa que se establecid en el paragrafo 3° del
articulo 33 de la Ley 100 (modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003) norma declarada exequible por la Corte
Constitucional, no se condiciona a ningtin evento diferente de Ia inclusién en nomina de quien se pretende retirar.

Il. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las pretensiones de la demanda. Manifesté que si el articulo 31 del
Decreto 2400 de 1968, ciertamente permitia a los empleados continuar laborando hasta la edad de retiro forzoso, pero que
la posibilidad de la administracion de retirar por justa causa a aquellos que tuviesen una pension de vejez reconocida, sélo
se hizo posible juridicamente a partir de la vigencia de la Ley 797 de 2003,

Sefialo, que si bien es cierto es un principio general del derecho que las leyes rigen hacia futuro, salvo que se diga lo
contrario por el legislador, o que se apliquen retroactivamente por favorabilidad o legalidad penal, en el caso bajo analisis, la
norma rigié a partir de su expedicion, esto es, cuando se publicé y se le esta aplicando al demandante no de manera
retroactiva, ya que su relacién legal'y reglamentaria se encontraba vigente y por lo tanto podia ser regulada por aguelia.

Afirmé que se encuentra probado en el expediente, que al actor le fue reconocida su pensién de jubilacién mediante la
Resolucién N°. 28509 de 7 de noviembre de 2002 y que su primera mesada le fue cancelada el 29 de abril de 2004, tal
como cansta en el en el recibo de pago expedido por Bancolombia Y que su retiro se produce el 1° de abril de 2004, segun
certifica la Secretaria de Personal de la DIAN, lo que significa, que se acaté |a interpretacion realizada por la Corte
Constitucional al paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, segtn la cual para retirar al empleado era necesario
que se le notificara su inclusion en némina.

Asi las cosas, no se ordena el reintegro por cuanto el actor fue retirado después de obtener el reconocimiento de la pension
de jubilacién y de estar incluido en némina.

lll. EL RECURSO DE APELACION
Inconforme con la decisién adoptada, la parte demandante apela la sentencia oportunamente. (FI.127)

Manifiesta que lo que se debate en el presente juicio es la aplicacién de la ley en el tiempo, su irretroactividad y el respeto a
los derechos consolidados y establecidos en disposiciones anteriores, todas ellas de caracter laboral, que por regular
relaciones de trabajo de aquellos servidores gozan de la especial proteccion del Estado.

Afirma, que si bien el articulo 9° de la Ley 797 de 2003 sefialé como causal de retiro de ios empleados con derecho a
jubilacién en la forma en que se hizo mencién, en el caso objeto de estudio, el retiro con derecho a jubilacion ha de
producirse con la voluntad del empleado Yy no como decision unilateral de la administracién como ocurrié en el sub examine.

Precisa que no se discute la afliccién de la causal prevista en el articulo ° de la Ley 797 de 2003 a los funciorarios que
hubieran reunido sus requisitos de pensién con posterioridad a la fecha de su vigencia, 27 de enero de 2003, pero la misma
no puede ni legal ni constitucionalmente aplicarse a los funcionarios que cumplieron requisitos y obtuvieron el
reconecimiento de su pensién durante la vigencia de la Ley 100 de 1993,

Surtido el trdmite legal y al no observarse causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir previas las
siguientes,

iV. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO.

De conformidad con el recurso propuesto por la parte demandante, corresponde a la Sala en esta instancia revisar la
legalidad del acto acusado en orden a establecer si asistia derecho al demandante a permanecer en el cargo de
Especialista en Ingresos Publicos | Nivel 40 Grado 29, que desempefiaba en la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, luego de efectuado el reconccimiento de su pension de vejez y hasta la edad de retiro forzoso, o si por
el contrario, resultaba valido su retiro con fundamento en la facultad otorgada a la Administracién por viriud de lo dispuesto
en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Para abordar el asunto propuesto, resulta necesario esbozar a grandes rasgos la situacién factica que ostenta el actor ¥ que
se encuentra probada dentro del plenario (fls. 6 a 13), de donde se tiene que nacié el 20 de abril de 1947 e ingresé a laborar
en la Entidad demandada el 16 de mayo de 1965, por lo que al reunir ampliamente los requisitos para acceder a la pension
de vejez (56 afios de edad y 28 de servicios), la Caja Nacional de Prevision Social, mediante Resolucién No. 28509 de 7 de
octubre de 2002, reconocié su derecho pensional.

No obstante, el demandante defirid el goce de su pensién y continug laborando hasta la expedicion del acto demandado,
Resolucion N° 01897 del 11 de marzo de 2004, expedido por el Director de la DIAN, por medio de! cual fue retirado del
servicio a partir del 1° de abril de 2004, decisién adoptada con fundamento en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797
de 2003, que faculta el retiro de los empleados cuando les ha sido reconocida o notificada la pensién por parte de las
Administradoras del Sistema Genera! de Pensiones, momento para el que el actor contaba con 58 2fics de edad.

Bajo el anterior panorama, el recurso plantea un debate respecto a la aplicacién del par;égrafg 3° del articulo 9° de la Ley
797 de 2003 frente al derecho pensional consolidado con anterioridad 2 su entrada en vigencia (29 de enero de 2003) del
régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 y frente a las situaciones‘accesorias pero no menos relevantes que de él se
derivan y que demandan un amparo a la luz de los preceptos constitucionales que prt_)tegen los qerechos labqrales y de la
seguridad social, lo que impone realizar una interpretacion de esta nueva causal de retiro introducida por el Legislador.

2. De la aplicacion del pardgrafo 3° del arliculo 9° de la Ley 797 de 2003,

\_«o
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Con el chjeto Qe definir &/ aicance de esta norma en particular, es indiz»ensable traer a colacién las reflexiones contenidas
en lg sentencia .ds cuatro (4) de agosto de dos mil nueve (2009), en donde la Sala concluyd' que los regimenes de
transicion ‘constltuyen un verdadero derecho subjetivo, Cuyo contenido impide al Legislador introducir cambios
desproporcionados que alteren Ia situacién juridica consolidada que de ellos se deriva,

En aquella oportunidad esta Corporacién expresa:
"2.2.1 Contenido y Alcance del Régimen de Transicién.

_En’ un primer analisis, el contenido de los derechos del régimen de transicién apuntan a preservar, conforme a le situacién
}Uftdlca consolidada por el titular, el derecho de Jubilacién en cualquiera de los 3 extremos integrantes de la estructura del
mismo: tiempo de cotizacion, edad y quantum o valor de Ia pension. No obstante esta premisa bésica, la verdad es que los
tres elementos advertidos, en si mismos describen cada uno una abundante complejidad, por lo que se hace necesario para
los efectos de esta sentencia discriminar el ambito que cobija cada uno de los mismos:

)

Eq lo concerniente al monto de la pensidn, los elementos que describen la integracién del régimen de transicidn son quizd
mas amplios que los atrds analizados pues dada la cantidad de sistemas excepcionales de pensién de Jjubilacién, las
situaciones juridicas consolidadas dentro del trénsito legisiativo resultan de dificil sistematizacién, aun asi, habrd que
precisar que hacen parte del régimen de transicion la totalidad de elementos con capacidad de determinar o influir el valor
de la pension y que dentro del &mbito del régimen de transicién hayan tenido vocacion Jjuridica para estructurar y consolidar
en cada caso una determinada situacién. En efecto, integran el régimen de transicién 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 la
pension a partir de la totalidad de los ingresos percibidos de forma mensual sin descontar aquellos en los que eslrictamente
se hicieron aportes conforme al régimen anterior, de manera que la integracion de este elemanto en los régimenes (sic) de
transicién se completa con todos aquelios que de manera directa tienen capacidad para determinar el valor de la liquidacion
o reliquidacion pensional, por lo que el fallador debe abarcar su andlisis para identificar en cada caso el dereche a la
fransicién mas alla del mero contenido descriptivo de la norma al fijar los condicionantes para el célculo del quantum
pensional.

En esta perspectiva, la aplicacion de la Ley 797 de 2003 en su articulo 9° parégrafo 3°, en cuanto estipula como justa causa
para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal y reglamentaria el cumplimiento de los requisitos
establecidos para tener derecho a la pension, 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 pensién y
acceder a la reliquidacion del monto de pension prevista en el articulo 150 de Ja Ley 100 de 1993, es indiscutible que por
efecto del derecho a la transicién: i) podra quedarse en el empleo para reajustar su derecho pensional mas all de la fecha
en que se le notific el acto administrativo que reconoce su derecho a la pensién de Jjubilacién, y ii) no podré ser obligado a
refirarse por el solo hecho de haberse expedido a su favor resolucién de Jubilacién si no ha llegado a la edad de retiro
forzoso, toda vez que el derecho a la transicién y la concrecién del derecho pensional a la luz del mismo, le preservan y
habilitan la posibilidad de reiiquidar el valor de su pensién en los eventos alli determinados.

En estas condiciones el componente econémico del derecho de transicion, convoca en su estructura a otras normas que
ciertamente poseen relacion directa con los elementos integradores del mismo, sin que el fallador pueda alegar una
situacién 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 lo expuesto, para la Sala es objetivo que el principio de inescindibilidad
de régimen para efectos de la reliquidacién pensional, nacido del desarrollo Jjurisprudencial del principio de favorabilidad
laboral contenido en el articulo 53 de la Constitucion, ha de interpretarse de manera racional, esto es cuidando en no llegar
al absurdo de, so pretexto de aplicar la inescindibilidad de un régimen, en la préactica, desconocer condiciones més
favorables a las que eventualmente habria accedido un empleado, Y que por razon de retrotraer su status a normas
anteriores, tales beneficios eventualmente no tengan lugar, como suele ocurrir con ciertos sistemas de liquidacién del
quantum pensional, circunstancialmente més favorables en la norma actual y menos beneficiosos a la luz del régimen de
lransicion que habilita la normatividad anterior, creando con ello una hipdtesis en la que es posible reconocer que el
empleado consolidé derechos a la luz de una y otra norma. En esta circunstancia es evidente que la razén de favorabilidad
aconseja atenuar el principio de inescindibilidad, en funcién de las particularidades del régimen que in factum resulte de
mejor beneficio para el trabajador.

Esta Sala ya se habia pronunciado.sobre el punto en sentencia de 4 de septiembre de 2003, cuando observé el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que por supuesto remite en tiempo de servicio, edad y monto al
régimen anterior, més en lo atinente a la liquidacién optd por lo establecido en el inciso 3° ibidem por encontrar que dicho
procedimiento resulta més beneficioso de aquel que emergia del régimen anterior, por lo que es evidente, que la
jurisprudencia de esta Corporacion no discute la posibilidad de atenuar el principio de inescindibilidad de régimenes (sic) en
funcion de razones de favorabilidad especifica, al fin y al cabo la fuente del principio en mencidn es la misma, es decir las
condiciones més beneficiosas para el titular de los derechos laborales. Claro que se trata de una flexibilidad sujeta a la
aplicabilidad concurrente de las normas que constituyen o crean la circunstancia de favorabilidad, de tal modo que la
inescindibilidad opera de manera plena si esta hipétesis no tiene lugar, es decir, es Jjuridicamente inadmisible que so
pretexto de la atenuacién de este principio, expuesto en funcién de la favorabilidad, se llegue al extremo de mezclar
régimenes especiales con régimenes genéricos, cuestion que por la mera razén I6gica de la estructura del régimen juridico
es inadmisible. En conclusion, la figura expuesta es un elemento mds para reconocer el alcance ¥ contenido del derecho
pensional a la transicién como una prerrogativa auténoma, cuya naturaleza juridica participa de la jerarquia constitucional
atribuida a la sequridad social.” (Resaltado fuera de texto)

(---)

Bajo las anteriores precisiones, procede la Sala a definir la situacién particular del demandante.



3. CASO CONCRETO

caracter legal y reglamentario, la circunstancia de cumplir con los requisitos para tener derecho a la pensién, de manera que
por haber consolidado ei actor los dos supuestos a que se refiere el Legislador, la Administracién de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales estaba facultada para expedir validamente la Resolucién 01897 del 11 de marzo de 2004
con la que se retiro del servicio al demandante, concluyendo que la posibilidad de éste en cuanto a la permanencia en el
empleo hasta la edad de retiro forzoso, se extinguid en todo caso con la entrada en vigencia de la citada disposicién.

El criterio asi expresado, conforme a las consideraciones expuestas precedentemente y a la situacién factica que exhibe el
actor resulta desajustado, lo que obliga a replantear la definicién del derecho denegado.

En efecto, consta en el proceso que el derecho pensional del actor se concratd el 7 de octubre de 2002 teniendo en cuenta
que a esa fecha completo mas de 20 afins de servicio y 55 afios de edad, quien aporté por continuar laborando hasta el
momento en que se predujo su retiro intempestivo del servicio.

Asi, encontrandose inmerso el actor dentro del régimen de transicién y consolidado el derecho pensional en vigencia de la
Ley 100 de 1893, el retiro del servicio de éste -que involucra la posibilidad de mejoramiento del derecho pensional a partir
de los sueldos devengados con posterioridad-, validamente se encuentra regido por lo dispuesto en el articulo 150 de dicho
ordenamiento -norma mas favorable en la materia dentro de los dos sistemas generales que concurren-, que dispone para
el caso concreto "que los funcionarios ¥ empleados publicos que hubiesen sido notificados de la resolucién de jubilacicn y
que no se hayan retirado del cargo, tendrén derecho a que se les reliquide el ingreso base para calcular la pensién,
incluyendo los sueldos devengados con posterioridad a la fecha de notificacién de la resolucién®, precisando ademas en su
paragrafo Unico, que "no podréa obligarse a ningtn funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el sélo hecho de
haberse expedido a su favor la resolucion de jubilacion, si no ha liegado a la edad de retiro forzoso".,

Significa lo anterior, que el derecho consolidado por el sefior Jorge Enrique Sanchez Rodriguez, supone ademas de lo
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo referente a edad, tiempo de cotizacién y monto de la pensién,
también lo previsto en el articulo 150 trascrito de la Ley 100 de 1993, acerca de las condiciones de retiro del servicio, en
cuanto a la posibilidad de permanecer en el mismo y de mejorar el quantum pensional que le asiste, por aplicacion del
principio de favorabilidad que emana del contenido del articulo 53 de la Carta Politica.

Ahora, debe precisarse ademas, que la misma Ley 797 de 2003 en su articulo 1°, dispuso que las normas alli contenidas se
aplicarian a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando todos los derechos, garantias,
prerrogativas servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones anteriores, pactos,
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 jubilacién, vejez,
invalidez, sustitucién o sobrevivientesde los sectores publicos, oficial, semioficial en todos los ordenes.

Ello 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 transicién que le asistia, y por supuesto amparada por el contenido de lcs
articulos 48 y 53 de la Constitucidn Politica en cuanto prevén la garantia del derecho irrenunciable z la seguridad social y
con ésta la de las demas garantias que de él se deslindan, como los son el pago opertuno de las pensiones, su reajuste
periédico y reliquidacién.

Sin embargo, el Juez a quo ignord el deber constitucional de amparo, transgredido ademas por la Administracién al ejercer
sobre la situacion particular del actor la facultad que induce la previsién del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, cuando &ste
ostentaba una situacion juridica consolidada y amparada en todo caso por el régimen de transicién en la forma
anteriormente expuesta. :

Por las circunstancias anotadas, debe anularse el acto administrativo demandado, reconociendo que, en tanto el actor
habia consolidado su estatus pensional, a la luz del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que lo reenvia a Ia vigencia de la
Ley 33 de 1985, y conforme ai articulo 150 paragrafo de la Ley 100 de 1993 para efectos de retiro, resulta evidente, que su
exclusion del servicio no era posible mediante el procedimiento establecido en la norma que aplicé la Administracién, evento
que configura un fenémeno de violacién de la Ley por aplicacién indebida de la misma, y en igual medida puntualiza una
causal de nulidad constitucional al desconocer el amparo de los derechos pensionales, consagrado en los articulos 48 y 53
de la Constitucion Politica.

Procede por lo tanto, la revocatoria de la sentencia impugnada y la absolucién favorable de la pretension de la demanda,
por cuanto se debid preservar y amparar el derecho del actor a permanecer en el servicio hasta la edad de retiro forzoso,
esto es, hasta los 65 afios de edad.

La consecuencia juridica inmediata de la nulidad del acto demandado, es el reintegro del demandante al cargo
desempefiado o a uno de similar categoriz, junto con el reconocimiento de los salarios, prestaciones sociales y demas
derechos laborales dejados de percibir desde el momento del retiro y hasta la fecha en que se procuzca el reintegro efect_wo
al cargo, de cuyo monto se descontard el valor percibido por el acter por concepto de la pensién de vejez reconoclt!a
mediante la Resolucion No. 28509 del 7 de octubre de 2002 durante el mismo tiempo, ordendndose su reintegro a la Caja
Nacional de Previsién Social en aras de salvaguardar los recursos publicos implicados.

Asi mismo, se ordenara 2 la demandada efectuar los aporles a pension dejados de cotizar durante el lapso enunciado,
descontando de las sumas adeudadas al actor el porcentaje que de ello le corresponda a éste, a fin de que pueda
efectuarse la reliquidacion pensional respectiva por ia Caja de Prevision.

Las sumas que resulten en favor del demandante por dicho concapto y a partir de la fecha en que fue retirado del sersicio
se ajustaran en su valor de acuerdo con la siguiente férmuia:

R = Rh Indice final



Indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh) i

or presente ! . , que es la suma adeudada, por el quarismo
que res:_Jlte de dwudrf el lun_ci[ce final de precios al consumidor certificado par el DANE vigente a la fecha de ejsfcutorig de esta
sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha en que debié realizarse el pago de cada mensualidad y asi sucesivamente.

Por trat;rse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente, mes por mes para cada mesada salarial y
prestacional comenzande por la que debié devengar el actor en el momento del retiro Y para los demas emolumentos
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos. Los intereses sé
reconoceran en los términos previstos en el articulo 177 del C.C.A., adicionado por el articulo 60 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de Ig expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia de 28 de mayec de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negé las

slplicas de la demanda instaurada por Jorge Enrique Sanchez Rodriguez contra la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales. !

En su lugar, se dispone:

1°. DECLARASE LA NULIDAD de la Resolucién No. 1897 del 11 de marzo de 2004, expedida por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, por medio de la cual se retiro del servicio al sefior Jorge Enrigue Sanchez
Rodriguez a partir del 1° de abril de 2004.

2°. DECLARASE que el actor tiene derecho a permanecer en el cargo de Especialista en Ingresos Publicos | Nivel 40
Grado 29 de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, hasta la edad de retiro
forzoso, esto es, hasta el cumplimiento de los 65 afios de edad, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

3. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE a la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, reconocer y pagar al sefior Jorge Enrique Sanchez Rodriguez, los salarios y prestaciones sociales
dejados de percibir desde la fecha en que fue retirado del servicio y hasta la fecha en que se produzca el reintegro efectivo
al cargo, de cuyo monto se descontara el valor percibido por concepto de pensién de jubilacién durante el mismo lapso,
sumas que seran reintegradas a la Caja Nacional de Previsidn Social.

4°. Las sumas a que resulte condenada la Entidad demandada se actualizaran, aplicando para ello la férmula indicada en Ia
parte motiva de esta sentencia.

5°. ORDENASE a la Entidad demandada efectuar los aportes a pension dejades de cotizar durante el periodo enunciado,
descontando de las sumas adeudadas al demandante el porcentaje que de ello le corresponde al actor, a fin de que pueda
efectuarse la reliquidacion pensional respectiva.

6°. DECLARASE para todos los efectos que no existid solucion de continuidad en la prestacién de los servicios por parte
del demandante.

7°. Se dara cumplimiento a esta sentencia en los términos y condiciones establecidas en los articulos 176, 177 y 178 del
Cédigo Contencioso Administrativo.

8”. Una vez ejecutoriada, enviese copia de la presente providencia a la caja nacional de Previsién Social, para los efectos
pertinentes.

§°. Se reconoce personeria al abogado Marco Alejandro Aponte Patifio para actuar como apoderado de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, en los términos del poder obrante a folio 148 del plenario.

En firme esta providencia, regrese el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO YARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
CONSEJERO PONENTE: GUSTAVOEDUARDO GOVIEZ ARANGUREN
Bogota D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil diez (201 0).-

Radicacion No. 250002325000200406145 01 (2533-07)

Actor: Alcides Borbén Suescun.

Demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.
Apelacién Sentencia — Autoridades Nacionales.

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la sentencia
proferida por el Tribunai Administrativo de Cundinamarca el dieciséis (16) de noviembre de dos mil seis (2006), que
denegd las suplicas de la demanda interpuesta por el sefior Alcides Borbon Suescun contra la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, en procura de su reintegro al servicio y del pago de las acreencias laborales
dejadas de percibir desde su retiro del mismo.

I ANTECEDENTES
1. LA ACCION

El actor, mediante apoderado judicial y en ejercicio de la accién de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., demand6 ante el Tribunal la nulidad de la Resolucién No.
03830 del 12 de mayo de 2004, expedida por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, por medio
de la cual se dio por terminada la relacién legal y reglamentaria que ostentaba con dicha Entidad, a partir del 1° de
junio de 2004, en tanto se desconocid su derecho a permanecer en el cargo desempefiado hasta la edad de retiro
forzoso.

Como donsecuencia de la pretension anulatoria solicita que se declare que el demandante tiene
derecho a permanecer en el servicio hasta los 65 afios de edad.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité condenar a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN- al reintegro del actor sin solucién de continuidad, al cargo que desemperiaba al
momento de su desvinculacion y hasta que cumpla la edad de retiro forzoso, aunado a lo cual demanda el
reconocimiento y pago de los salarios, incrementos, prestaciones sociales, auxilios y demas acreencias laborales
dejadas de percibir hasta el cumplimiento de la edad sefialada. Asimismo, pide que se condene a la demandada al
pago de los perjuicios morales irrogados con el acto administrativo impugnado, los que estima en 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes. Por ultimo, sobre las sumas que resulten reclama el pago de los intereses
moratorios desde la fecha de exigibilidad de las mismas, la actualizacion respectiva hasta que se cancelen
efectivamente y el cumplimiento de la sentencia respectiva en los terminos de los articulos 176 y 177 del C.C.A..

2. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los hechos citados como fundamento de las pretensiones, se resumen en lo siguiente:

El sefor Alcides Borbén Suesctn, nacié el 1° de enero de 1944 y prestd sus servicios
ininterrumpidamente a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- desde el 22 de mayo de 1967,
desempefiando como ultimo cargo el de Técnico en Ingresos Publicos I, Nivel 27, Grado 16.

Al reun'ir los requisitos para pension, la Caja Nacional de Prevision Social, le reconocié una
pension de jubilacion mediante Resolucién No. 4513 del 22 de marzo de 2002, con fundamento en el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, a partir del 1° de abril de 2001, cuya efectividad dependia del retiro del servicio.
Para la fecha de expedicién de dicho acto el demandante contaba con 57 afios de edad y mas de 30 afos de labor.

Posteriormente, mediante Resolucién No. 03830 del 12 de mayo de 2004, el Director de la
Entidad le retiro del servicio a partir del 1° de junio de 2004, con fundarnento en los dispuesto en el paragrafo 3° del
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, es decir por encontrase reconocida su pension de jubilacion por la Caja Nacional
de Prevision Social.

Al momento de su retiro, contaba con 60 afios de edad, devengaba un salario mensual
promedio de $1.166.935, y habia obtenido en la ditima evaluacion de desempefio una calificacion “satisfactoria”.

La pensidn reconocida que se hizo efectiva a partir del mes de junio de 2004, ascendid a la
suma neta de $751.287.14, es decir, la tercera parte de su salario mensual.

3. NORMAS VIOILADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Segun la parte actora, la demandada con la expedicion del acto acusado violo los siguientes
articulos: 1°, 2°, 13, 25, 53, 125 (inc. 4°) de la Constitucién Politica; 31 del Decreto 2400 de 1968; 122 de! Decreto
1950 de 1973; 11, 33 (par. 3°) y 150 de la Ley 100 de 1993; 19 de la Ley 344 de 1996; 1°, 2° y 37 (lit. d) de la Ley
443 de 1998: 14 de la Ley 490 de 1898; 52, 53 y 62 C.R.P.M,; 1°, 9° (par. 3%) y 24 de la Ley 797 de 2003; 4° de la
Ley 860 del 2003; 2341 y 2356 del Cédigo Civil, y 16 de la Ley 446 de 1998.
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Preciso, que no se discute en este caso que el Congreso de la Republica tiene la facultad de
crear nuevas causales de terminacién de Ia relacion laboral tanto para los servidores publicos como para los
particulares, sin embargo, estima que tales disposiciones no pueden aplicarse de manera retroactiva,
desconociendo las situaciones consolidadas y derechos adquiridos de los destinatarios de tales normas.

En tal sentido afimé, que la facultad de retiro del servicio de aquellos empleados a quienes se
les ha reconocido una pension, prescrita en el paragrafo tercero del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, no puede
aplicarse a quienes ya tienen consolidado el derecho pensional bajo el amparo de un régimen precedente, sino que
debe aplicarse a situaciones futuras que en efecto resulten reguladas a todas luces por la disposiciéon legal en
comento.

Adujo que consolidado el derecho pensional bajo normas precedentes a la expedicion de la Ley
797 de 2003 -como en el caso del actor-, existe un derecho adquirido a que se mantengan los beneficios legales
contenidos en el régimen que lo cobijé, entre ellos el derecho a permanecer en el servicio hasta la edad de retiro
forzoso, esto es, hasta los 65 afios de edad conforme lo establece el articulo 150 de la Ley 100 de 1993.

Por ultimo, sefiala que el derecho que se demanda, involucra ademas la estabilidad en el
empleo y la posibilidad de continuar trabajando para incrementar el monto pensional, derechos amparados en las
normas legales que se citan como violadas en el petitum y que no pueden ser desconocidos en el caso del actor.

4, CONTESTACION DE LA DEMANDA

Debidamente notificada, la accionada acudié oportunamente a dar contestaciéon al libelo
demandatorio (fi. 39). Propuso como excepciones la ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales,
sustentada brevemente dentro del escrito de oposicion.

Radica su defensa en la inexistencia de un derecho adquirido a permanecer en el cargo luego
de reconocida la pension de jubilacion, razén por la que validamente la disposicion contenida en el paragrafo 3° del
articulo 9° de la Ley 797 de 2003 podia regular el caso del actor.

Expresa que lo previsto en el articulo 150 de la Ley 100 de 1993 en cuanto al derecho a
permanecer en empleo hasta la edad de retiro forzoso, fue derogado tacitamente por la Ley 797 de 2003, en tanto
su articulo 24 dispuso la derogatoria de las normas que le fueran contrarias, razén por la que la citada disposicién
no ampara derecho alguno al demandante.

Por ultimo, afirma que la posibilidad que tenia el actor de laborar en la DIAN hasta la edad de
retiro forzoso era una mera expectativa, mas no un derecho adquirido y mucho menos una situacion juridica
consolidada, modificable en todo caso por el Legislador al expedir la Ley 797 de 2003, razén por la que era
procedente su retiro, mas cuando el unico condicionamiento que hace la norma es que al empleado pensionado se
le haya incluido en némina.

Agotado el tramite procesal correspondiente, se definié el asunto en primera instancia mediante
sentencia del 16 de noviembre de 2006 (fl. 111).

' Il. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca resolvié en primer lugar la excepcién prepuesta
desestimando su procedencia.

Luego de un breve andlisis normativo, concluyoé que la posibilidad de permanecer en el empleo
hasta la edad de retiro forzoso se vio restringida con la entrada en vigencia de ia Ley 797 de 2003, que estipuld
como justa causa para culminar las relaciones legales y reglamentarias, el cumplir con el lleno de requisitos para
obtener la pension.

Recalcd que el accionante no tenia ningtn derecho adquirido en el sentido que lo afirma, esto
es, en cuanto a la permanencia en el servicio hasta los 65 afios de edad, pues si bien la normatividad establece
para los empleados de carrera una serie de prerrogativas especiales que no amparan a otros empleados publicos,
tales derechos no pueden ir en contravia de las causales de retiro establecidas por la Constitucién y la Ley, razon
por la que el proceder de la Entidad a través del acto administrativo demandado resulta legal, mas cuando observo
los parametros establecidos en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 para hacer efectivo el retiro del
demandante.

ll. EL RECURSO DE APELACION

La parte actora inconforme con la decisién de primera instancia la apela oportunamente y
solicita su revocatoria (fl. 122).

Con abundante sustento legal y jurisprudencial, ratifica los fundamentos de derecho esgrimidos
en primera instancia, en cuanto al derecho dzl actor a permanecer en el cargo que ejercia hasta la edad de retiro
forzoso, por cuanto tal derecho constituye un derecho adquirido inherente a la consolidacion del status pensional,
amparado por diferentes disposiciones legales que pese a la expedicién de la Ley 797 de 2003, aun continuan
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vigentes y aplicables para quienes con anterioridad a su expedicion obtuvieron el derecho pensional conforme a las
mismas.

Asi, recalca que lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003,
Unicamente cobra efectos para las situaciones que se presenten con posterioridad a su entrada en vigencia, de
manera que no puede aplicarse retroactivamente, desconociendo las situaciones juridicas consolidadas con
anterioridad, que desde luego deben gobernarse por las normas bajo las cuales se concretaron, que en materia de
retiro del servicio por pension de jubilacién y para el caso concreto corresponden a las contenidas en los articulos
33 (paragrafo 2°) y 150 de la Ley 100 de 1993, 19 del Decreto 692 de 1994 y 19 de la Ley 344 de 1996, en donde
se consagra para los empleados puiblicos que han obtenido un reconocimiento pensional la posibilidad de continuar
en el servicio hasta la edad de retiro forzoso y de mejorar a partir de las nuevas cotizaciones el monto pensional.

Surtido el tramite legal y al no observarse causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede
a decidir previas las siguientes,

IV. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO.

De conformidad con el recurso propuesto por la parte demandante, corresponde a la Sala en
esta instancia revisar la legalidad del acte acusado en orden a establecer si asistia derecho al demandante a
permanecer en el cargo de Técnico en Ingresos Publicos I, Nivel 27, Grado 16 que desempefiaba en la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, luego de efectuado el reconocimiento de su pension de vejez y
hasta la edad de retiro forzoso, o si por el contrario resultaba valido su retiro con fundamento en la facultad otorgada
a la Administracién por virtud de lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Para apordar el asunto propuesto resulta necesario esbozar a grandes rasgos la situacién
factica que ostenta el actor y que se encuentra probada dentro del plenario (fls. 6 y 8), de donde se tiene que éste
nacié el 1° de enero de 1944 e ingres6 a laborar en la Entidad demandada el 22 de mayo de 1967, por lo que al
reunir ampliamente los requisitos para acceder a la pensién de jubilacién (57 afios de edad y 33 afos de servicios)
la Caja Nacional de Previsién Social, mediante Resolucion No. 4513 del 22 de marzo de 2002, reconocid su
derecho pensional con fundamento en el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, que habilité su otorgamiento
bajo los presupuestos sefialados en la Ley 33 de 1985.

No obstante, el demandante difirid el goce de su pensién y continué laborando hasta la
expedicion del acto demandado -Resolucion No. 03830 del 12 de mayo de 2004- expedido por el Director de la
DIAN, por medio del cual fue retirado del servicio a partir del 1° de junio de 2004, decision adoptada con
fundamento en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 que faculta el retiro de los empleados cuando
les ha sido reconocida o notificada la pension por parte de las Administradoras del Sistema General de Pensiones,
momento para el cual el actor contaba con 60 afos de edad.

Bajo el anterior panorama, el recurso plantea un debate respecto a la aplicacién del paragrafo
3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 frente al derecho pensional consolidado con anterioridad a su entrada en
vigencia (29 de enero de 2003) bajo el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, y frente a las situaciones
accesorias pero no menos relevantes que de él se derivan y que demandan un amparo a la luz de los preceptos
constitucionales que protegen los derechos laborales y los derechos inherentes a la seguridad social, lo que impone

la definicién de las nociones que permiten abordar el asunto en cuestion.

2. MARCO CONCEPTUAL

Procedera la Sala entonces a delimitar los conceptos indispensables para regular judicialmente
el problema juridico descrito, en el siguiente orden:

2.1 Naturaleza del Derecho Pensional.

2.2 Régimen de Transicién como Derecho Subjetivo.

2.2.1 Contenido y Alcance del Régimen de Transicion.

Al desarrollo del inventario de cuestiones asi enunciadas se dedica ahora la Sala:

2.1 Naturaleza del Derecho Pensional. Un breve excurso
que facilita un fundamento de coherencia a la decision.

Sea lo primero indicar que el derecho pensional otorga contenido al principio de solidaridad
descrito en el articulo 1° de la Constitucién Politica que nos rige, y que el Capitulo V del Titulo Xll de la Constitucién
en armonia con el articulo 48 ibidem permiten afirmar que en cuanto la seguridad social es un servicio publico de
caracter obligatorio, ésta expresa la finalidad social del Estado, esto es, justifica la existencia del mismo.

Ahora bien, ademas de su naturaleza constitucional particular, el derecho pensional se
configura como resultado de los aportes o cotizaciones realizadas a través del tiempo de servicios y se hace
efectivo al cumplimiento de la edad sefalada por la Ley, por consiguiente resulta indispensable reconocer que el



derecho a la pensién no puede ser interpretado como un concepto meramente civilista, maxime cuando
sustancialmente opera como amparo contra las contingencias derivadas de la invalidez, la vejez y la muerte.

No por otra causa hay que aceptar que este derecho integra parte fundamental de la seguridad
social, y por ende posee tratamiento constitucional privilegiado conforme se observa en el articulo 48 de la Carta, y
en los articulos 347 y 350 ibidem, que incluso en el manejo puramente presupuestal, le dispensan un tratamiento
singularizado pues es prevalente la guarda de los recursos destinados para la seguridad social y para el pago de
pensiones, de manera que no es posible conforme a la Constitucion referirse a los derechos pensionales con la
misma Optica que se emplea para el tratamiento de otros derechos, que aunque compartan contenidos econdmicos
o patrimoniales, se insertan en el ambito ordinario de proteccién que otorga sustancia al funcionamiento del
Ordenamiento Juridico. No cabe duda entonces del caracter privilegiado de este derecho.

Al respecto el Profesor y Consejero de Estado Alfonso Vargas Rincén, sefialaba la dificultad
que ofrece asimilar el derecho pensional y su régimen juridico al ambito meramente civilista que conduce a
identificar los derechos pensionales con los derechos en general originados en un hecho legalmente habilitado y
consumado, y que como tal hacen parte del patrimonio de las personas.’ En efecto, el derecho a la pension tiene
identidad propia, no solo por la manera como se va conformando (aportes empleador y empleado) sino por expresa
disposicién constitucional, al definirse como méaxima en cuanto a la seguridad social y en los articulos 48 y 53 de la
Constitucién Politica que ‘el Estado garantizara el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales...".

En sintesis, es diferente el concepto del derecho a la pension de la nocién general de derecho
patrimonial nacido del principio liberal de respeto a la propiedad, muy anterior a conquistas de la civilizacién
plasmadas en las concepciones de Estado Social, que matizan el concepto del orden juridico en funcién del
amparo y proteccion de los ciudadanos mas alla de la misma esfera de los derechos subjetivos dirigidos por la
autonomia de la voluntad. No puede por ende el fallador apoyarse, al definir la esencia de este derecho, en las
concepciones ordinarias y comunes de la situacién juridica de los particulares en la relacion juridico-administrativa
cuando por ejemplo el vinculo lo liga con una Entidad de derecho publico, o en la relacién puramente bilateral que
surge en el ambito privado. Cuando el vinculo concierne a los derechos pensionales, la Constitucién reconoce que
ellos integran uno de los fines primordiales de la sociedad por tanto, hacen parte significativa del objeto mismo de
la consolidacién del orden politicamente organizado, es decir, constituyen base del Estado Social de Derecho.

Por supuesto no es interés de la Sala al plantear este anélisis crear una perspectiva de
fundamentalizacion del derecho a la pension, sino mas bien, y tan solo, recalcar la existencia de un régimen juridico
que entre nosotros, quiza 'por la complejidad normativa que lo regula, no ha sido definido con claridad, pues la
tendencia que se observa en los Tribunales de Justicia frente a la materia y respecto de los elementos que de ella
se implican, es a regularla conforme al marco ordinario de los derechos subjetivos a que se refiere el articulo 58 de
la Carta, sin reparar los elementos que aqui sefialamos y que constituyen objetivos limites a la actividad legislativa
del Estado y por supuesto referencias insoslayables para los Administradores de Justicia, que en todo caso estan
en |a obligacién de observar, considerar y desarrollar.

Pues bien, la visualizacion de los régimenes pensionales como derechos adquiridos, su
confusién con expectativas legitimas frente al sistema de transicién o la asimilacién de los mismos a beneficios o
gracias otorgadas por el Estado a algunos ciudadanos, constituyen una estructura de pensamiento que en
ocasiones puede tornar incierta la configuracién del derecho mismo y por consiguiente concebir un dmbito proclive
a la proliferacién de conflictos, de manera que sobre este presupuesto es imperioso concluir la naturaleza particular
y los alcances de su régimen juridico, lo cual habilita a la Sala para sistematizar las siguientes nociones al respecto:

a. Es un derecho que se identifica con las finalidades sociales del Estado y por tanto expresa con entera
nitidez la justificacién de la conformacién de la comunidad politica sobre la que se elabora la razén de ser
del Estado.

b. Posee tratamiento especifico y privilegiado conforme al Orden Constitucional tanto en su condicién de
elemento integrador de la seguridad social, como en la financiacién de los recursos propios de la
sociedad destinados a conformar la Caja Publica en un nivel de igualdad con los recursos reservados
para la defensa de la soberania nacional, es decir, que los recursos para el pago de pensiones
comparten importancia estratégica y politica con los destinados para la defensa nacional, de ahi las
restricciones aplicadas al Gobierno en la administracién de los fondos destinados para su financiamiento.

c. Técnicamente, los derechos pensionales poseen un campo de aplicaciéon universal y su estructuracion
compromete la actividad productiva de su titular y la contribucién proporcional de los empleadores,
prorrogada o extendida en un tiempo determinado, ademas, el goce del mismo se condiciona a
supuestos futuros que el Legislador puede definir en funcién de la edad y de la habilidad laboral.

d. La regulacion de los derechos pensionales ocurre dentro de limites de contenido que ha de observar el
Legislador en el ambito material y temporal, atendiendo todos los supuestos juridicos que por el proceso

" “Pensiones y Régimen de Transicién en la Ley 100 de 1993". Conferencia no publicada.



de conformacién del derecho, consolidan situaciones subjetivas juridicamente relevantes e
inmodificables.

e. En cuanto a su causa, hay que reconocer que si bien el derecho pensional tiene condicién de derivado -
en funcién de la actividad laboral-, es manifiesta su autonomia una vez surge, dado que al compartir
identidad con el derecho al trabajo, luego de consolidado produce situaciones juridicas oponibles al
empleador y como se ha indicado anteriormente, limitantes de la actividad Legislativa.

f.  Por supuesto, la estructura de los derechos pensionales, por hacer parte de la seguridad social y de los
derechos laborales de las personas son imprescriptibles e irrenunciables.

g. Se trata ademéas de un derecho dindmico, pues su consolidacién o establecimiento, no agota las
posibilidades de' modificacion dentro del marco del principio de progresividad del derecho laboral,
conforme lo reconoci6 el constituyente al establecer como garantia del Estado la atencion al reajuste
periodico de las pensiones legales -inc. 2° del articulo 53 de la Carta Politica-, e igual de acuerdo con lo
previsto por el articulo 150 de la Ley 100 de 1993, que establece la posibilidad de reliquidar el ingreso
base para calcular la pensién conforme a los salarios devengados con posterioridad a la fecha de la
Resolucién que la reconoce.

22 Régimen de Transicién como Derecho Subjetivo.

Ya se insinué al principio de este acapite, que el régimen de transicién en materia pensional,
tiende a identificarse como una prerrogativa para regular el transito legislativo en materia pensional, que resguarda
expectativas o derechos adquiridos conforme a normas que luego son retiradas del ordenamiento juridico por
cualquiera de las causas establecidas para limitar o terminar su vigencia. Esta connotacién, de alguna manera
transmuta el alcance de los derechos originados en el sistema juridico anterior y salvaguardados en un régimen de
transicion, tornandolos inciertos, tanto asi que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en vigencia de la
Carta anterior los consideraba como simples expectativas para diferenciarlos de los derechos jubilatorios
propiamente dichos, que en su caso venian a ser amparados por el articulo 31 que los asimilaba a los derechos
adquiridos con justo titulo.?

Luego en vigencia de la Carta de 1991, la Corte Constitucional al estudiar su configuracién los
trata en principio como una expectativa para diferenciarlos de las previsiones establecidas que amparan los
derechos adquiridos conforme al articulo 58 de la Constituciéon vigente; asi en la sentencia C- 596 de 1997, al
examinar el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se sefiald que dicho articulo propugna por proteger lo que tan solo
son expectativas de derecho de ciertos trabajadores, y en cuanto a la favorabilidad inmersa en el régimen de
transicién, consideré la Corte que dicha labor le incumbe al Juez en cada caso concreto, pues es imposible en
juicios de constitucionalidad confrontar una norma acusada de caracter genérico con las distintas normas
contempladas en los diferentes régimenes pensionales.

Posteriormente, ese mismo Tribunal en sentencia C-789 de 24 de septiembre de 2002, volvid a
referirse al régimen de transicién como un factor de limite a la competencia del Legislador para indicar que éste no
puede transformar de manera arbitraria las expectativas legitimas que tienen los trabajadores respecto de las
condiciones en las que aspiran a recibir su pensién, como resultado de su trabajo.

Luego en la sentencia C-754 del 10 agosto de 2004, al referirse a la exequibilidad del articulo
4° de la Ley 860 de 2003._ la Corte expuso que al entrar en vigencia el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, las
personas que a 1° de abril de 1994 cumplian con los requisitos sefialados en la norma adquirieron el derecho a
pensionarse segun el régimen de transicion de manera que éste no constituye una expectativa modificable sino un
derecho constitucional adquirido por cuanto el régimen de transicion lo define y reconoce la Ley a una categoria
determinable de trabajadores, constituyéndose en un mecanismo de proteccion para que los cambios producidos
por un transito legislativo no afecten desmesuradamente a quienes si bien no han consolidado el derecho a la
pensién se encuentran préximos a cumplir los requisitos para pensionarse al momento del cambio normativo. Al
respecto precis6 que: “(...)si bien frente a un transito legislativo y al régimen de transicién respectivo el derecho a
la pensidn no es un derecho constitucional adquirido, sino una expectativa legitima, si existe un derecho al régimen
de transicién de las personas cobijadas por el mismo®. De manera que una vez entrada en vigencia la disposicién

2 Sentencias de 2 de marzo de 1918, 12 de noviembre de 1938 y 22 de julio de 1969. Corte Suprema de Justicia.

? Se reitera que en tal distincién hizo énfasis la Corte en la Sentencia C-789 de 2002, pues alli sefialé que no era posible confundir la
prestacién econdémica ofrecida por el régimen de transicion -es decir, la pensién- con la pertenencia al régimen, ya que mientras la
prestacién que aun no se adquiere es una mera expectativa, el régimen como tal, su pertenencia al mismo, es una situacién juridica
que el legislador no puede desconocer. A este respecto, valga citar nuevamente el aparte correspondiente del fallo:

“Como se dijo anteriormente, los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no estdn contrariando la prohibicién de
renunciar a los beneficios laborales minimos, pues las personas que cumplen los requisitos necesarios para hacer parte del
régimen de transicién no tienen un derecho adquirido a su pensién. Sin embargo, el valor constitucional del trabajo (C.N.
predmbulo y art. 1°), y la proteccién especial que la Carta le otorga a los trabajadores, imponen un limite a la potestad del legislador
para configurar el régimen de seguridad social. En virtud de dicha proteccién, los trénsitos legislativos deben ser razonables y

roporcionales, r lo fanto, la ley posterior n dria desconocer la proteccién gue ha otorgado a quienes al momento de ent

en vigencia del sistema de pensiones llevaban més de quince afios de trabajo cotizados.”



que consagra el régimen de transicion, los trabajadores que cumplan con los requisitos exigidos para el mismo
consolidan una situacién concreta que no se les puede menoscabar’. (...)"

Para esta Sala, y atendiendo los postulados constitucionales establecidos en la Carta de 1991,
se hace indispensable superar tanto en el campo del analisis de los derechos pensionales y por consecuencia en el
de los derechos surgidos de los régimenes de transicion pensional, el concepto civilista de los derechos adquiridos
con justo titulo y asimismo la nocién de expectativas legitimas en el instante de configurar y aplicar la capacidad
reguladora de un régimen de transicién pensional. La ya definida naturaleza juridica del derecho pensional que se
expande en el tiempo, consolida situaciones juridicas concretas que luego se tornan intangibles dada su particular
proteccién constitucional pues es evidente que al cumplirse los presupuestos sefialados en la Ley, no existen
razones de derecho para que una Ley posterior en forma retroactiva invierta la voluntad del constituyente,
desmejorando la mentada situacién consolidada, y por tal razén contrarie de manera directa el articulo 4° de la
norma fundamental.

En este punto, reclama importancia avanzar en la distincién reconocida en un principio por la
jurisprudencia nacional, que diferenciaba el amparo de los derechos pensionales de la fase en la que estos hasta
ahora se estaban gestando, en contraste con la hipétesis de su consolidacion al ocurrir las condiciones del status
pensional, pues tal distincién no solo “civiliza” el régimen juridico de las pensiones -en el sentido de aplicar normas
estrictamente referidas al derecho privado-, sino que ademas disuelve el contenido juridico vinculante de los
sistemas de transicién. Evidentemente, superar el criterio meramente civilista implica no solo observar la
naturaleza misma de los derechos pensionales sino consolidar la seguridad juridica que los trabajadores requieren
en el desarrollo de sus relaciones con el Estado o con sus empleadores, lo que redunda en paz social y
legitimacion de las instituciones juridicas.

Asi pues, es inocultable que el Legislador encuentra un contexto objetivo en el instante de
configurar el régimen de seguridad social, que determina la imposibilidad material para introducir cambios que no
sean racionales y proporcionados; en esa dimension, las Leyes que se ocupan de las pensiones y de la seguridad
social, pierden capacidad reguladora si desconocen la proteccién que el mismo ordenamiento ha otorgado a
quienes al momento de entrar en vigencia la nueva norma cumplian los requisitos para acceder a dicho régimen,
pues sin duda, la transicién es fruto del derecho de quienes estatuyeron una situacién juridica de acuerdo a los
parametros de la Ley vigente pero que no obstante por diversas razones (consolidacion parcial del estatus, derecho
a permanencia en el empleo, pensién de invalidez transitoria, entre otros), no alcanzan al disfrute efectivo del
derecho pensional que imponga el retiro de la actividad laboral dentro del marco juridico estipulado para la
jubilacién.

Es claro gue en esta hipotesis resulta impropio hablar de expectativas, pues la transicion es el
efecto de la existencia de un derecho cuya oponibilidad encuentra su origen en supuestos de orden normativo y
material, y desde luego en la previsién juridica estipulada por el propio ordenamiento, tanto asi que el Acto
Legislativo 01 de 2005 estableci6 que el régimen de transicién consagrado en la Ley 100 de 1993 y demds normas
que lo desarrollan, no podria extenderse mas alla del 31 de diciembre de 2010, para mostrar con claridad que
incluyendo a las propias réformas constitucionales, el constituyente en su capacidad de reforma ha de preservar
situaciones consolidadas.

No cabe ninguna duda para sostener entonces, que todas aquellas personas con vocacion de
ser cobijadas por los sistemas de transicién en seguridad social por encontrase dentro de los supuestos
establecidos para tal efecto, pese a no disfrutar del derecho pleno de pension, poseen derechos ciertos a que el
decreto de su derecho pensional y el tratamiento de los demas elementos que se desligan de éste, respeten la
oponibilidad de una situacion juridica consolidada.

Ahora, el principio de conservacion de la norma mas favorable y la condicién mas beneficiosa
en el ambito laboral, que hace parte de los principios fundamentales del derecho del trabajo (art. 53 C.P.), establece
que una nueva norma de caracter laboral o pensional no puede disminuir las condiciones favorables existentes y
concretadas al abrigo de un ordenamiento anterior, las que, en la medida en que benefician al trabajador, deben ser
reconocidas y respetadas por las Leyes posteriores. Asi, aquellas personas que cumplen las condiciones para
eventualmente beneficiarse de un régimen de transicién pueden confiar legitimamente en que dicho régimen sea
conservado para regular los diversos aspectos de su situacion particular, incluso si todavia no han cumplido las
condiciones para acceder a la pension misma, pues si en general es problematica constitucionalmente cualquier
modificacién regresiva de las regulaciones pensionales por virtud del principio de progresividad, con mayor razén
son cuestionables constitijcionalmente las modificaciones abruptas a un status legalmente reconocido, en
desmedro de las razones sustanciales que justifican la configuracién de un régimen de transicion.®

4 Sentencias T-235/02 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-169/03 M.P. Jaime Araujo Rentaria.
5 Salvamento de voto. SC- 754 de 2004. Magistrado Ponente. Alvaro Tafur Galvis.
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2.2.1 Contenido y Alcance del Régimen de Transicion.

En un primer andlisis, el contenido de los derechos del régimen de transicion apuntan a
preservar, conforme a la situacién juridica consolidada por el titular, el derecho de jubilacion en cualquiera de los 3
extremos integrantes de la estructura del mismo: tiempo de cotizacion, edad y quantum o valor de la pensién. No
obstante esta premisa basica, la verdad es que los tres elementos advertidos, en si mismos describen cada uno
una abundante complejidad, por lo que se hace necesario para los efectos de esta sentencia discriminar el ambito
que cobija cada uno de los mismos:

En cuanto al fenémeno del término y forma de cotizacion, las variables principales que
comprometen el contenido del régimen de transicion suponen, tal como lo ha reconocido la Corte Constitucional en
sentencia T-818 de 2007, la vigencia del régimen de transicion sin importar que los aportes se hagan a distintos
sistemas de cotizacién y en igual sentido la sentencia C-789 de 2002 que predica la invulnerabilidad del régimen de
transicién incluso frente a la propia voluntad del beneficiario o del titular cuando opta por variar los sistemas de
cotizacién establecidos por las normas de seguridad social (prima media y ahorro individual).

Ahora, el tiempo de servicio y la edad para alcanzar el status pensional pleno, es parte singular
de lo previsto en el articulo, 36 inciso 2° de la Ley 100 de 1993; ya lo era en la Ley 33 de 1985 que en el paragrafo
2° de su articulo 1° excluyé de su contenido regulador en materia pensional, a quienes a la fecha de expedicién de
la misma habian cumplido 15 afios continuos o discontinuos de servicios, y a su vez, la Ley 797 de 2003 que
establecid un sistema de transicion por éste factor que luego fuera declarado inexequible.® La jurisprudencia ha
reconocido régimen de transicién en razén de la edad con aplicacién de la Ley 6° de 1945 en funcién de las
situaciones juridicas consolidadas a la luz del Decreto 3135 de 1968, cuyos preceptos fueron afectados por su
derogatoria en virtud de la Ley 33 de 1985, y ademas en atencién a que el Decreto 3135 tenia aplicabilidad a
empleados del orden nacional y no territorial.

En lo concerniente al monto de la pension, los elementos que describen la integracién del
régimen de transicion son quiza mas amplios que los atras analizados pues dada la cantidad de sistemas
excepcionales de pensién de jubilacién, las situaciones juridicas consolidadas dentro del transito legislativo resultan
de dificil sistematizacién, 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 la pensién y que dentro del ambito del régimen de
transicion hayan tenido vocacién juridica para estructurar y consolidar en cada caso una determinada situacién. 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 la pensién 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 integracién de este elemento en los régimenes
de transicién se completa con todos aquellos que de manera directa tienen capacidad para determinar el valor de la
liquidacién o reliquidacién pensional, por lo que el fallador debe abarcar su analisis para identificar en cada caso el
derecho a la transicién mas alld del mero contenido descriptivo de la norma al fijar los condicionantes para el
calculo del quantum pensional.

En esta perspectiva, la aplicacién de la Ley 797 de 2003 en su articulo 9° parégrafo 3°, en
cuanto estipula como justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal y reglamentaria el
cumplimiento de los requisitos establecidos para tener derecho a la pension, se supedita al respeto del derecho de
transicion en el componente que examinamos, pues si el empleado consolidé sus derechos atendiendo la
posibilidad de diferir el goce de su pensién y acceder a la reliquidacion del monto de pensién 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 alld de la fecha en que se le notific el acto administrativo que
reconoce su derecho a la pension de jubilacién, y ii) no podra ser obligado a retirarse por el solo hecho de haberse
expedido a su favor resolucién de jubilacién si no ha llegado a la edad de retiro forzoso, toda vez que el derecho a
la transicién 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 econdmico del derecho de transicién, convoca en su
estructura a otras normas que ciertamente poseen relacion directa con los elementos integradores del mismo, sin
que el fallador pueda alegar una situacién de derogatoria de la Ley como pretexto para desconocer los alcances de

® ey 797 de 2003. Articulo 18. Modifica el inciso segundo, se modifica el inciso quinto y se adiciona el parégrafo
2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. INEXEQUIBLE. Corte Constitucional. Sentencia C-1056 de 2003.



un régimen de transicion 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 lo expuesto, para la Sala es objetivo que el
principio de inescindibilidad de régimen para efectos de la reliquidacién 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 de, so pretexto de aplicar la
inescindibilidad de un regimen, en la practica, desconocer condiciones mas favorables a las que eventualmente
habria accedido un empleado, y que por razén de retrotraer su status a normas anteriores, tales beneficios
eventualmente no tengan lugar, como suele ocurrir con ciertos sistemas de liquidaciéon del quantum pensional,
circunstancialmente mas favorables en la norma actual y menos beneficiosos a la luz del régimen de transicién que
habilita la normatividad anterior, creando con eilo una hipétesis en la que es posible reconocer que el empleado
consolidé derechos a la luz de una y otra norma. En esta circunstancia es evidente que la razén de favorabilidad
aconseja atenuar el principio de inescindibilidad, en funcién de las particularidades del régimen que in factum
resulte de mejor beneficio para el trabajador.

Esta Sala ya se habia pronunciado sobre el punto en sentencia de 4 de septiembre de 2003,
cuando observd el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que por supuesto remite
en tiempo de servicio, edad y monto al régimen anterior, mas en lo atinente a la liquidacién opté por lo establecido
en el inciso 3° ibidem por encontrar que dicho procedimiento resulta mas beneficioso de aquel que emergia del
régimen anterior, por lo que es evidente, que la jurisprudencia de esta Corporaciéon no discute la posibilidad de
atenuar el principio de inescindibilidad de régimenes en funcién de razones de favorabilidad especifica, al fin y al
cabo la fuente del principio en mencién es la misma, es decir las condiciones mas beneficiosas para el titular de los
derechos laborales. Claro que se trata de una flexibilidad sujeta a la aplicabilidad concurrente de las normas que
constituyen o crean la circunstancia de favorabilidad, de tal modo que la inescindibilidad opera de manera plena si
esta hipétesis no tiene lugar, es decir, es juridicamente inadmisible que so pretexto de la atenuacion de este
principio, expuesto en funcién de la favorabilidad, se llegue al extremo de mezclar régimenes especiales con
régimenes genéricos, cuestion que por la mera razén logica de la estructura del régimen juridico es inadmisible. En
conclusién, la figura expuesta es un elemento mas para reconocer el alcance y contenido del derecho pensional a
la transicion como una prerrogativa auténoma, cuya naturaleza juridica participa de la jerarquia constitucional
atribuida a la seguridad social.

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 posicién jurisprudencial adoptada por la Seccién Segunda en providencia del 27 de octubre de 2005, Expediente
No. 4773-03°

3. CASO CONCRETO

En el sub examine, el a quo, negé las pretensiones de la demanda con la tesis relativa a que la
Ley 797 de 2003 modificatoria del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, estimé como justa causa para dar por
terminado el vinculo laboral de caracter legal y reglamentario, la circunstancia de cumplir con los requisitos para
tener derecho a la pensién, de manera que por haber consolidado el actor los dos supuestos a que se refiere el
Legislador, la Administracion de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales estaba facultada para expedir
validamente la Resolucién No. 03830 del 12 de mayo de 2004 con la que se retiré del servicio al demandante,
concluyendo que la posibilidad de éste en cuanto a la permanencia en el empleo hasta la edad de retiro forzoso se
extinguié en todo caso con la entrada en vigencia de la citada disposicion.

El criterio asi expresado, conforme a las consideraciones expuestas precedentemente y a la
situacion factica que exhibe el actor resulta desajustado, lo que obliga a replantear la definicién del derecho
denegado.

En efecto, consta en el proceso que el derecho pensional del actor se concreté el 1° de enero
de 1999 teniendo en cuenta que a esa fecha completd més de 20 afios de servicio y 55 afios de edad, quien optd
por continuar laborando hasta el momento en que se produjo su retiro intempestivo del servicio.

Asl, encontrandose inmerso el actor dentro del régimen de transicioén y consolidado el derecho
pensional en vigencia de la Ley 100, el retiro del servicio de éste -que involucra la posibilidad de mejoramiento del
derecho pensional a partir de los sueldos devengados con posterioridad-, validamente se encuentra regido por lo
dispuesto en el articulo 150 de dicho ordenamiento -norma mas favorable en la materia dentro de los dos sistemas
generales que concurren-, que dispone para el caso concreto ‘que los funcionarios y empleados publicos que
hubiesen sido notificados de la resolucién de jubilacién y que no se hayan retirado del cargo, tendrén derecho a que

” Expediente No. 3636-02.
8 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia del 27 de octubre de 2005. Rad. Interno. No. 4773-03. C.P.
Jesus Maria Lemos Bustamante.



se les reliquide el ingreso base para calcular la pensién, incluyendo los sueldos devengados con posterioridad a la
fecha de notificacion de la resolucion”, precisando ademas en su paragrafo Gnico, que “no podré obligarse a ningun
funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el sélo hecho de haberse expedido a su favor la resolucién
de jubilacién, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso" .

Significa lo anterior que el derecho consolidado por el sefior Alcides Borbén Suescuin, supone
ademas de lo previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo referente a edad, tiempo de cotizacién y monto
de la pension, también lo previsto en el articulo 150 trascrito de la Ley 100 de 1993 acerca de las condiciones de
retiro del servicio, en cuanto a la posibilidad de permanecer en el servicio y de mejorar el quantum pensional que le
asiste, por aplicacion del principio de favorabilidad que emana del contenido del articulo 53 de la Carta Politica.

Ahora, debe precisarse ademas, que la misma Ley 797 de 2003 en su articulo 1°, dispuso que
las normas alli contenidas se aplicarian a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando
todos los derechos, garantias, prerrogativas servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones anteriores, pactos, 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 sectores
publicos, oficial, semioficial en todos los ordenes.

Ello 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 situacién
juridica pensional ya estaba completamente definida al abrigo del régimen de transicién que le asistia, y por
supuesto amparada por el contenido de los articulos 48 y 53 de la Constitucidn Politica en cuanto prevén la garantia
del derecho irrenunciable a la seguridad social y con ésta la de los demas derechos que de ello se deslindan como
inicialmente se expuso, cc;mo los son el derecho al pago oportuno, al reajuste periédico de la pensién y a la
reliquidacién misma del derecho.

Sin embargo, el Juez a quo ignord el deber constitucional de amparo, transgredido ademas por
la Administracién al ejercer sobre la situacion particular del actor la facultad que induce la previsién del articulo 9° de
la Ley 797 de 2003, cuando éste ostentaba una situacién juridica consolidada y amparada en todo caso por el
réegimen de transicion en la forma anteriormente expuesta.

Por las circunstancias anotadas, debe anularse el acto administrativo demandado,
reconociendo que, en tanto el actor habia consolidado su estatus pensional, a la luz del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que lo reenvia a la vigencia de la Ley 33 de 1985, y conforme al articulo 150 parégrafo de la Ley 100 de 1993
para efectos de retiro, resulta evidente, que su exclusién del servicio no era posible mediante el procedimiento
establecido en la norma que aplicé la Administracion, evento que configura un fendémeno de violacién de la Ley por
aplicacién indebida de la misma, y en igual medida puntualiza una causal de nulidad constitucional al desconocer el
amparo de los derechos pensionales, consagrado en los articulos 48 y 53 de la Constitucién Politica.

Procede por lo tanto la revocatoria de la sentencia impugnada y la absolucién favorable de las
pretensiones de la demanda conforme fue solicitada, por cuanto se debid preservar y amparar el derecho del actor a
permanecer en el servicio hasta la edad de retiro forzoso, esto es, hasta los 65 afios de edad.

No obstante la consecuencia juridica inmediata de la nulidad del acto demandado es el
reintegro al cargo desempefiado en la Entidad demandada, debe anotarse al respecto, que conforme a las pruebas
obrantes en el expediente, =l actor cuenta ya con los 65 afios que limitan la posibilidad del desempefio de un cargo
publico, lo que torna imposible el restablecimiento deprecado e impone para la Sala consecuencialmente, el
reconocimiento de los salarios, prestaciones sociales y demas derechos laborales dejados de percibir desde el
momento del retiro del actor y hasta la fecha en que legalmente procedia conforme a lo expuesto, su retiro del
servicio.

En consecuencia, se ordenara a la Entidad demandada cancelar al actor los salarios,
prestaciones sociales y demas derechos laborales que dej6é de percibir a raiz de su desvinculacién del servicio
dispuesta por el acto acusado y hasta el 1° de enero de 2009, fecha en la que cumplié los 65 afios de edad, de cuyo
monto se descontara el valor percibido por el actor por concepto de pension de jubilacién por parte de la Caja
Nacional de Previsién Social durante el mismo lapso, ordenandose su reintegro a la mencionada Entidad de
Prevision en aras de salvaguardar los recursos publicos implicados.

Asimismo, se ordenard a la demandada, efectuar los aportes a pension dejados de cotizar
durante el lapso enunciado, descontando de las sumas adeudadas al actor el porcentaje que de ello le corresponda
a éste, a fin de que pueda efectuarse la reliquidacion pensional respectiva por la Caja de Prevision.

Las sumas que resulten en favor del demandante por dicho concepto y a partir de la fecha en
que fue retirado del servicio se ajustaran en su valor de acuerdo con la siguiente formula:

R = Rh indice final
indice inicial
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En la que el valor presente ( R ) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es la
suma adeudada, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice inicial vigente a la fecha en que debi6
realizarse el pago de cada mensualidad y asi sucesivamente.

Por tratarse se pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes por mes
para cada mesada salarial y prestacional comenzando por la que debid devengar el actor en el momento del retiro ¥
para los demas emolumen‘tos, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de causacion de
cada uno de ellos. Los intereses se reconoceran en los términos previstos en el articulo 177 del C.C.A., adicionado
por el articulo 60 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccidn A, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el dieciséis
{(16) de noviembre de dos mil seis (2006), que denegd las pretensiones de la demanda promovida por Alcides
Borbén Suescln contra la Direccién de Impuestos y Aduanas nacionales -DIAN-. En su lugar, se dispone:

1°. DECLARASE LA NULIDAD de la Resolucién No. 03830 del 12 de mayo de 2004, expedida
por la Direccién de Impuestos y Aduanas nacionales -DIAN-, por medio de la cual se retiro del servicio al sefior
Alcides Borbon Suesctn a partir del 1° de junio de 2004,

2°. DECLARASE que el seiior Alcides Borbon Suescun, tenia derecho a permanecer en el
cargo de Técnico en Ingre'sos Publicos IIl, Nivel 27, Grado 16, hasta la edad de retiro forzoso, esto es, hasta el
cumplimiento de los 65 afios de edad, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

3. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE a
la Direccion de Impuestos y Aduanas nacionales -DIAN- a reconocer y pagar al sefior Alcides Borb6n Suescun los
salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde la fecha en que fue retirado del servicio por medio de la
Resolucién anulada y hasta el 1° de enero de 2009, fecha en la que cumplié la edad de retiro forzoso, de cuyo
monto se descontara la mesadas percibidas por concepto de pension de jubilacién durante el mismo lapso, sumas
que seran reintegradas a la Caja Nacional de Prevision Social.

4°. Las sumas a que resulte condenada la Entidad demandada se actualizaran, aplicando para
ello la férmula indicada en la parte motiva de esta sentencia.

5°. ORDENASE a la Entidad demandada efectuar las cotizaciones al Sistema Pensional
respectivo, dejadas de efectuar durante el lapso mencionado, descontado de las sumas laborales adeudadas el
porcentaje que de ello corresponde al actor, de conformidad con el régimen pensional que lo cobija.

6°. DECLARASE para todos los efectos que no existié solucion de continuidad en la prestacion
de los servicios por parte del sefior Alcides Borbon Suescun, hasta la fecha en que debié efectuarse legalmente su
retiro. ,
7°. Se dara cumplimiento a esta sentencia en los términos y condiciones establecidas en los
articulos 176, 177 y 178 del Codigo Contencioso Administrativo.

8°. Una vez ejecutoriada, enviese copia de la presente providencia a la Caja Nacional de
Previsién Social, para los efectos pertinentes.

En firme esta providencia, regrese el expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOVEZ ARANGUREN
Presienie de b Seadn
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA GERARDO ARENAS MONSALVE
AclaraVolo
BERTHALUCIARAMIREZDEPAEZ - ALFONSO VARGAS RINCON
LS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Radicacién No. 250002325000200406145 01 (2533-07) Actor: Alcides Borbén Suesctin



SONIA PATRICIA OLIVELL & GUARIN

ABOGADA

DEMANDAS CONTRA EL ESTADO - CONTRATACION ESTATAL
LA TRIADA TORRE SUR -OFICINA 414- TELEFAX: 6523111
soniaolivella@hotmail.com
BUCARAMANGA

Seror

JUEZ ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA — REPARTO - e
Ciudad

REF.: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SONIA PATRICIA OLIVELLA GUARIN, abogada en ejercicio, con Tarjeta Profesional N°
41.864 del Consejo Superior de La Judicatura, titular de la cédula de ciudadania N°
63'281.990 expedida en Bucaramanga, obrando en nombre y representacion del sefor
GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, mayor de edad, vecino de Bucaramanga, titular de
la cédula de ciudadania N° 91'159 37 expedida en Piedecuesta, conforme al poder que
me ha sido conferido, con todo respeto acudo ante su Despacho a instaurar DEMANDA
CON FUNDAMENTO EN EL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, con fundamento en el articulo 138 del CPACA.
A lo cual procedo, de conformidad con el articulo 162 del CPACA., asi:

DESIGNACION DE LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES

PARTE DEMANDANTE: Sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, quien actua en su
propio nombre y representacion, mayor de edad, vecino de Bucaramanga, titular de Ia
C.C. N° 91'159.367 expedida en Piedecuesta, con domicilio en Ia Carrera 29 N° 31-24
Apto 1704 Edificio Arama Barrio La Aurora de esta ciudad.

PARTE DEMANDADA:
DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA, representada por el Dr. MILLER
HUMBERTO SALAS RONDON, en su condicion de Director General.

El sefior Procurador Judicial y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,

quienes intervendran en interés del orden juridico y podran actuar como parte.

PRETENSIONES

PRIMERO: Que es NULO el articulo primero de la Resolucién N° 00141 de 30 de
marzo de 2016 por medio de la cual se decidid “Declarar la insubsistencia el
nombramiento del sefior GERARDQ HERNANDEZ BARAJAS identificado con la cédula

WA
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de ciudadania N° 91.340.291 expedida en Piedecuest
Cddigo 290, Grado 01, Nivel Profesional, adscrito a

general, de LIBRE NOMBRAMIENTO YREMOC!ON, q
No. 061 del 21 de febrero de 201 i

a, en el cargo de COMANDANTE,
la Planta de cargos del Director

ue se le hizo mediante Resolucion

SEGUNDO: Que es NULO el articulo Primero de Ia Resolucién N° 142 de 30 de marzo

141 del 30 de marzo
de marzo de 2016 y

de 2016 por medio de Ia cual se decidio “Corregir la Resolucién Ne
de 2016, en el sentido de que la fecha de sy expedicion fue el dia 29
no del 30 de marzo como quedo registrado.(..)"

TERCERO: Que Como consecuencia de las declaraciones anteriores,

accionada debera reintegrar al sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS
que ocupaba, o en otro de igual o superior categoria.

la entidad

en el cargo

CUARTO: Que en consecuencia y como restablecimiento del derecho la entidad
accionada deberé pagar al sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, el valor de todos
los sueldos, primas, bonificaciones, prima técnica, vacaciones y todos los demas
emolumentos que hubiere dejado de percibir, junto con todos los incrementos legales que
hayan podido producirse desde la fecha en la cual fue declarado insubsistente su
nombramiento en el cargo y hasta aquella en que sea efectivamente reintegrado a éste.

QUINTO: Que se condene a las entidades accionadas al pago de todos los perjuicios
de orden moral y dafio a la vida de relacién, causados al sefior GERARDO HERNANDEZ
BARAJAS, como consecuencia de la expedicion de las Resoluciones objeto de la

presente demanda.

SEXTO: Considerase para todos los efectos legales y especialmente, para .Ios
relacionados con el reconocimiento y pago de sus prestaciones soci.ales que n? ha habido
solucion de continuidad en los servicios prestados en LA DIRECCION DE TRANSITO DE
BUCARAMANGA, por el sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, desde la fecha en

i aquella en que
la cual fue declarado insubsistente su nombramiento en el cargo hasta aq

sea efectivamente reintegrado al servicio.
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contenido es del siguiente tenor:

q p q 'l = |
g ) S

- ”
actuariales.

58




”

OCTAVO: La liquidacion de las anteriores condenas debera efectuarse mediante sumas
liquidas de moneda de curso legal en Colombia, y se ajustaran dichas condenas tomando
como base el indice de precios al consumidor, o al por mayor, conforme a lo dispuesto
por el articulo 192 del CPACA.

NOVENO: * Para el cumplimiento de la sentencia, se ordenara dar aplicacién a los
articulos 89, 192, 194, 195, del CPACA.

HECHOS Y OMISIONES

1. La DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA, expidi6 las siguientes
Resoluciones:

a. Resolucion N° 00141 de 30 de marzo de 2016 por medio de la cual se decidid
‘Declarar la insubsistencia el nombramiento del sefior GERARDO
HERNANDEZ BARAJAS identificado con la cédula de ciudadania N°
91.340.291 expedida en Piedecuesta, en el cargo de COMANDANTE, Cdédigo
290, Grado 01, Nivel Profesional, adscrito a la Planta de cargos del Director
general, de LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION, que se le hizo mediante
Resolucion No. 061 del 21 de febrero de 2011.”

b. Resolucion N° 142 de 30 de marzo de 2016 por medio de la cual se decidio
“Corregir la Resolucion N° 141 del 30 de marzo de 2016, en el sentido de que
la fecha de su expedicion fue el dia 29 de marzo de 2016 y no del 30 de marzo
como quedo registrado.(..)".

2. SOBRE LA CONDICION DE PREPENSIONADO DEL ACTOR

No hay duda que el actor GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, el 29 de
marzo de 2016, reunia los requisitos para obtener el reconocimiento

pensional.

Esta afirmacion se hace, por cuanto mediante Resolucion N° 2014 -
10745945 de 12 de junio de 2015, expedida por COLPENSIONES le fue

reconocida su pension de vejez.
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3. La anterior situacion mi representado la dio a conocer al Dr. RAFAEL HORACIO

NUNEZ.LATORRE, Director de Transito de Bucaramanga para la época, a través de
oficio de fecha 13 de junio de 2015, recibido el mismo dia en dicha entidad, cuyo

contenido es del siguiente tenor:

“Doctor

RAFAEL HORACIO NUNEZ LATORRE
Director de Transito de Bucaramanga
E.SD.

Referencia: Resolucion N° GNR 173735 DE COLPENSIONES

En atencion a la Resolucion de la referencia, la cual en su articulo sequndo

reza: "...atendiendo las disposiciones del Decreto 2245 de 2012, la
presente pensién sera ingresada en la némina hasta tanto el o los
interesados hagan llegar a través del correo electrénico, el medio de
prueba conducente a establecer el retiro del servicio publico del
pensionado, garantizando con esto la no solucién de continuidad...”, me
permito informar que no es mi deseo hacer uso del retiro del servicio
publico.

De acuerdo a lo anterior y con fundamento en lo dispuesto en el articulo 9
de la Ley 797 de 2003, solicito no ser ingresado en némina de pensionados
y preservar el derecho a permanecer en el servicio hasta la edad de retiro
forzoso, esto es, hasta los 65 afios de edad, y de esta forma mejorar el
quantum pensional que me asiste por principio de inescindibilidad, nacido
del desarrollo jurisprudencial del principio de favorabilidad laboral que
emana del contenido del articulo 53 de la carta Politica, toda vez que
resulta de mejor beneficio para mi como trabajador....”

Con la expedicion de las Resoluciones N°%. 141 y 142 de 30 de marzo de 2016, el
Director'de Transito de Bucaramanga desconocid los articulos 36 y 150 de la Ley 100
de 1993 y los articulos 48 y 53 de la Constitucién Nacional.

De conformidad con la Resolucion N° 2014 -10745945 de 12 de junio de 2015
expedida por COLPENSIONES, el derecho pensional del actor se concreté el 22 de
marzo de 2012, teniendo en cuenta que a esa fecha completo mas de 20 afos de

servicio y 55 afios de edad.

Cuando se le reconocioé su derecho a la pension, mi poderdante gozaba del régimen

de transicion.

Como se expuso, el actor informé su situacion a Ia Direccion de Transito de
Bucaramanga mediante oficio de fecha 13 de junio de 2015, recibido el mismo dia en
dicha entidad, manifestando que era su deseo continuar laborando hasta la edad de

retiro forzoso para mejorar su monto pensional.

. Asi, encontrandose inmerso el actor dentro del regimen de transiciéon y consolidado el

derecho pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993, el retiro del servicio de éste -
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que involucra la posibilidad de mejeramiento del derecho pensional a partir de los
sueldos devengados con posterioridad-, validamente se encuentra regido por lo
dispuesto en el articulo 150 de dicho ordenamiento -norma mas favorable en la
materia dentro de los dos sistemas generales que concurren-, que dispone para el
caso concreto "que los funcionarios y empleados publicos que hubiesen sido
notificados de la resolucién de jubilacion y que no se hayan retirado del cargo, tendran
derecho a que se les reliquide el ingreso bhase para calcular la pension, incluyendo los
sueldos devengados con posterioridad a la fecha de notificacion de la resolucién”,
precisando ademdas en su pardgrafo unico, que "no podré obligarse a ningin
funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el sélo hecho de haberse
expedido a su favor la resolucion de jubilacion, si no ha llegado a la edad de retiro

forzoso".

Significa lo anterior, que el derecho consolidado por el sefior GERARDO
HERNANDEZ BARAJAS, supone ademas de lo previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, en lo referente a edad, tiempo de cotizacién y monto de la pensién,
también lo previsto en el articulo 150 trascrito de la Ley 100 de 1993, acerca de las
condiciones de retiro del servicio, en cuanto a la posibilidad de permanecer en el
mismo y de mejorar el quantum pensional que le asiste, por aplicacién del principio de
favorabilidad que emana del contenido del articulo 53 de la Carta Politica.

10. Ahora, debe precisarse ademas, que la misma Ley 797 de 2003 en su articulo 1°,

1.

12.

dispuso que las normas alli contenidas se aplicarian a todos los habitantes del
territorio nacional, conservando y respetando todos los derechos, garantias,
prerrogativas servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones anteriores, pactos, 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 pension o se encuentren
pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los

sectores publicos, oficial, semioficial en todos los ordenes.

La situacion juridica pensional del actor GERARDO HERNANDEZ BARAJAS esta al
abrigo del régimen de transicion y por supuesto amparada por el contenido de los
articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica en cuanto prevén la garantia del derecho
irrenunciable a la seguridad social y con ésta la de las demas garantias que de él se
deslindan, como los son el pago oportuno de las pensiones, su reajuste periddico y

reliquidacion.

Sin embargo, el Director de Transito de Bucaramanga ignor6 el deber constitucional
de amparo, al desconccer que mi representado ostentaba una situaciéon juridica
consolidada y amparada en todo caso por el régimen de transicion en la forma

anteriormente expuesta.
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Por las circunstancias anotadas, deben ampararse los derechos vulnerados por la
entidad accionada con la expedicion de las Resoluciones N°. 141 y 142 de 30 de
marzo de 2016, reconociendo que, en tanto el actor habia consolidado su estatus
pensional, a la luz del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que lo reenvia a la vigencia
de la Ley 33 de 1985, y conforme al articulo 150 paragrafo de la Ley 100 de 1993
para efe;ctos de retiro, resulta evidente, que con la declaratoria de insubsistencia del
cargo, no era posible en la forma como aparece, evento que configura un fenémeno
de violacién de la Ley por aplicacion indebida de la misma, y en igual medida
puntualiza una causal de nulidad constitucional al desconocer el amparo de los

derechos pensionales, consagrado en los articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica.

Procede por lo tanto, el amparo de los derechos constitucionales de mi representado,
por cuanto la entidad accionada debid preservar y amparar el derecho del actor a
permanecer en el servicio hasta la edad de retiro forzoso, esto es, hasta los 65 afos
de edad.

El Gobierno Nacional expidio la Ley 1310 de junio 26 de 2009, “Mediante el cual se
unifican normas sobre agentes de transito y transporte y grupos de control vial de las
entidades territoriales y se dictan otras disposiciones”.

En el articulo 6° se indica:

Articulo 6°. Jerarquia. Es |la organizacion interna del grupo de control vial que determina el
mando en forma ascendente o descendente. La jerarquia al interior de estos cuerpos para
efectos de su organizacién, nivel jerarquico del empleo en carrera administrativa,
denominacién del empleo, lo mismo que para todas las obligaciones y derechos
consagrados en esta ley, sera lo determinado en el presente articulo.

La profesion de agente de transito por realizar funciones que exigen el desarrollo de
procesos y procedimientos en labores tecnicas misionales y de apoyo, asi como las
relacionadas con la aplicacion de la ciencia y la tecnologia como policia judicial,
pertenecera en carrera administrativa al nivel técnico y comprendera los siguientes grados
en escala descendente:

CODIGO DENOMINACION NIVEL
290 . Comandante de Transito Profesional
338 Subcomandante de Transito Técnico
339 Técnico Operativo de Transito Técnico
340 Agentes de Transito Técnico

*(...)
El articulo 125 de la Constitucion Politica indica que los empleos en los érganos y
entidades del Estado son de carrera, con excepcion de los de eleccion popular, los de
libre nombramiento y remocion, los de trabajadcres oficiales y los demas que

determine la ley.
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La clasificacién de los emplecs de las entidades sometidas al sistema general de
carrera administrativa se encuentra establecida en el articulo 5° de la Ley 909 de
2004, que prevé la regulacion de las excepciones al sistema de carrera, es decir, los
empleos que se catalcgan como de libre nombramiento y remocion en los érdenes

nacional y territorial.

Asi, la clasificacion de empleos es competencia de la ley, de acuerdo con lo previsto
en el articuio 125 de la Constitucion Politica, no siendo viable afirmar que con la

modificacién del manual de funciones, se cambia el caracter de los empleos.

Teniendo en cuenta que de conformidad con la Ley 1310 de 2009 el empleo de
Comandante de Transito, por virtud de lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 es de
carrera‘administrativa, su provision debe hacerse de forma definitiva por concurso

abierto de méritos.

Mientras se surte este proceso, el Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se

expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, dispone:

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provisién de vacancias temporales en
empleos de carrera. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909
de 2004, en caso de vacancias temporales los empleos de carrera
podran ser provistos mediante nombramiento provisional cuando
no fuere posible proveerlos por medio de encargo con servidores
publicos de carrera, por el término que duren las situaciones
administrativas que las originaron.

Tendra el caracter de provisional la vinculacion del empleado que
gjerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en virtud
de la ley se convierta en cargo de carrera. El caracter se adquiere
a partir de la fecha en que opere el cambio de naturaleza del
cargo, el cual debera ser provisto teniendo en cuenta el orden de
prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto
administrativo expedido por el nominador.

Desde la expedicion del Decreto 1083 de 2015, el cargo desempefiado por mi
poderdante tiene el caracter de provisional, y por tanto para la expedicion de los actos

demandados se requeria de una especial motivacion.

En el caso concreto se tiene que, el acto administrativo de retiro del servicio del

demandante, quien de conformidad con la Ley 1310 de 2009 ocupaba un cargo de

carrera administrativa a la fecha en la que se produjo el retiro (art. 5 Ley 909 de
2004 y asi se deduce del contenido del oficio N° 20164000084771 de 20 de abril de
2016 expedido por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica y que se

adjunta) fue expedido en vigencia de la Ley 909 de 2004 (publicada en el Diario
Oficial No. 45.680, de 23 de septiembre de 2004), y en vigencia del Decreto 1083 de
2015 (Publicado en el Diario Oficial No. 49.523 de 26 de mayo de 2015), razén por la
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cual dicha decision debio ajustarse a lo previsto 2n el paragrafo 2° del articulo 41

idem, esto es, el acto administralive debié motivarse.

El actual Director de Transito de Bucaramanga, expidié las resoluciones impugnadas
sin motivacién alguna, desconociendo el precedeinte contenido en la Sentencia SU-
917/10 de la Corte Constitucional, que indica que por tratarse de un nombramiento en

provisionalidad, requeria de una especial motivacion en su expedicion.

Como lc_: ha expresado el H. Consejo de Estado, la competencia para el retiro de los
empleos de carrera, como e! de COMANDANTE, Cédigo 290, Grado 01, Nivel Profesional,
de la planta de cargos de Direccion de Transito de Bucaramanga, es una competencia
reglada, lo que quiere decir que, sélo procede por las causales consagradas en la
Constitucién Politica y la Ley (art. 41, paragrafo 2° idem) y el acto administrativo que
asi lo disponga debe ser motivado.

A la luz de la Ley 909 de 2004, la motivacion del acto es requisito de su esencia, en
tratandose de actos que dispongan el retiro del servicio de los empleos de carrera,
incluidos aquellos ocupados por empleados nombrados en provisionalidad atn antes
de entrar en vigencia dicha normatividad, de tal manera que la falta de este requisito

constituye causal suficiente para invalidar la decision administrativa.

La motivacién del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempefiando en provisionalidad empleos' de carrera administrativa, y que de
manera expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia tanto de la Ley 909
de 2004 como del Decreto 1083 de 2015, obedece a razones de indole constitucional
que ya la Corte Constitucicnal habia precisado, y se traduce en la obligacién para la
administracion de prodigar un trato igual a quienes desempeian un empleo de
carrera, el gue funcionalmente considerado determina su propio régimen, que para los
efectos de los empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales, entre
ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se produce bajo
una competencia reglada del nominador, por causales expresamente previstas (art.
41 Ley 909 de 2004, art. 10 Decreto. 1227 de 2005), y que justifican la decision que
debe producirse mediante acto motivado.

La consecuencia juridica inmediata del amparo solicitado, es el reintegro del actor al
cargo desempefiado o a uno de similar categoria, junto con el reconocimiento de los
salarios, prestaciones sociales y demas derechos laborales dejados de percibir desde
el momento del retiro y hasta la fecha en que se produzca el reintegro efectivo al

cargo.

' La funcién publica estéd integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por personas.

L
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24. Los actos administrativos que separaron del servicio civil al actor en |a DIRECCION
DE TRANSITO DE BUCARAMANGA violan normas superiores de derecho a las
cuales aquellos deben estar sujetos en el marco del PRINCIPIO DE LEGALIDAD, asi
como son fruto de la desviacion de poder por parte de la autoridad nominadora.

25. Los actos acusados violan el derecho individual del demandante al trabajo y a la
estabilidad laboral y ademas aquellos, como expresién de la voluntad de la
administracién, no consultan el presupuesto juridico del BUEN SERVICIO PUBLICO.

26. El egreso del actor de la administracion publica no puede imputarse a razones del
buen servicio publico, pues la entidad accionada se demoré varios dias en nombrar el
reemplazo del actor, en un cargo de alta relevancia en el funcionamiento de la
Entidad, por tanto esta omisién no garantizé una buena gestion en la DIRECCION DE
TRANSITO DE BUCARAMANGA. El reemplazo fue designado el dia 07 de abril de
2016 y tomo posesion ese mismo dia.

27.Los actos acusados fueron expedidos con desviacion de poder, porque su
expedicion no estaba encaminado al mejoramiento del BUEN SERVICIO PUBLICO, lo
cual conlleva a la declaratoria de su nulidad.

28. Se tiene pues que la presuncion de legalidad que ampara los actos acusados se
desvirtuaron, ya que como se alega, los actos enjuiciados no se profirieron en aras del

buen servicio publico.

29. Me ha sido otorgado poder suficiente para entablar la presente conciliacion prejudicial.

CONCEPTO DE VIOLACION

El acto acusado desconoce los articulos 1, 2, 6, 25, 48, 53, 125, 209, 48 Y 53 de la
Constitucién Politica; Articulos 3 y 44 del CPACA. Desconocié ademas, los articulos 36 y
150 de la Ley 100 de 1993; desconoci6 de igual forma la orden contenida en la Sentencia
1037 de 2003 de la Corte Constitucional y los precedentes jurisprudenciales contenidos
en las sentencias 1516-09 y 2533-07 del H. Consejo de Estado; desconocid la Ley 1310
de 2009; el Decreto 1083 de 2013, la sentencia SU 917 de 2010; Ley 909 de 2004
articulo 41; Decreto 1227 de 2005, articulo 10, y la normatividad ya relacionada.

Las disposiciones Constitucionales que se relacionan en primer lugar establecen las
condiciones para el ejercicio del poder publico por parte de la Administracion Publica; de
donde surgé la exigencia, para las autoridades de la Replblica, de proteger a las personas
en su vida, honra y bienes, a fin de asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del

Estado y de los particulares; ademas, esta la consideracion de que el trabajo es una
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obligaciéon social que debe ser protegida por el Estado; por consiguiente, hay
responsabilidad de los funcionarios y un régimen especial para el ejercicio de la facultad de
remocion de empleados. El acto administrativo demandado quebranta en forma manifiesta
tales preceptos, por cuanto desconocié la obligacion publica de proteger el trabajo, pues se
supone que el administrador publico es el primer obligado a respetar las normas que
regulan la funcién publica. (Practica Contenciosa Administrativa. PEDRO LAMPREA. Pag.
425).

PRIMERA CAUSAL DE NULIDAD
CARGO DE NULIDAD: LOS ACTOS DEMANDADOS FUERON EXPEDIDOS CON
INFRACCION DE LAS NORMAS SUPERIORES EN QUE DEBERIAN FUNDARSE

El acto enjuiciado se acusa por haber sido proferido mediante con infraccién de las
normas en que deberian fundarse, causal consagrada en el articulo 137 del CPACA, en

los siguientes términos:

Articulo 137. Nulidad. Toda persona podrd solicitar por si, o
por medio de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos de carécter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las
normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con
desviacién de las atribuciones propias de quien los profirié.
(Negrillas fuera de texto).

- El articulo 44 del CPACA preceptua:

Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que
el contenido de una decisidén de cardcter general o particular
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma
que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de

causa.

El nominador, con el acto de insubsistencia no persiguié razenes del buen servicio publico,
pues el acto enjuiciado fue expedido mediante con infraccién de las normas en que deberia

fundarse.

Aporto pruebas que acreditan que el sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS presto sus
servicios en la DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA en el lapso indicado en

los hechos.

En los archivos de la entidad accionada reposa |a hoja de vida de mi representado.
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La experiencia adquirida por mi poderdante al servicio de la DIRECCION DE TRANSITO
DE BUCARAMANGA, su preparacién académica, le permitian desempenfar con solvencia al
sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, las responsabilidades en su cargo, que ejercia
en la DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA, y que desempefié durante mas
de 37 afos, como se demuestra con las pruebas aportadas al plenario y las demas que
en su oportunidad se recaudaran.

Nuestra Constitucion Politica dispuso en su articulo 48:

Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se garantiza a
todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. E|l Estado, con la
participacion de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura de la Seguridad
Social que comprendera la prestacién de los servicios en la forma que determine la Ley. La
Seguridad Social podré ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con
la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad
Social para fines diferentes a ella. La ley definird los medios para que los recursos
destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante.

Nuestra Constitucion Politica dispuso en su articulo 53 :

“El Congreso expediré el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendré en cuenta
por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo:

irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacién de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la sequridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccién
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la

legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.” (negrillas y

subrayado fuera de texto).
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De conformidad con la Resolucion N° 2014 -10745945 de 12 de junio de 2015
expedida por COLPENSIONES, el derecho pensional del actor se concreto el 22 de
marzo de 2012, teniendo en cuenta que a esa fecha completo mas de 20 afios de

servicio y 55 afos de edad.

Como se expuso, el actor informé su situacién a la Direccién de Transito de
Bucaramanga mediante oficio de fecha 13 de junio de 2015, recibido el mismo dia en
dicha entidad, manifestando que era su deseo continuar laborando hasta la edad de

retiro forzoso para mejorar su monto pensional.

Asi, encontrandose inmerso el actor dentro del régimen de transicién y consolidado el
derecho pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993, el retiro del servicio de éste -
que involucra la posibilidad de mejoramiente del derecho pensional a partir de los
sueldos devengados con posterioridad-, validamente se encuentra regido por lo
dispuesto en el articulo 150 de dicho ordenamiento -norma ma&s favorable en la
materia dentro de los dos sistemas generales que concurren-, que dispone para el
caso concreto ‘que los funcionarios y empleados publicos que hubiesen sido
notificados de la resolucion de jubilacién y que no se hayan retirado del cargo, tendran
derecho a que se les reliquide el ingreso base para calcular la pension, incluyendo los
sueldos devengados con posterioridad a la fecha de notificacion de la resolucion”,
precisando ademas en su paragrafo Unico, que "no podré obligarse a ningan
funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el sélo hecho de haberse
expedido a su favor la resolucion de jubilacién, si no ha llegado a la edad de retiro
forzoso".

Significa lo anterior, que el derecho consolidado por el sefior GERARDO
HERNANDEZ BARAJAS, supone ademas de lo previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, en lo referente a edad, tiempo de cotizaciéon y monto de la pension,
también' lo previsto en el articulo 150 trascrito de la Ley 100 de 1993, acerca de las
condiciones de retiro del servicio, en cuanto a la posibilidad de permanecer en el
mismo y de mejorar el quantum pensional que le asiste, por aplicacion del principio de

favorabilidad que emana del contenido del articulo 53 de la Carta Politica.

Ahora, debe precisarse ademas, que la misma Ley 797 de 2003 en su articulo 1°,
dispuso que las normas alli contenidas se aplicarian a todos los habitantes del
territorio nacional, conservando y respetando todos los derechos, garantias,
prerrogativas servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de
trabajo, para quienes a la fecha de su entrada en vigencia -29 de enero de 2003-,
hayan éumplido los requisitos para acceder a una pension o se encuentren
pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los

sectores publicos, oficial, semioficial en todos los drdenes.
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Ello supone que las modificaciones a la Ley 100, introducidas por el articulo 9° de la
Ley 797-de 2003,‘reran aplicables al demandante y por supuesto estaba amparado por
el contenido de los articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica en cuanto prevén la
garantia del derecho irrenunciable a la seguridad social y con ésta la de las demas
garantias que de él se deslindan, como los son el pago oportuno de las pensiones, su
reajuste periédico y reliquidacion.

Por las circunstancias anotadas, deben anularse los actos administrativos
demandados, reconociendo que, en tanto el actor habia consolidado su estatus
pensional, a la luz del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que lo reenvia a la vigencia
de la Ley 33 de 1985, y conforme al articulo 150 paragrafo de la Ley 100 de 1993
para efectos de retiro, resulta evidente, que su exclusion del servicio no era posible,
evento que configura un fendmeno de violacion de la Ley por aplicacion indebida de la
misma, y en igual medida puntualiza una causal de nulidad constitucional al
desconocer el amparo de los derechos pensionales, consagrado en los articulos 48 y
53 de la Constitucion Politica.

Procede asi mismo, la nulidad deprecada, por cuanto se debi6 preservar y amparar el
derecho del actor a permanecer en el servicio hasta la edad de retiro forzoso, esto es,

hasta los 65 afnos de edad.

La Resolucion impugnada, expedida por la entidad accionada por medio de la cual
declaré insubsistente el nombramiento del sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS,

no persiguioé razones del buen servicio ptblico.

SEGUNDA CAUSAL DE NULIDAD
CARGO DE VIOLACION: FALSA MOTIVACION

El acto enjuiciado se acusa por haber sido proferido mediante FALSA MOTIVACION,

causal consagrada en el articulo 137 del CPACA, en los siguientes términos:

Articulo 137. Nulidad. Toda persona podrd solicitar por si, o
por' medio de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las
normas en gue deberian fundarse, o sin competencia, o en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o© mediante falsa motivacién, o con
desviacién de las atribuciones propias de quien los profiriéd.
(Negrillas fuera de texto).



- El articulo 44 del CPACA preceptuta:

Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la medida en
que el contenido de una decisién de caracter general o
particular sea discrecional, debe ser adecuada a los
fines de la norma que la autoriza, Y proporcional a los
hechos que le sirven de causa.

El nominador, con el acto de retiro no persiguié razones del buen servicio publico, pues el

acto enjuiciado fue expedido mediante falsa motivacion.

Frente a la formulacién del cargo de Falsa Motivacién la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha sido enfatica al sefalar que:

‘Esta Sala precisa que el cargo que se estudia no esta bien formulado, porque de
acuerdo con la jurisprudencia de ésta Corporacion, la falsa motivacion como vicio de
ilegalidad del acto administrativo, puede estructurarse cuando en las
consideraciones que contiene el acto, se incurre en un error de hecho o de derecho,
ya sea porque los hechos aducidos en la decision son inexistentes o, cuando
existiendo éstos son calificados erradamente desde el punto de vista juridico.”

El cargo ocupado por mi poderdante COMANDANTE, CODIGO 290, GRADO 01, NIVEL
PROFESIONAL, es un cargo de carrera que ocupaba mi representado en provisionalidad,
de conformidad con la Ley 1310 de 2009, articulo 6, en armonia con el articulo ARTICULO
2.2.5.3.3 Provisién de vacancias temporales en empleos de carrera del Decreto 1083 de
2015 en consonancia con la Ley 909 de 2004.

De manera pues que de conformidad con la Ley 1310 de 2009 el empleo de Comandante
de Transito, por virtud de lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 en consonancia con el
articulo 2.2.5.3.3 del Decreto 1083 de 2015, es de carrera administrativa, su provision

debe hacerse de forma definitiva por concurso abierto de méritos.

Mediante las Resoluciones impugnadas la entidad accionada decidié dar por terminado el
nombramieﬁto en provisionalidad realizado a mi representado, sin motivacion alguna,
alegando que el empleo desempefiado por mi representado es de libre nombramiento y
remocion; contrariando los derroteros que al respecto trazd la Corte Constitucional en la
sentencia SU- 917 — 10, por cuanto el acto administrativo acusado se limité a hacer
referencia a la discrecionalidad para remover a un empleado de libre nombramiento y
remocion, desconociendo que en virtud de las normas mencionadas en el parrafo que

anteceden, el empleo desempefiado por mi representado es de carrera administrativa

? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Consejero
Ponente: Victor Hernando Alvarado. Sentencia de 18 de agosto de 2011. Radicacion niimero: 25000-23-25-
000-2007-00753-01(0532-08)

X
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desempefiado en provisionalidad; desconociendo los lineamientos contenidos en la

sentencia SU-917-10, mencionada, en la cual se indico:

b.- Contenide de la motivacion

Un aspecto de particular importancia en esta materia es el referente a cuéles son las razones que puede
invocar el nominador para desvincular a quien ejerce un cargo en provisionalidad, tema del que también se ha
ocupado la jurisprudencia constitucional.

El acto de retiro no s6lo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su
contenido material, de modo que el administrado cuente con elementos de Juicio necesarios para decidir si
acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los términos del articulo 84 del CCA. Lo
contrario significarfa anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precision cuales son las razones de una decisién administrativa
dificilmente podrd controvertirse el acto tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el acto
administrativo que declara la insubsistencia o en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado
en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho,
por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan validas aquellas
Justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es
desvinculado™. En otras palabras, de acuerdo con la jurisprudencia decantada por esta Corporaci6n, “para que
un acto administrativo de desvinculacion se considere motivado es forzoso explicar de manera clarg,
dera!!ada4y precisa cuiles son las razones por las cuales se prescindird de los servicios del funcionario en
cuestion™.

En este orden de ideas, s6lo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque
argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos
respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria “u otra razén especifica
atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto™.

(....)

Ahora bien, las referencias genéricas acerca de la naturaleza provisional de un nombramiento, al hecho de no
pertenecer a la carrera administrativa, la invocacién del ejercicio de una -inexistente- facultad discrecional, o
la simple “cita de informacién, doctrina o jurisprudencia que no se relacionen de manera directa e inmediata
con el caso particular”, no son vélidas como razones claras, detalladas y precisas para la desvinculacién de un
funcionario’. Asi, en varias ocasiones la Corte ha denegado la proteccion mediante tutela, cuando advierte que
los actos de retiro han sido motivados bajo las exigencias minimas anotadas, precisamente porque el servidor
publico declarado insubsistente cuenta con las herramientas minimas para ejercer su derecho de contradiccion
y defensa ante las instancias administrativas o judiciales ordinarias®. Por el contrario, cuando tal motivacion
no existe o ha sido meramente retérica, no ha vacilado en conceder el amparo mediante tutela.

Por lo demas, conviene anotar que, desde la perspectiva del control a la motivacion de los actos, para el
Derecho carece de toda relevancia el proceso psicolégico mediante el cual el nominador toma una decision.
Lo juridicamente relevante son las razones que se hacen “explicitas " en el acto de retiro y su correspondencia
con la realidad, en la medida cn que son éstas las que constituyen la base objetiva para ejercer el control a la
actividad de la administracion’, siendo completamente inadmisible la teoria de la motivacion “implicita” de
los actos administrativos.

? Corte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005. En la misma providencia la Corte sefialé: “Esta regla
encuentra su justificacién en el hecho de que la motivacion resulta ser necesaria para controvertir dicho acto
ante la jurisdiccién contencioso- administrativa, y adicionalmente, porque la desvinculacion debe obedecer a
un principio de razén suficiente, es decir, que deben existir motivos fundados para que la administracién
prescinda de los servicios de su funcionario. La ausencia de motivacién especifica, en consecuencia, lesiona
los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa del trabajador, que de manera provisional, ocupa
un cargo de carrera administrativa”.

* Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009, entre muchas otras.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-279 de 2007.

® Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009.

7 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-800 de 1998, T-1204 de 2004, T-392 de 2005, T-1112 de 2008, T-
011 de 2009, Auto 326 de 2009, entre muchas otras.

¥ Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-054 de 2005, T-1256 de 2008, T-104 de 2009, T-266 de 2009, entre
otras.

? En el campo de la investigacién cientifica, en general, y en el de la teoria de la argumentacién juridica, en
particular, la doctrina ha diferenciado el “contexto de descubrimiento” y el “contexto de justificacién”, al
destacar que lo relevante no es la forma como se llega a una decision sino las razones en que ella se apoya,
pues son ellas las que resultan juridicamente controlables. Cfr., Manuel Atienza, “Las razones del Derecho”.



5.5.- Vicio de nulidad por falta de motivacion de los actos de retiro de cargos en provisionalidad.

La falta de motivacién de los actos de insubsistencia o retiro de empleados que ocupan cargos en
provisionalidad involucra, por esa sola circunstancia, un vicio de nulidad, en la medida en que, ademas de la
violacién del derecho fundamental al debido proceso (art. 29 CP), desconoce otras normas de superior
Jerarquia como la cldusula de Estado de Derecho (art. 1 CP), el principio democratico y el principio de
publicidad en el ejercicio de la funcién piblica (art. 209 CP), donde se hace imperativo asegurar la
interdiccion a la arbitrariedad y el derecho a la tutela judicial efectiva.

En la jurisprudencia especifica sobre el asunto que ahora es objeto de analisis, esta Corporacién ha precisado
en forma reiterada que la motivacién es un requisito de validez donde los actos que carecen de ella estén
viciados de nulidad'. Por ello ha sefialado que en estos casos “basta considerar las disposiciones

constitucionales que rigen el retiro con sujecién al debido proceso en los cargos y entidades del Estado en

general y en la Fiscalia General de la Nacion en particular™'’.

En la reciente sentencia T-736 de 2009, siguiendo la linea trazada en la amplia jurisprudencia constitucional,
esta Corporacion sostuvo de manera categérica lo siguiente:

La Corte ha subrayado la necesidad de expresar las razones con fundamento en las
cuales se declara insubsistente a un funcionario o a una funcionaria nombrada en
provisionalidad para desempeiiar un cargo de carrera porque resulta indispensable
para garantizar el derecho constituciona! fundamental a la garantia del debido
proceso. Ha dicho, en este orden de ideas, que una de las consecuencias del Estado
social de derecho se manifiesta, justamente, en la obligacién de motivar los actos
administrativos pues solo asi los jueces, en el instante en que deben realizar su
control, pueden verificar si dichos actos se ajustan o no a los preceptos establecidos
en el ordenamiento juridico. De lo contrario, se presenta la desviacién de poder
prevista en el articulo 84 del Cédige Contencioso Administrativo v, en tal sentido,
se_configura una causal auténoma_de nulidad del _acto _administrativo que no
contenga la motivacion”. (Resaltado fuera de texto).

En suma, la falta de motivacién de la declaratoria de insubsistencia de quien ejerce un cargo en
provisionalidad conduce inexorablemente a la nulidad del acto por violacién de normas superiores, en este
caso de jerarquia constitucional, lo que de ordinario deberé ser reclamado mediante el uso de las acciones que
para tal fin ha previsto el ordenamiento juridico, particularmente la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la jurisdiccion contencioso administrativa, como se explica a continuacién.

Con lo anterior queda claro que el nombramiento de un empleado de caracter provisional
tiene un procedimiento especial, supeditado en primera medida, al encargo del personal
que se encuentre en carrera y cumpla con los requisitos del cargo vacante y segundo, en
caso de no existir el empleado de carrera a encargar, realizar el procedimiento
establecido para el nombramiento previo autorizacion de la Comision Nacional de Servicio
Civil. Por su parte el retiro debe ser motivado, sin que esto implique equiparar los
empleados provisionales a los que se encuentren en carrera, por encontrarse en una
situacion administrativa diferente, solo se debe tener en cuenta razones claras, detalladas
y precisas, ajustadas a la realidad, teniendo como fundamento la normatividad vigente.

Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, capitulo primero; Marina Gascén Abellan y Alfonso
Garcia Figueroa, “La Argumentacién en el Derecho”. Lima, Palestra Editores, 2003, p.149; Mario Alberto
Portela, “Argumentacién y sentencia”. En: Revista DOXA 21, 1998.

' Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-250/98, C-371 de 1999, T-1206 de 2004, T-132 de 2007, T-736
de 2009, entre otros.

'' Corte Constitucional, Sentencia T-170 de 2006.
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El acto acusado fue expedido con infraccién de la Ley por inexistencia de motivacion
Constitucional por cuanto el acto demandado no cumple con el estandar de motivacion
constitucional establecido en la Sentencia de Unificacién SU-917/2010, y en esos
términos los considerandos de dicho acto, en la forma como aparece en las Resoluciones
impugnadas, no se refieren a la relacién laboral individual sostenida entre el demandante
con la entidad demandada, por lo que se esta frente una motivacion insuficiente desde la
perspectiva administrativa laboral e inexistente en la orbita de la jurisprudencia
constitucional regulada ya que no relne los requisitos para su validez por ser geneérica,
ambigua y por omitir referirse al interesado de forma expresa, y que en ese orden el acto
impugnado adolece de nulidad por ser contrario al articulo 29 C.N.

Existe insuficiencia de motivacion legal para la desvinculacién porque, se reitera, con la
expedicion de la Ley 1310 de 2009 el empleo de Comandante de Transito, por virtud de lo
dispuesto en la Ley 909 de 2004 en consonancia con el articulo 2.2.5.3.3 del Decreto
1083 de 2015, es de carrera administrativa, su provisién debe hacerse de forma

definitiva por concurso abierto de méritos.

El acto acusado fue expedido por el Ente demandado, en forma irregular, pues en su
parte considerativa no hay referencia a los hechos y circunstancias facticas gue motivaron
el acto que declara la terminacion de la provisionalidad, haciendo referencia a la
discrecionalidad, cuando en tratandose de provisionalidad ésta no opera.

El acto acusado adolece de graves vicios que lo hacen anulable tales como infraccién de

la Ley, falta de motivacion (Constitucional) e insuficiente motivacién (legal).

Respecto a la Infraccion por inexistente_motivacion constitucional, el acto acusado, es

ambiguo, genérico, omitié referirse a la relacién laboral entre el sefior GERARDO
HERNANDEZ BARAJAS y la Direccién de Transito de Bucaramanga; no indico las
causas concretas y relevantes para proceder a la desvinculacion, y por ello no cumple
con el estandar de motivacion constitucional que se establecid en la Sentencia De
Unificacion 917/2010, referido a que en el acto deben constar de manera clara, detallada
y precisa las circunstancias particulares y concretas de hecho y de derecho que motivan

la decision.

En lo que concierne a la insuficiente motivacién legal, la entidad demandada desvinculd

un empleado que ostentaba un cargo en provisionalidad, el cual podia continuar en el
tiempo mientras se proveyera el cargo en propiedad; en el asunto no se configuraron
justas causas constitucionales para la desvinculacién laboral del demandante y que

precisamente por esa inexistencia debe declararse la nulidad del acto acusado.
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Pues bien, en lineas anteriores se precis6 que el acto impugnado se encontraba motivado
en la forma como se sefialé y adrede nada apunté sobre la constitucionalidad o legalidad

de las razones utilizadas como motivacién que conllevé a la final decisién.

Respecto a la motivacion sefiala el Consejo de Estado en sentencia de 12 de abril de dos
mil doce (2012), C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero, Seccién Segunda — Subseccién “A”,
Radicacion No. 11001-03-15-000-2012-00378-00, que:

“Frente e/ contenido de Ia motivacion corvespondiente, debe entenderse que esta
no puede ser arbitraria y debe obedecer a verdaderas razones que serdn indefectiblemente

plasmadas en el correspondiente acto.

La Corte Constitucional se ocupo de manera un poco mas amplia al contenido de la

motivacion en el caso de retiro de empleados provisionales en la sentencia SU 917 de

20170.

En dicha providencia se indici que el acto no silo debe ser motivado, sino que debe
cumplir  ciertas exigencias respecto de su  contenido material, gue brinden al
administrado los elementos de juicio necesarios para determinar si acude o no a la

Jurisdiccion y demanda la nulidad del acto. Dijo la Corte:

“(...) En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una

motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como

Ia_provision definitiva_del cargo por haberse realizado el concurso de

méritos _respectivo, Ia imposicion de _sanciones disciplinarias, Ia

calificacion insatisfictoria “u otra razon especifica atinente al servicio

que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”. (...)

De manera tlustrativa la Corte, en el pronunciamiento unificatorio aludido indico:

“Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacion de los
principios que orientan la_funcion administrativa o derivados del incumplimiento de las
Jfunciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables empiricamente,

es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por
falsa motivacidn. En este sentido, cormo bien serfala la doctrina, “la Administracion es

libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccidn y estos motivos no
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pueden ser cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente

Jundados”.

Revisado una vez mas el acto impugnado, se tiene que la razén dada por la
administracion para desvincular al sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS consistio
basicamente en la discrecionalidad para remover un empleado de libre nombramiento y
remocion; se advierte que el fundamento utilizado por la entidad demandada no estuvo
referido a la provision del cargo por haberse realizado el concurso de meéritos, o por
sanciones disciplinarias, calificacion insatisfactoria, asi como tampoco obedecié a otra
razon especifica atinente al servicio prestado. En esos terminos, la motivacién que alli
aparece, no hace parte de las justas causas legales y constitucionales susceptibles de
ser utilizadas cuando se pretende declarar la insubsistencia de un nombramiento en

provisionalidad, en sentir del precedente jurisprudencial de la H. Corte Constitucional.

Ante esas circunstancias los actos administrativos acusados deben declararse nulos por
los cargos de infraccion por inexistente motivacion constitucional e insuficiente motivacion
legal invocados.

Es asi como las mentada Resoluciones 141 y 142 de 30 de marzo de 2016 devienen nulas,

y se desvirtla con toda razén la presuncion de legalidad que acompafian los actos
administrativos.

ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA

1. Desde la fecha en la cual fue declarado insubsistente el nombramiento en el cargo
ejercido por mi representado (29 de marzo de 2016), hasta la fecha actual, han

transcurrido 3 meses.

2. Si mi poderdante devengaba un sueldo mensual de $3.667.667.00, al multiplicar esta
suma en por 90 dias, nos arroja un monto de $3.667.6673.00.
TOTAL DEJADO DE DEVENGAR HASTA LA FECHA DE PRESENTACION DE LA
DEMANDA.........cccccvvreene $ 3.667.667.00, mas los factores de prima, vacaciones, y
demas emolumentos sefialados en la ley, por tanto se estima la cuantia en la
suma aproximada de $10°000.000.00, sin perjuicio de lo que se logre probar en el

proceso.

DANO MORAL Y DANO A LA VIDA DE RELACION.

Estimo estos perjuicios en 100 Salarios minimos legales mensuales.
689.455 x 100 = $68'945.500.00

Sin perjuicio de lo que se logre probar dentro del proceso.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LAS PRETENSIONES

Se solicita al sefior Juez ejercer el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho de que trata el articulo 138 del CPACA.

PROCEDIMIENTO

A la presente demanda se aplicara el procedimiento consagrado en el Capitulo V, del
Titulo V del CPACA.

COMPETENCIA

El Juzgado Administrativo del Circuito de Bucaramanga — Reparto , es competente para
conocer de este proceso en primera instancia, con base en lo dispuesto por el articulo
155 numeral 2° del CPACA., por cuando mi poderdante ha dejado de percibir la suma de
$10’000.000.00, desde la fecha de expedicion del acto impugnado.

MEDIDA CAUTELAR

De conformidad con lo previsto en los articulos 229 y siguientes de la Ley 1437 de 2011,
con todo respeto solicito la SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS EFECTOS DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS identificados como Resolucion N° 00141 de 30 de marzo de
2016 y Resolucién N° 142 de 30 de marzo de 2016, proferidos por el Director General de
la Direccién de Transito de Bucaramanga, medida prevista en el numeral 3° del articulo
230 del CPACA.

PRIMER ARGUMENTO

La manifiesta violacion en que incurrié la Direccién de Transito de Bucaramanga al
expedir los actos demandados queda en evidencia con el simple contraste entre su
decision de “Declarar la insubsistencia del nombramiento del sefior GERARDO
HERNANDEZ’, y las normas superiores aplicables en esta materia, por cuanto consta en
la Resolucic-’nn N°® 2014_10745945 de 12 de junio de 2015 expedida por COLPENSIONES
(que se aporta), que el derecho pensional del actor se concretd el 22 de marzo de 2012
teniendo en cuenta que a esa fecha tenia mas de 20 afios de servicio y 55 afos de edad,
quien aportdé para continuar laborando hasta el momento en que se produjo su retiro

intempestivo del servicio.
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Asi, encontrandose inmerso el actor dentro del régimen de transicién y consolidado el
derecho pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993, el retiro del servicio de éste -que
involucra la posibilidad de mejoramiento del derecho pensional a partir de los sueldos
devengados con posterioridad-, validamente se encuentra regido por lo dispuesto en el
articulo 150 de dicho ordenamiento -norma mas favorable en la materia dentro de los dos
sistemas generales que concurren-, que dispone para el caso concreto "que los
funcionarios y empleados publicos que hubicsen sido notificados de la resolucién de
Jubilacién y que no se hayan retirado del cargo, tendran derecho a que se les reliquide el
ingreso base para calcular la pension, incluyendo los sueldos devengados con
posterioridad a la fecha de notificacion de la resolucién”, precisando ademas en su
paragrafo Unico, que "no podré obligarse a ningin funcionario o empleado publico a
retirarse del cargo por el sélo hecho de haberse expedido a su favor Ia resolucién de
Jubilacién, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso".

Significa lo anterior, que el derecho consolidado por el sefior GERARDO HERNANDEZ
BARAJAS, supone ademas de lo previsto en el articulo 36 de |a Ley 100 de 1993, en lo
referente a edad, tiempo de cotizacién y monto de la pensidn, también o previsto en el
articulo 150 trascrito de |a Ley 100 de 1993, acerca de las condiciones de retiro del
servicio, en cuanto a la posibilidad de permanecer en el mismo y de mejorar el quantum
pensional que le asiste, por aplicacion del principio de favorabilidad que emana del
contenido del articulo 53 de la Carta Politica.

Ahora, debe precisarse ademas, que la misma Ley 797 de 2003 en su articulo 1°, dispuso
que las normas alli contenidas se aplicarian a todos los habitantes del territorio
nacional, conservando y respetando todos los derechos, garantias, prerrogativas
servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones
anteriores, pactos, 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 pension o se encuentren pensionados por jubilacién,
vejez, invalidez, sustitucién o sobrevivientes de los sectores publicos, oficial,

semioficial en todos los 6rdenes.

Ello 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 Constitucion Politica en cuanto prevén la garantia del
derecho irrenunciable a la seguridad social y con ésta la de las demas garantias que de él
se deslindan, como los son el pago oportuno de las pensiones, su reajuste periédico y

reliquidacion.
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Sin embargo, la Direccién de Transito de Bucaramanga ignoro el deber constitucional de
amparo al ejercer sobre la situacion particular del actor la facultad que induce la previsién
del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, cuando éste ostentaba una situacion juridica
consolidada y amparada en todo caso por el regimen de transicién en la forma

anteriormente expuesta.

Por las circunstancias anotadas, deben SUSPENDERSE LOS EFECTOS DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS, reconociendo que, en tanto el actor habia
consolidado su estatus pensional, a la luz del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que lo
reenvia a la vigencia de la Ley 33 de 1985, y conforme al articule 150 paragrafo de la Ley
100 de 1993 para efectos de retiro, resulta evidente, que su exclusion del servicio no era
posible mediante el procedimiento que aplicé ia Administracion, evento que configura un
fendomeno de violacion de la Ley por aplicacion indebida de la misma, y en igual medida
puntualiza una causal de nulidad constitucional al desconocer el amparo de los derechos
pensionales, consagrado en los articulos 48 y 83 de la Constitucién Politica.

Procede por lo tanto, la SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS EFECTOS DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS, por cuanto la entidad accionada debid
preservar y amparar el derecho del actor a permanecer en el servicio hasta la edad de
retiro forzoso, esto es, hasta los 65 afios de edad.

La conseclencia juridica inmediata de la SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS
EFECTOS DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS,

demandante al cargo desempefiado o a uno de similar calegoria, junto con el

es el reintegro del

reconocimiento de los salarios, prestaciones sociales y demas derechos laborales
dejados de percibir desde el momento del retiro y hasta la fecha en que se profiera
sentencia definitiva.

ACTOS DEMANDADOS Y CONFRONTACION CON LAS NORMAS SUPERIORES
INVOCADAS COMO VIOLADAS:

Resolucion N2 | RESOLUCION N2 | RESOLUCION LEY 100 DE 1993 | LEY 100 DE 1993 | ARTICULOS 48 Y
2014_10745945 00141 DE 30 DE | N2 00142 DE 30 | ARTICULO 36 ARTICULO 150 53 DE LA
de 12 de junio de | MARZO DE 2016 DE MARZO DE CONSTITUCION
2015 expedida por 2016 NACIONAL
COLPENSIONES

Reconoce que el | El Director General | El Director | ARTICULO. 36.- PREVEN LA

sefior GERARDO | de la Direccion de | General de la | Reglamentado por el

Reliquidacion del | DERECHO

ARTICULO. 150.- | caranTin  DEL

HERNANDEZ Trénsito de D:r'ecu.fmn de Decreto'l\l.anonal 2527 de monto de la pensin | TRRENUNCIABLE
BARAJAS consolidé | Bucaramanga, Transito de | 2000. Régimen de para funcionarios y | A LA
su derecho a la | RESUELVE: Bucaramanga, transicion. La edad para empleados SEGURIDAD

pension el 22 de | “Declorar la | RESUELVE: acceder a la pension de puiblicos. Los SOCIAL Y CON

marzo de 2012 de
conformidad con el
articulo 12 de Ila

insubsistencia el
nombramiento del
sefior GERARDO

“Corregir la
Resolucion N2
141 del 30 de

vejez, continuard en
cincuenta y cinco (55)
afios para las mujeres y

funcionarios y
empleados publicos
que hubiesen sido

ESTA 1A DE
LOS DEMAS
DERECHOS QUE
DE ELLO SE

Ley 33 HERNANDEZ marzo de ‘2016, sesenta (60) para If:s notificados de o | DESLINDAN
BARAIAS en el sentido de | hombres, hasta el afio sosaliian de | coMO eL
identificado con la | que la fechf_: _d_e 2014, fec.ha en la cu?l la jubllacién y que no DERECHO AL
cédula de | su expedicion | edad se incrementara en ; PAGO

X se hayan retirado del UNO AL
ciudadania N2 | fue el diag 29 de | dos afios, es decir, serd . tendrdn ggg?ESTE'
91.349.291 marzo de 2016 | de ] 57 znr'ms2 par? [las derecho a que se les | PERIODICO DE
expedida en | y no del 30 de | mujeres y 62 para los reliquide el ingreso | LA PENSION Y
Piedecuesta, en el | morzo como | hombres, bose poro calenlor t: | & LA
cargo de | quedd La edad para acceder a la RELIQUIDACION

5%
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| COMANDANTE,
Cddigo 290, Grado
01, Nivel
Profesional,
adscrito a la Planta
de  cargos del
Director general, de
LIBRE
NOMBRAMIENTO ¥
REMOCION, que se
le  hizo mediante
Resolucisn No. 061
del 21 de febrero de
2011.”

registrado.{..)”,

pension de vejez, |
tiempo de servicio o el
nimero (e semanas
cotizadas, y el monto de
la pensidn de vejez de las
personas que al
momento de entrar en
vigencia el sisterna
tengan treinta y cinco
(35) o mis afios de edad
si son mujeres o cuarenta
(40) o mis afios de edad
si son hambres, o quince
(15) o més afos de
servicios cotizados, sers
la  establecida en el
régimen anterior al cual
se encuentren afiliados,
Las demads condiciones Y
requisitos aplicables 3
estas  personas para
acceder a la pensién de
vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas
en la presente ley.

El ingreso base para
liquidar la pensién de
vejez de las personas
referidas en el inciso
anterior que les faltare
menos de diez (10) aiios
para adquirir el derecho,
serd el promedio de Io
devengado en el tiempo
que les hiciere falta para
ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si
este  fuere  superior,
actualizado anualmente
con base en la variacign
del indice de precios al
consumidor, segun
certificacién que expida

el DANE.Sin__embargo,
cuando el tiempo que les
hiciere falta fuese igual o
inferior a dos (2) afios a la
entrada en vigencia de la
presente_ley, el ingreso
base para liquidar la
pensidn serd el promedio
de lo_devengado en los
dos {2) dltimos afios, para
los __trabajadores  del
sector privado y de un (1)
afo para_los_servidores
publicos. El texto

subrayado fue declarado
INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante
Sentencia C-168 de 1995,
Incisa declarado
CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional, mediante
Sentencia C-789 de 2002,
Lo dispuesto en el
presente articulo para las
personas que al
momento de entrar en
vigencia el  régimen
tengan treinta y cinco
(35) 0 mds afios de edad
si son mujeres o cuarenta
(40) o mds afios de edad
si son hombres, no serd
aplicable cuando estas
personas
veluntariamente se
acojan al régimen de
ahorro  individual con
solidaridad, caso en el

Xk
pensién, incluyendo | DE LA MISMA.
los sueldos gﬁg@ﬁgs B
d

evengados con PENSTONALES

posterioridad o g
fecha de notificacién
de la resolucion,

PARAGRAFO.- No
podrd  obligarse a
ningtin funcionario o
empleado publico g
retirarse del cargo
por el solo hecho de
haberse expedido o
su favor la resolucién
de jubilacidn, si no
ha llegado a la edad
de retiro forzoso.




cual se sujetardn o rodas

las condiciones previstas
para dicho régimen,
Inciso declarado
CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional, mediante
Sentencia C-789 de 2002.
Tampoco serd aplicable
para quienes habiendo
escogido el régimen de
ahorro  individual con
solidaridad decidan
cambiarse al de prima
media con prestacién
definida.

Quienes a la fecha de
vigencia de la presente
ley hubiesen cumplido los
requisitos para acceder a
la pensidn de jubilacion o
de vejez conforme g
normas favorables
anteriores, aun cuando
no se hubiese efectuado

el reconocimiento,
tendrin derecho, en
desarrollo de los

derechos adquiridos, a
que se les reconozca y
liquide la pensién en las
condiciones de
favorabilidad vigantes al
momento en que

cumplieron tales
requisitos.

PARAGRAFO.- Para
efectos del

recenocimiento de |[a
pension de vejez de que
trata el inciso primero
(12) del presentz articulo
se tendrd en cuenta I3
suma de las semanas
cotizadas con
anterioridad a la vigencia
de la presente ley, al
Instituto  de  Seguros
Sociales, a las cajas,
fondos o entidades de
seguridad  social del
sector piiblico o privado,
o el tiempo de servicio
como servidores publicos
cualquiera sea el ndmero
de semanas cotizadas o
tiempo de servicio.

SEGUNDO ARGUMENTO

La manifiesta violacién en que incurrié la Direccién de Transito de Bucaramanga al
expedir los actos demandados queda en evidencia con el simple contraste entre su
decisién de “Declarar la insubsistencia del nombramiento del sefior GERARDO

HERNANDEZ BARAJAS identificado con la cédula de ciudadania N° 91.340.291
expedida en Piedecuesta, en el cargo de COMANDANTE, Cédigo 290, Grado 01, Nivel
Profesional, adscrito a la Planta de cargos del Director general, de LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION, que se le hizo mediante Resolucion No. 061 del 21 de



febrero de 2011.”

<

y las normas superiores aplicables en esta materia: Ley 1310 de 2009

articulo 6% articulo 125 de la Constitucién Nacional: Decreto 1083 de 2015 ARTICULO

22:5.33 Prowsmn de vacancias temporales: articulo 41 paragrafo 2 de la Ley 909 de
2004, Sentencia SU 917 de 2010 de I2 Corte Constitucionai.

ACTOS DEMANDADOS Y CONFRONTACION CON LAS NORMAS SUPERIORES

INVOCADAS COMO VIOLADAS:

RESOLUCION N¢ | RESOLUCION ley 1210 de | Articulo 125 de la | Dacreto 1083 de | Articulo 41 | Sentencia SuU
00141 DE 30 DE | N2 00142 DE | 2009 articulo 62 Constitucion 2015  ARTICULO pardgrafo 2 | 917 de 2010 de
MARZO DE 2016 30 DE MARZO Nacional 2.2.5.3.3 Provisié de la Ley | la Corte
DE 2016 n de vacancias | 909 de 2004 Constitucional.
temporales
CONSIDERANDO: | EI Director | Articulo 62. | ARTICULO 125.Lo | ARTICULO Paragrafo En suma, la falta
Que el articulo | General de la lerarquia. Es la | s empleos en los | 2.2.5.3.3 Provisié 28, Es | de  motivacién
125 de la | Direccion de | orgamizacién érganos n de vacancias | reglada la | de la
Constitucion Trdnsito de | interna de! | entidades del | temporales en | competencia | declaratoria de
Politica de | Bucaramanga, grupo del | Estado son de empleos de | paraelretiro | insubsistencia de
Colombia prevé | RESUELVE: control vial que | carrera. Se | carrera. De de los | quien ejerce un
come excepcion | “Corregir  lo | determina el | exceptian los de | acuerdo con o empleos de | cargo en
a la regla general | Resolucion N¢ | mando en forma | eleccion popular, | establecido en la | carrera de provisionalidad
de carrera, entre | 141 del 30 de | ascendente o | los de libre | Ley 909 de 2004, | conformidad conduce
otras, los | marzo de | descendente. La | nombramiento y | en caso de | con las | inexorablemente
empleos de libre | 2016, en el | jerarquia al | remocidn, los de | vacancios causales a la nulidad del
nombramiento y | sentido de que | interior de estos trabajadores temporales los | consagradas | acto por
remocion.  Que | la fecha de su cuerpos para | oficiales vy los | empleos de | por la | violacién de
los cargos de | expedicién fue | efectos de su | demas que | carrera podrdn ser | Constitucién | normas
libre el dia 29 de | organizacion, determine la loy. provistos Politica v la | superiores, en
nombramiento y | marzo de 2016 | nivel jerdrquico mediante ley y deberd | este caso de
remocion y no del 30 de | del empleo en nombramiento efectuarse jerarquia
implican marze como | carrera provisional mediante constitucional, lo
potestad quedo administrativa, cuando no fuere | acto que de ordinario
discrecional registrado.(..)”. | denominacion posible proveerlos | motivado. deberi ser
reglada del del empleo, lo por medio de reclamado

nominador  en
atencibn a la
naturaleza de sus
funciones,

circunstancia gue,
le habilita para
rodearse de
personas de toda
su confianza, que

le permitan
encarnar Y
materializar las
politicas

administrativas y
las  estrategias
para el desarrollo
de la misién
institucional. 3.
Asi mismo, que
en aras del
interés

institucional, el
nominados - en
ejercicio de su

poder

discrecional -
pueda retirar del,
servicio a

funcionarios de
libre

nombramiento y
remocién  para
reacomodar su
equipo de trabajo
y alcanzar los
fines

institucionales. 4.
Que el Manual de
Funciones de la

mismo que para

todas las
obligaciones y
derechos

consagrados en
esta ley, serd lo
determinado en

el presente
articulo.

-La profesion de
agente de
trdnsito por
realizar

funciones  que
exigen el
desarrollo de
procesos y
procedimientos
en labores
técnicas

misionales y de
apoyo, asi como
las relacionas
con la aplicacidn
de la ciencia y la
tecnologia como
policia judicial,
pertenecera en
carrera

administrativa al
nivel técnico y

-comprendera

los siguientes
grados en escala
descendente:

CoDIGO
DENOMINACIO
N

encargo con
servidores
publicos de

carrera, por el
término que duren
las situaciones
administrativas
que las
originaron,

Tendra el cardcter
de provisional lao
vinculacicn del
empleado que
ejerza un empleo
de libre
nombramiento y
remocion que en
virtud de la ley se
convierta en cargo
de carrera. El
cardcter se
adquiere a partir
de la fecha en que
opere el cambio
de naturaleza del
cargo, el cual
deberd ser
provisto teniendo
en cuenta el orden
de prioridad
establecido en el
presente  titulo,
mediante acto
administrativo
expedido por el
nominador.

mediante el uso
de las acciones
que para tal fin
ha previsto el
ordenamiento
juridico,
particularmente
la  accion de
nulidad y
restablecimiento
del derecho ante
la  jurisdiccion
contencioso
administrativa,
como se explica
a continuacion.

B



Direccion de
Transito de
Bucaramanga,
aprobado
mediante .

Resolucién Ne
062 del 21 de
febrero de 2011,
que modificé la
Resolucién Ne
406 del 5 de
noviembre de
2007 y  fue
adicionado en un
cargo de asesor
mediante

Acuerdo 012 del
28 de agosto de
2013 del Consejo
Directivo de Ia
Direccién de
Transito de
Bucaramanga vy
Resolucién Ne
458 de agosto 30

de 2013,
identifica Y
clasifica los

empleos de |la
Planta  General
de Personal. 5.
Que el empleo
cuya
denominacidn
corresponde  a
“Comandante
Cadigo 290,
Grado 01, Nivel
profesional”,
adscrito a  la
Planta de cargos
del Director
General, es de
LIBRE
NOMBRAMIENT
O Y REMOCION.

RESUELVE:
“Declarar e
insubsistencia el
nombramiento
del sefior
GERARDO
HERNANDEZ
BARAJAS
identificado con
la  cédula de
ciudadania  N¢
91,.340.291
expedida en
Piedecuesta, en
el corgo de
COMANDANTE,
Codigo 290,
Grado 01, Nivel
Profesional,
adscrito a o
Planta de cargos
del Director
general, de LIBRE
NOMBRAMIENT *
O Y REMOCION,
que se le hizo

mediante
Resolucién  No.
061 del 21 de

febrero de 2011.*

NIVEL

290
Comandante de
Trinsito
Profesional

338
Subcomandante
de Trdnsito
Técnico

339

Técnico
Operativo de
Transito
Técnico

340

Agentes de
Trdnsito
Técnico

A9
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El Gobierno Nacional expidié la Ley 1310 de junio 26 de 2009, “Mediante el cual se

unifican normas sobre agentes de transito y transporte y grupos de control vial de las
entidades territoriales y se dictan otras disposiciones”,

En el articulo 6° se indica:

Articulo 6°. Jerarquia. Es la organizacion interna del grupec de control vial que determina el
mando en forma ascendente o descendente. La jerarquia al interior de estos cuerpos para
efectos de su organizacién, nivel jerarquico del empleo en carrera administrativa,
denominacién del empleo, lo mismo que para todas las obligaciones y derechos
consagrados en esta ley, sera lo determinado en el presente articulo.

La profesién de agente de transito por realizar funciones que exigen el desarrollo de
procesos y procedimientos en labores técnicas misionales y de apoyo, asi como las
relacionadas con la aplicacion de la ciencia y la tecnologia como policia judicial,
pertenecera en carrera administrativa al nivel técnico y comprendera los siguientes grados
en escala descendente:

CODIGO DENOMINACION NIVEL
290 Comandante de Transito Profesional
338 Subcomandante de Transito Técnico
339 Tecnico Operativo de Transito Técnico
340 Agentes de Transito Técnico

“(...)
El articulo 125 de la Constitucion Politica indica que los empleos en los organos y
entidades del Estado son de carrera, con excepcion de los de eleccion popular, los de
libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la
ley.

La clasificacion de los empleos de las entidades sometidas al sistema general de carrera
administrativa se encuentra establecida en el articulo 5° de la Ley 909 de 2004, que prevé
la regulacion de las excepciones al sistema de carrera, es decir, los empleos que se

catalogan como de libre nombramiento y remocién en los érdenes nacional y territorial.

Asi, la clasificacion de empleos es competencia de la ley, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 125 de la Constitucion Politica, no siendo viable afirmar que con la modificacién

del manual de funciones, se cambia el caracter de los empleos.

Teniendo en cuenta que de conformidad con la Ley 1310 de 2009 el empleo de
Comandante de Transito, por virtud de lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 es de carrera
administrativa, su provision debe hacerse de forma definitiva por concurso abierto de

meéritos.

o
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Mientras se surte este proceso, el Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentaric del Sector de Funcién Publica”, dispone:

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provision de vacancias temporales en empleos de
carrera. De acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de 2004, en
caso de vacancias temporales los empleos de carrera podran
ser provistos mediante nombramiento provisional cuando no
fuere posible proveerlos por medio de encargo con servidores
publicos de carrera, por el término que duren las situaciones

administrativas que las originaron.

Tendra el caracter de provisional la vinculacién del empleado
que ejerza un empleo de libre nombramiento y remocién que en
\./irtud de la ley se convierta en cargo de carrera. El carécter se
adquiere a partir de la fecha en que opere el cambio de
naturaleza del cargo, el cual debera ser provisto teniendo en
cuenta el orden de prioridad establecido en el presente titulo,

mediante acto administrativo expedido por el nominador.

Desde la expedicion del Decreto 1083 de 2015, el cargo desempefiado por mi poderdante
tiene el caracter de provisional, y por tanto para la expedicion de los actos demandados

se requeria de una especial motivacion.

En el caso concreto se tiene que, el acto administrativo de retiro del servicio del

demandante, quien de conformidad con la Ley 1310 de 2009 ocupaba un cargo de

carrera administrativa a la fecha en la que se produijo el retiro (art. 5 Ley 909 de 2004
y asi se deduce del contenido del oficio N° 20164000084771 de 20 de abril de 2016
expedido por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica y que se adjunta) fue
expedido en vigencia de la Ley 909 de 2004 (publicada en el Diario Oficial No. 45.680, de
23 de septiembre de 2004), y en vigencia del Decreto 1083 de 2015 (Publicado en el
Diario Oficial No. 49.523 de 26 de mayo de 2015), razdn por la cual dicha decisién debié

ajustarse a lo previsto en el paragrafo 2° del articulo 41 idem, esto es, el acto

administrativo debid motivarse.

El actual Director de Transito de Bucaramanga, expidio las resoluciones impugnadas sin
motivacion alguna, desconociendo el precedente contenido en la Sentencia SU-917/10 de
la Corte Constitucional, que indica que por tratarse de un nombramiento en

provisionalidad, requeria de una especial motivacion en su expedicion.

=]
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Como lo ha expresado el H. Consejo de Estado, la competencia para el retiro de los
empleos de carrera, come el de COMANDANTE, Cédigo 290, Grado 01, Nivel Profesional, de
la planta de cargos de La Direccién de Transito de Bucaramanga, es una competencia
reglada, lo que quiere decir que, sélo procede por las causales consagradas en la
Constitucién Politica y la Ley (art. 41, Ley 909 de 2004 paragrafo 2°) y el acto
administrativo que asi lo disponga debe ser motivado.

A la luz de la Ley 909 de 2004, la motivacion del acto es requisito de su esencia, en
tratandose de actos que dispongan el retiro del servicio de los empleos de carrera,
incluidos aquellos ocupados por empleados nombrados en provisionalidad atin antes de
entrar en vigencia dicha normatividad, de tal manera que la falta de este requisito

constituye causal suficiente para invalidar la decisién administrativa.

La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén desempefiando
en provisionalidad empleos'? de carrera administrativa, y que de manera expresa exige el
legislador, luego de entrada en vigencia la Ley 909 de 2004, obedece a razones de indole
constitucional que ya la Corte Constitucional habia precisado, y se traduce en la
obligacion para la administracion de prodigar un trato igual a quienes desempefian un
empleo de carrera, el que funcionalmente considerado determina su propio régimen, que
para los efectos de los empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales,
entre ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se produce
bajo una competencia reglada del nominador, por causales expresamente previstas (art.
41 Ley 909 de 2004, art. 10 Decreto. 1227 de 2005), y que justifican la decisiéon que debe

producirse mediante acto motivado.

La consecuencia juridica inmediata del amparo solicitado, es el reintegro del actor al
cargo desempefiado o a uno de similar categoria, junto con el reconocimiento de los
salarios, prestaciones sociales y demas derechos laborales dejados de percibir desde el

momento del retiro y hasta la fecha en que se produzca el reintegro efectivo al cargo.

PRUEBAS

Desde ahora solicito se tengan como pruebas, con el valor probatorio que la ley les
otorga, acorde con las reglas de la sana critica, las copias de los actos cuya nulidad
demando y que acompaiio a este libelo, asi como los demas documentos que se anexan

a la demanda.

DOCUMENTALES APORTADAS CON EL LIBELO DEMANDATORIO

1. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD: Adjunto acta expedida por la Sefora
Procuradora 100 para Asuntos Administrativos, de la cual se infiere que se agoto

el requisito de procedibilidad.



Poder para actuar.

Poder expreso para conciliar.

Resolucion N° 141 de 30 de marzo de 2016.

Resolucion N° 142 de 30 de marzo de 2016.

Certificado de fecha 27 de abril de 2016 expedido por la Asesora del Grupo de

U S

Gestion del Talento Humano de la entidad accionada, certificando tiempo de
servicio y sueldo de mi representado.

7. Resolucion N° 2014-10745945 de 12 de junio de 2015 expedida por
COLPENSIONES.

8. Fotocopia de la cédula de ciudadania de mi representado.

9. Oficio de 13 de julio de 2015 dirigido a la DIRECCION DE TRANSITO DE
BUCARAMANGA por mi poderdante informando el reconocimiento de su pension
y manifestando su deseo de continuar laborando hasta la edad de retiro forzoso ,
con el objeto de mejorar el quantum pensional.

10. Oficio N°® 186-2016 de 11 de abril de 2016 dirigido a COLPENSIONES por la
Direccion de Transito de Bucaramanga.

11. Correo electrénico dirigido a COLPENSIONES por la Direccién de Transito de
Bucaramanga de fecha 13 de abril de 2016

12. Resolucion N° 062 de febrero 21 de 2011.

13. Resolucién N° 154 de 07 de abril de 2016.

14. Oficio N° 2016000084771 de 20 de abril de 2016 emanado del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica.

15. CD contentivo de la hoja de vida de mi representado.

16. Sentencias 1516-09 y 2533-07 del H. Consejo de Estado.

INSPECCION JUDICIAL
En caso de ser necesario solicito su decreto y practica con el objeto de verificar lo
solicitado en el acapite de DOCUMENTALES MEDIANTE OFICIO.

INSPECCION JUDICIAL CON EXH!BICION DE DOCUMENTOS:

Se practicara inspeccién judicial con perito en las instalaciones y/o dependencias cuya
necesidad de ser inspeccionada surja de las diligencias, con exhibicion, con el objeto de

establecer los hechos expuestos.

Las demas pruebas que el Sefior Juez considere viable decretar.

2 La funcién publica estd integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por personas.

og



ANEXOS

Se acompaiian los siguientes:
1. Memorial-poder otorgado a la suscrita por el actor GERARDO HERNANDEZ
BARAJAS.

2. Las relacionadas en el acapite denominado “DOCUMENTALES APORTADAS CON EL LIBELO
DEMANDATORIO”

3. Copia de la demanda con sus anexos para el traslado a la Direccién de Transito de
Bucaramanga; Al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado; una copia adicional, sin anexos, para el archivo del Juzgado.

4. Copia de la demanda en medio digital.

NOTIFICACIONES Y CITACIONES

1. LA _DIRECCION DE TRANSITO DEL MUNICIPIO DE BUCARAMANGA,
representada por su Director MILLER HUMBERTO SALAS RONDON, en su
condicién de Director General, mayor y vecino de esta ciudad, con domicilio en el
kilometro 4 via Girén de esta ciudad de Bucaramanga.

2. A la AGENCIA NACIONAL PARA LA DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, en la
calle 70 N° 4-60 de Bogota D.C.

3. Mi mandante y la suscrita recibiremos notificaciones personales en la Secretaria
de su Despacho o en mi oficina de abogada ubicada en la calle 35 N° 19 - 41 -
Centro Internacional de Negocios La Triada — Torre Sur — Oficina 414 — Teléfono:
6523111 — Celular: 3103248814 de Bucaramanga.

Correo electronico:
SONIA PATRICIA OLIVELLA GUARIN: soniaglivella@hotmail.com

\ -

‘ &,
Sefior Juez, con mi acostumbrado reép/e\ L\
AR

\\ \

Vo
SONIA PATRICIA OLIVELLA GUARIN
T.P.N°41.864'DEL CS=h__

C.C.N° 63'281.990 DE BUCARAMANGA
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado MNo.: 20176000160101
Fecha: 11/07/2017 02:13:14 p.m.

Bogota D.C.,

Doctora

BLANCA FABIOLA LINARES CASTRO

Juzgado Trece Administrativo Oral del Circuito de Bucaramanga
Consejo Seccional de la Judicatura de Santander

Carrera 10 No. 35-30

Bucaramanga

REFERENCIA.: EMPLEOQOS. Clasificacion del empleo de Comandante de Transito.
RADICACION: 20172060169162 del 7 de julio de 2017. Asunto: Proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho 2016-00191-00.

Respetado sefior, cordial saludo.

En atencién a la comunicaciéon de la referencia en relaciéon con la naturaleza del empleo de
Comandante de Transito Codigo 290 Grado 01, me permito manifestarle que esta Direccion
Juridica se manifestd sobre el mismo tema el pasado 13 de abril de 2016 con el Radicado No.
20166000079011 del cual se anexa copia.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del seclor
publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito
indicar que en el link hitp /fwww Tuncionpublica gov.calevalesigestar-normativa podra encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

Cordialmente,

ooy U Megeen Yoo
MONICA LILIANA HERRERA MEDINA
Directora Juridica (E)

Anexo concepto No. 20166000079011 del 13/04/2016 en dos (2) folios.
Marfa Camila Bonilla Guerrero
600.4.8

Sidigo Pasaly 1149, s o o ileagovco o evg@hucinar clinoneco

O VO
Tarreca B Mo, 12-62. Bogotd, D.C.. Crlomhia « [eléfono: 7395656  Fax: 7395657 e Linca gratuita 018000 917 770 S 5 g ‘n
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Al contastar por favor cile estos datos:
Radicado No.: 20166000073011
Fecha: 1370472016 04:08:30 p.m.

Bogota D.C.,

REFERENCIA.: EMPLEOS. Clasificacion del emplso de Comandante de Transito.
RADICACION: 20169000058302 del 29 de febrero de 2016

Respeatada sefiora, cordial saludo.

En atencion a la comunicacion de la referencia en relacion con la naturaleza del empleo de
Comandante de Transito del Municipio de Villavicencio, me permito manifestarle lo siguiente:

En primer lugar resulta necesario tener en cuenta los establecido en el Decreto 785 de 2005 1.
frente a las competencias laborales para el ejercicio de los empleos:

YARTICULO 13. COMPETENCIAS LABORALES Y REQUISITQOS PARA EL EJERCICIO DE LOS EMPLEOS. De acuerdo
con la catagorizacién establecida para los Departamentos, Distrilos y Municiplos y de conformidad con el reglamento que
expida 6! Gobiermo Nacional, las autoridades temilonales deberdn fijar en los respectivos manuales especificos las
competencias laboralas y los requisitos, asl:

13.1. Las competencias se dalerminardn con sujecidn a los siguientes crilerios, entre otros:

13 1.7 Esludios y expenencia.

13.1.2. Responsabilidad por personal & cargo.

13.1.3. Habilidades y las aplitudes laborales.

13.1.4. Responsabilidad frente al proceso de toma de decisiones.

13.1.5 Iniciativa de mnovacidn en la gestion.

13.2. Los requisitas de estudios y de experiencia se fijardn con sujecion a los siguientes minimos y indximos:

)

13.2.3. Nivel Profesional

Para los empleos del orden Departamental, Distrital y Municipal:

Minimo: Tlhulo profesional.

Maxima: Tilulo profesional, litulo de postgrado y expsriencia.

13.2.4. Nivel Técnico

13. 2.4.1. Para los empleos de ios Departamentos, Dislitos y Municipios de categorias: Especial, primera. segunda y
lercera.

Minimo: Diploma de bachiller en cualquier medalidad,

' Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién y de funciones y requisitos generales de los
empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004

Canera & No. 12-62. Dogotd, 0.C., Colombia « Teléono: 334 0507 # Fax: 341 0515 o Linea graluita 018000 817 770 ﬁ e‘vzg Il
; e e o

Cédign Pastal: 111711, wenw luncionpubliiapov.co » ev2@funtionpublics govzo
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Maxima: Al fijar el requisito especlfico padra optar por el lilulo de formacion técnica profesional o lecrioldgica y experiencia o
terminacidn y aprobacidn del pénsum académico de educacion superior en formacidn profesionat y experiencia.

13.2.4.2. Para los empleos pertenecienles a los Distrtos y Municipios de categorias: Cuarta quinta y sexta:

Minimo: Terminacién y aprobacidn de cuatro (4) afos de educacion bédsica secundaris y curso especifico, minimo de
sesenta (60) horas relacionado con las funciones del cargo.

Maxima: Al fijfar el requisito especifico podré optar por litulo de formacidn lecnolégica y expeiiancia a lerminacién ¥
aprobacidn del pénsum académico de educacion superior en formacién profesional y exparancia.

()"

La Ley 1310 de 2009%, establecio:

“Articulo 6°. JERARQUIA. Es la organizacidn intema del grupo de control vial que defermina el mando en forma
ascendente o cescendente. La Jerarquia al intenor de estos cuerpos para efectos de su organizacién, nivel
jerdrquico del empleo en carrera administrativa, denominacién del emplso, lo misimo que para todas las
obligaciones y derechos consagrados en esta ley, serd lo determinado en el presente articulo.

La profesion de agente de lransito por realizar funciones que exigen el desarrollo de procesos y procedimientos
en labores técnivas misionales y de apoyo, asl como las relacionsdas con la aplicacion de la ciencia y la
tecniologla como policia judicial, pertenecerd en camera administrativa al nivel lécnico y comprenderé los
siguientes grados en escala descendente: '

| cobiGo |[  DENOMINACION NIVEL ]
[ 290 ][ Comandante de Trénsito Profesional |
[ 338 || Subcomandante de Transito Técnico
| 339 Il Teécnico Operativo de Trénsito Técnico
| 340 || Agentes de Trénsito Técnico

En este orden de ideas, las entidades que tengan cargos de Comandantes de Transito o
necesiten crear estos cargos en su planta de personal, deberan ajustar las mismas de
conformidad con la nomenclatura y clasificacién definida en el citado articulo 6°, vale decir que
estos corresponden a empleos de carrera administrativa.

En este sentido, es preciso tener en cuenta que para el ascenso en carrera administrativa el
articulo 125 de la Constitucion politica, establece que el ingreso a los cargos de carrera y el
ascenso en 1os mismos se hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la
ley para determinar los méritos de los aspirantes.

La Ley 909 de 2004, sobre los procesos de seleccion consagra:

ARTICULO 23. Clases de nombramientos.

Los nombramientos serdn ordinarios, en perlodo de pruaba o en ascenso, sin peijuicio de lo que dispongan
las normas sohre las camreras especialss.

? Mediante la cual se unifican normas sobre agenles de transito y transporte y grupos de control vial de
las entidades territariales y se dictan otras disposiciones.
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Los empleos de libre nombramiento y remocion serdn provistos por nembramiento ordinario, previo el
cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido en

esta Ley.

Los empleos de carrera_administrativa roveerdn en periodo de prueba o en ascenso con las
e as gue ha sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, segtin lo establecido en el lituio

V de esta Ley.

ARTICULO 29. Concursos.

"Los concursos para el ingreso y gl ascenso a fos empleos publicos de carrera administraliva serdn abienos
para todas las personas que acrediten los requisitos exigidos para su desemperio.”

En este orden de ideas, de acuerdo con la Constitucidn y la ley, no es posible legalmente
proveer un empleo de carrera, sin previo concurso de merito.

De conformidad con lo anterior. tenemos que la provision de los empleos de carrera se hara
mediante el sistema de mérito, por nombramiento en periodo de prueba, o_por ascenso. Por
consiguiente, los empleados que desean ascender en un emplec de superior jerarquia, deberan
participar en los procesos de seleccion convocados por la Comision Nacional del Servicio Civil.

Ahora bien comao lo indica en su comunicacion, en el empleo de Comandante de transito, se
encuentra clasificado en |z administracion municipal de Villavicencio, como de libre
nombramiento y remocién, de conformidad con lo que dispone la ley 1310 de 2009, sera
procedente realizar la modificacion de la Planta de personal.

Para lo anterior, deberan hacer una justificacion técnica y establecer el Manual de Funciones,
Requisitos y de Competencias Laborales, de conformidad con los establecido en el
disposiciones vigentes para el nivel profesional .

Una vez modificada la Planta de Personal, es necesario seguir los lineamientos de la sentencia
C-577 de 2006 en relacién con las personas que ocupan el cargo:

“Conviene aclarar que la presente decision no afgcta las situaciones juridicas cansolidadas de las personas
e anles de Js feche en gue la pres sentencia debidamen nwinicada por los medios ordinarios
adoptados por esta Comporacidn, se hubiesen posesionado y se encontrasen ocupando el cargo de agente
de trénsita en un organisimo de transito de una entidad temitonal, y para el cual acreditaron los requisitos
vigentes al momenlo de su incorporacién al emplec. Lo anterior con el fin de salvaguardar los derechos de
las personas referidas, quienas actuaron de buena fe al acreditar tnicamente los requisifos que la
administracién les exigio.(...)"

*(...) en atencion a las funciones que el legislador ha encargado a estos agentes y a los requerimientos que
la Policia Nacional exige para los agentes de trdnsito pertenecientes a esta Institucién. Teniendo en cuenta
que dichas funciopes involucran. la aplicacidn de las noimas del Codiqo Nacional de Trénsito; ademas de
tener potestad sancionatoria como auloridades que son, y de tener facultades de policia judicial, su
desemperio incide directamenle en la garantia del derecho fundamental al debido proceso {art. 29. C.N ) de
los ciudadanos. (...) (Subrayado nuestro)
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Al respecto el Ministerio de Transporte en circular No. MT-1350-1- 11859 del 04 de marzo de
2008, dispone que:

“(..) 1. A partir de la comunicacion y publicacion en la pagina web del Ministerio de Transporle para ol
gjercicio de las funciones de agenle de trénsito en la respectiva jurisdiccion, las enlidades lenilonales deben
celebrar, en lo sucesivo, contralos y/o convenios con los cuemos especializados de pollcia urbana e
{rénsito de la Policia Nacional o tener funcionarios que formen parte de fa planta de personal del respecliva
ente tertorial los cuales deberan acreditar formacion técnica o tecnoldgica o especializagion en lrdnsita y
trans xpedida por lq respectiv: licia Nacional. (...)" (Subrayado nuestro)

De otra parte, es pertinente anotar que para modificar la planta de personal, se debera tener en
cuenta lo dispuesto en el articulo 46 de la ley 908 de 2004, la cual sefiala que toda reforma de
planta de empleos de las entidades de la rama ejecutiva de los ordenes nacional y territorial
deberan mativarse. fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacion de la
Administracion y basarse en justificaciones o estudios técnicos que asi lo demuestren. en
concordancia con lo dispuesto en los articulos 2.2.12.1,2.2.12.2 y 2.2.12.3 del Decreto 1083 de
2015 frente a las reformas de las plantas de empleos, al indicar lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.12.1 Reformas de las plantas de empleos. Las reformas de las plantas de empleos de las
entidades de la Rama Ejecutiva de los 6rdenes nacional y temitorial deberdn motivarse, fundarse en
necesidades del servicio o en raezones de modemizacion de la administracién y basarse en justificaciones o
estudios técnicos que asi lo demuestren.

Parégrafo. Toda modificacién a las plantas de empieos, de las estructuras y de los eslatutos de los organisimos
y enlidades de la Rama Ejecutiva del poder publico del orden hacional deherdn contar con el conceplo técnico
favorable del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

ARTICULO 2.2.12.2 Molivacién de la modificacién de una planta de empleos. Se entiende que la modilicacion
de una planta de empleos esld fundada en necesidades del servicio o gn razones de modemizacién de la
administracién, cuando las conclusiones del estudio técnico de la misma deriven en la creacién o supresion de
empleos con ocasion, entre otras causas, de:

Fusién. supresion o escisién de entidades. .

Cambios en la mision v objeto social o en las funciones generales de la enlidad.

Traslado de funciones o compelencias de un organismo a olro.

Supresion, fusidn o creacion de dependencias o modificacién de sus funciones.

Mejoramiento o introduccién de procesos, produccion, de bienes o prestacién de servicios.

Redistribucién de funciones y cargas de trabajo.

Introduccidn de cambios tecnolégicos.

. Culininacién o cumplimiento de planes, programas o proyectos cuando los perfiles de los empleos
involucrados para su ejectcion no se ajusten al desarrollo de nuevos planes, programas 0 proyeclos o a las
funciones de la entidad.

9. Racionalizacién del gasto publico.

10. Mejoramiento de Jos niveles de eficacia. eficiencia, economia y celeridad de las entidades ptiblicas.

N AR WM S

Parégrafo 1. Las modificaciones de las plantas a las cuales se refiere este articulo debsn realizarse centio e
claros criterios de rezonabilidad, propotcionalidad y prevalencia del interés general.

Cuando se refonne fotal o parcialmente la planta de empleos de una entidad. no tendré la calidad de nuevo
nombramiento la incorperacién que se efectie en cargos iguales o equivalentes a los suprimidos & quienes los
venian ejercienco en calidad de provisionales.

=
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ARTICULO 2.2.12.3 Esludios que soporten las modificaciones de las plantas de empleos. Los estudios que
soporten las madificaciones de las planlas ds empleos deberan basarse en metodoiogias de disefio
srganizacional y ocupacional que contamplen. como minimo, los siguientes aspectos:

1. Analisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.
2. Evaluacion de la prestacion de jos servicios.
3. Evaluacién de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos.

£n este sentido si al revisar la planta de personal de la Alcaldia de Villavicencio, se encuentra
que el empleo de Comandante de Transito esta clasificado como un empleo de libre
nombramiento y remocion del Despacho del sefior Alcalde, sera preciso revisar la procedencia
de ajustar la naturaleza de dicho empleo de acuerdo con la Ley 909 de 2014 y el Decreto 1083
de 2015.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del sector
publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito
indicar que en el link hitp://www.funcionpublica.gov.co/evales/gestor-normativo podra encontrar
conceptos relacionados con el tema. que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

Meviea \. Heeeoma Henioa
MONICA LILIANA HERRERA MEDINA
Asesar con funciones de la Direccion Juridica

R Gonzdlez MLHM
60048
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SONIA PATRICIA OLIVELLA GUARIN

ABOGADA

DEMANDAS CONTRA EL ESTADO - CONTRATACION ESTATAL
LA TRIADA TORRE SUR -OFICINA 414- TELEFAX: 6523111 i :“ | A, ,_
soniaolivella@hotmail.com B -
BUCARAMANGA AL 17717 and

Senora
JUEZ TRECE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA
Ciudad

REF.: RADICADO N° 2016-0191 -00

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE ; GERARDO HERNANDEZ BARAJAS
DEMANDADO : DIRECCION DE TRANS|TO DE BUCARAMANGA (S)

ALEGATO DE CONCLUSION

SONIA PATRICIA OLIVELLA GUARIN, abogada en ejercicio, con T.P.N° 41.864 del
C.S.J. titular de la C.C.N° 63'281.990 de Bucaramanga, conocida como apoderada de la
parte actora en el proceso mencionado en la referencia, con todo respeto acudo ante su
Despacho a presentar ALEGATO DE CONCLUSION, acorde con lo dispuesto en auto

anterior, a lo cual procedo asi:

La parte demandada NO EXPLICO NI DEMOSTRO EL MOTIVQ por el cual un
funcionario con la hoja de vida, con la trayectoria, con los conocimientos calificados, como
el sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, quien labord durante MAS DE TREINTA'Y
SIETE (37) ANOS al servicio de la entidad, de un momento a otro se volvio

inconveniente para la administracion.

PRECEDENTE JUDICIAL

Con todo respeto solicito a la Sefiora Juez aplicar al presente caso el PRECEDENTE

JUDICIAL contenido en las siguientes sentencias:

Sentencia de 10 de febrero de 2011, Consejo de Estado — Seccion Segunda, Radicado
N° 25000232500020040546801 (1516-09) Actor. JORGE ENRIQUE SANCHEZ RODRIGUEZ contra
DIAN.

Sentencia de 03 de mayo de 2012, Consejo de Estado — Seccion Segunda, Radicado N°
54001233100020060076-01-Expediente No. 0556-2011 Actor: GUILLERMO LEON DIAZ CARVAJAL contra
UNNERSIDAD DE PAMPLONA

oPiqg



HECHOS Y OMISIONES PROBADOS

1. La DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA, expidio las siguientes
Resoluciones:

a_ Resoluciéon N° 00141 de 30 de marzo de 2016 por medio de la cual se decidio
“Declarar la insubsistencia el nombramiento del sefior GERARDO
HERNANDEZ BARAJAS identificado con la cédula de ciudadania N°
91.340.291 expedida en Piedecuesta, en el cargo de COMANDANTE, Cédigo
290, Grado 01, Nivel Profesional, adscrito a la Planta de cargos del Director
general, de LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION, que se le hizo mediante
Resolucion No. 061 del 21 de febrero de 2011."

b. Resolucién N° 142 de 30 de marzo de 2016 por medio de la cual se decidid
“Corregir la Resolucion N° 141 del 30 de marzo de 2016, en el sentido de que
la fecha de su expedicion fue el dia 29 de marzo de 2016 y no del 30 de marzo

como quedo registrado.(..)"

2. SOBRE LA CONDICION DE PREPENSIONADO DEL ACTOR

No hay duda que el actor GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, el 29 de
marzo de 2016, reunia los requisitos para obtener el reconocimiento

pensional.

Esta afirmacién se hace, por cuanto mediante Resolucion N° 2014 -
10745945 de 12 de junio de 2015, expedida por COLPENSIONES le fue

reconocida su pension de vejez.

3. La anterior situacién mi representado la dio a conocer al Dr. RAFAEL HORACIO
NUNEZ LATORRE, Director de Transito de Bucaramanga para la época, a través de
oficio de fecha 13 de junio de 2015, recibido el mismo dia en dicha entidad, cuyo

contenido es del siguiente tenor:

“Doctor

RAFAEL HORACIO NUNEZ LATORRE
Director de Transito de Bucaramanga
E.S.D.

Referencia: Resolucion N° GNR 173735 DE COLPENSIONES



i

En atencién a la Resolucion de la referencia, la cual en su articulo segundo
reza: "...atendiendo las disposiciones del Decreto 2245 de 2012, la
presente pension sera ingresada en la némina hasta tanto el o los
interesados hagan llegar a través del correo electronico, el medio de
prueba conducente a establecer el retiro del servicio publico del
pensionado, garantizando con esto la no solucion de continuidad...”, me
permito informar que no es mi deseo hacer uso del fetiro del servicio
publico.

De acuerdo a lo anterior y con fundamento en lo dispuesto en el articulo 9
de la Ley 797 de 2003, solicito no ser ingresado en némina de pensionados
y preservar el derecho a permanecer en el servicio hasta la edad de retiro
forzoso, esto es, hasta los 65 afos de edad, y de esta forma mejorar el
quantum pensional que me asiste por principio de inescindibilidad, nacido
del desarrollo jurisprudencial del principio de favorabilidad laboral que
emana del contenido del articulo 53 de la carta Politica, toda vez que
resulta de mejor beneficio para mi como trabajador...."

Con la expedicion de las Resoluciones N°. 141 y 142 de 30 de marzo de 2016, el
Director de Transito de Bucaramanga desconocié los articulos 36 y 150 de la Ley 100

de 1993 y los articulos 48 y 53 de la Constitucion Nacional.

De conformidad con la Resolucion N° 2014 -10745945 de 12 de junio de 2015
expedida por COLPENSIONES, el derecho pensional del actor se concretd el 22 de
marzo de 2012, teniendo en cuenta que a esa fecha completo mas de 20 anos de

servicio y 55 afos de edad.

Cuando se le reconocio su derecho a la pensién, mi poderdante gozaba del regimen

de transicion.

Como se expuso, el actor informé su situacion a la Direccion de Transito de
Bucaramanga mediante oficio de fecha 13 de junio de 2015, recibido el mismo dia en
dicha entidad, manifestando que era su deseo continuar laborando hasta la edad de

retiro forzoso para mejorar su monto pensional.

Asi. encontrandose inmerso el actor dentro del regimen de transicion y consolidado el
derecho pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993; el retiro del servicio de éste -
que involucra la posibilidad de mejoramiento del derecho pensional a partir de los
sueldos devengados con posterioridad-, validamente se encuen'tra regido por lo
dispuesto en el articulo 150 de dicho ordenamiento -norma mas favorable en la
materia dentro de los dos sistemas generales que concurren-, que dispone para el
caso concreto "que los funcionarios y empleados publicos que hubiesen sido
notificados de la resolucion de jubilacion y que no se hayan retirado del cargo, tendran
derecho a que se les reliquide el ingreso base para calcular la pension, incluyendo los
sueldos devengados con posterioridad a la fecha de notificacion de la resolucion”,
precisando ademas en su paragrafo Unico, que "no podra obligarse a ningun

funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el so6lo hecho de haberse
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expedido a su favor la resolucién de jubilacion, si no ha llegado a la edad de retiro

forzoso".

Significa lo anterior, que el derecho consolidado por el sefor GERARDO
HERNANDEZ BARAJAS, supone ademas de lo previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, en lo referente a edad, tiempo de cotizacion y monto de la pension,
también lo previsto en el articulo 150 trascrito de la Ley 100 de 1993, acerca de las
condiciones de retiro del servicio, en cuanto a la posibilidad de permanecer en el
mismo y de mejorar el quantum pensional que le asiste, por aplicacion del principio de

favorabilidad que emana del contenido del articulo 53 de la Carta Politica.

Ahora, debe precisarse ademas, que la misma Ley 797 de 2003 en su articulo 1°,
dispuso que las normas alli contenidas se aplicarian a todos los habitantes del
territorio nacional, conservando y respetando todos los derechos, garantias,
prerrogativas servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones anteriores, pactos, 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 pension o se encuentren
pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los

sectores publicos, oficial, semioficial en todos los érdenes.

. La situacion juridica pensional del actor GERARDO HERNANDEZ BARAJAS esta al

abrigo del régimen de transicién y por supuesto amparada por el contenido de los
articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica en cuanto prevén la garantia del derecho
irrenunciable a la seguridad social y con ésta la de las demés garantias que de él se
deslindan, como los son el pago oportuno de las pensiones, su reajuste periodico y

reliquidacion.

Sin embargo, el Director de Transito de Bucaramanga ignoro el deber constitucional
de amparo, al desconocer que mi representado ostentaba una situacién juridica
consolidada y amparada en todo caso por el régimen de transicion en la forma

anteriormente expuesta.

Por las circunstancias anotadas, deben ampararse los derechos vulnerados por la
entidad accionada con la expedicion de las Resoluciones N°. 141 y 142 de 30 de
marzo de 2016, reconociendo que, en tanto el actor habia consolidado su estatus
pensional, a la luz del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que lo ref::‘nvia a la vigencia
de la Ley 33 de 1985, y conforme al articulo 150 paragrafo de la Ley 100 de 1993
para efectos de retiro, resulta evidente, que con la declaratoria de insubsistencia del
cargo, no era posible en la forma como aparece, evento que configura un fenomeno

de violacion de la Ley por aplicacién indebida de la misma, y en igual medida
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puntualiza una causal de nulidad constitucional al desconocer el amparo de los

derechos pensionales, consagrado en los articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica.

Procede por lo tanto, el amparo de los derechos constitucionales de mi representado,
por cuanto la entidad accionada debié preservar y amparar el derecho del actor a
permanecer en el servicio hasta la edad de retiro forzoso, esto es, hasta los 65 afos
de edad.

El Gobierno Nacional expidio la Ley 1310 de junio 26 de 2009, “Mediante e/ cual se
unifican normas sobre agentes de transito y transporte y grupos de control vial de las
entidades territoriales y se dictan otras disposiciones”.

En el articulo 6° se indica:

Articulo 6°. Jerarquia. Es la organizacion interna del grupo de control vial que determina el
mando en forma ascendente o descendente. La jerarquia al interior de ‘estos cuerpos para
efectos de su organizacion, nivel jerarquico del empleo en carrera administrativa,
denominacién del empleo, lo mismo que para todas las obligaciones y derechos
consagrados en esta ley, sera lo determinado en el presente articulo.

La profesion de agente de transito por realizar funciones que exigen el desarrollo de
procesos y procedimientos en labores técnicas misionales y de apoyo, asi como las
relacionadas con la aplicacion de la ciencia y la tecnologia como policia judicial,
pertenecera en carrera administrativa al nivel técnico y comprendera los siguientes grados
en escala descendente:

CODIGO DENOMINACION NIVEL
290 Comandante de Transito Profesional
338 Subcomandante de Transito Técnico
339 Técnico Operativo de Transito Técnico
340 Agentes de Transito Técnico

)

16. El articulo 125 de la Constitucion Politica indica que los empleos en los organos y

entidades del Estado son de carrera, con excepcion de los de eleccion popular, los de
libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que

determine la ley.

La clasificacién de los empleos de las entidades sometidas al sistema general de
carrera administrativa se encuentra establecida en el articulo 5° de la Ley 909 de
2004, que prevé la regulacion de las excepciones al sistema de carrera, es decir, los
empleos que se catalogan como de libre nombramiento y remocién en los érdenes

nacional y territorial.
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Asi, la clasificacion de empleos es competencia de la ley, de acuerdoe con lo previsto
en el articulo 125 de la Constitucion Politica, no siendo viable afirmar que con la

modificacién del manual de funciones, se cambia el caracter de los empleos.

Teniendo en cuenta que de conformidad con la Ley 1310 de 2009 el empleo de
Comandante de Transito, por virtud de lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 es de
carrera administrativa, su provisién debe hacerse de forma definitiva por concurso

abierto de méritos.

Mientras se surte este proceso, el Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se

expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica”, dispone:

ARTICULO 2.2.5.3.3 Provision de vacancias temporales en empleos de
carrera. De acuerdo con lo establecido en fla Ley 909 de 2004, en caso de
vacancias temporales los empleos de carrera podran ser provistos mediante
nombramiento provisional cuando no fuere posible proveerlos por medio de
encargo con servidores publicos de carrera, por el término que duren las
situaciones administrativas que las originaron.

Tendra el caracter de provisional la vinculacion del empleado que ejerza un
empleo de libre nombramiento y remocion que en virtud de la ley se convierta en
cargo de carrera. El caracter se adquiere a partir de la fecha en que opere el
cambio de naturaleza del cargo, el cual debera ser provisto teniendo en cuenta el
orden de prioridad establecido en el presente titulo, mediante acto administrativo
expedido por el nominador.

Desde la expedicion del Decreto 1083 de 2015, el cargo desempefado por mi
poderdante tiene el caracter de provisional, y por tanto }:)ara la expedicion de los actos

demandados se requeria de una especial motivacion.

En el caso concreto se tiene que, el acto administrativo de retiro del servicio del

demandante, quien de conformidad con la Ley 1310 de 2009 ocupaba un cargo de

carrera administrativa a la fecha en la que se produjo el retiro (art. 5 Ley 909 de
2004 y asi se deduce del contenido del oficio N° 20164000084771 de 20 de abril de

2016 expedido por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica y que se

adjunta) fue expedido en vigencia de la Ley 909 de 2004 (publicada en el Diario
Oficial No. 45.680, de 23 de septiembre de 2004), y en vigencia del Decreto 1083 de
2015 (Publicado en el Diario Oficial No. 49.523 de 26 de mayo de 2015), razdn por la
cual dicha decision debid ajustarse a lo previsto en el paragrafo 2° del articulo 41

idem, esto es, el acto administrativo debié motivarse.

El actual Director de Transito de Bucaramanga, expidié las resoluciones impugnadas
sin motivacion alguna, desconociendo el precedente contenido en la Sentencia SU-
917/10 de la Corte Constitucional, que indica que por tratarse de un nombramiento en

provisionalidad, requeria de una especial motivacion en su expedicion.
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Como lo ha expresado el H. Consejo de Estado, la competencia para el retiro de los
empleos de carrera, como el de COMANDANTE, Cédigo 290, Grado 01, Nivel Profesional,
de la planta de cargos de Direccion de Transito de Bucaramanga, es una competencia
reglada, lo que quiere decir que, solo procede por las causales consagradas en la
Constituciéon Politica y la Ley (art. 41, paragrafo 2° idem) y el acto administrativo que

asi lo disponga debe ser motivado.

A la luz de la Ley 909 de 2004, la motivacion del acto es requisito de su esencia, en
tratandose de actos que dispongan el retiro del servicio de los empleos de carrera,
incluidos aquellos ocupados por empleados nombrados en provisionalidad aun antes
de entrar en vigencia dicha normatividad, de tal manera que la falta de este requisito

constituye causal suficiente para invalidar la decisién administrativa.

La motivacion del acto de retiro del servicio frente a servidores que estén
desempenando en provisionalidad empleos' de carrera administrativa, y que de
manera expresa exige el legislador, luego de entrada en vigencia tanto de la Ley 909
de 2004 como del Decreto 1083 de 2015, obedece a razones de indole constitucional
que ya la Corte Constitucional habia precisado, y se traduce en la obligacién para la
administracion de prodigar un trato igual a quienes desempefan un empleo de
carrera, el que funcionalmente considerado determina su propio régimen, que para los
efectos de los empleados provisionales hace parte de sus garantias laborales, entre
ellas la estabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio se produce bajo
una competencia reglada del nominador, por causales expresamente previstas (art.
41 Ley 909 de 2004, art. 10 Decreto. 1227 de 2005), y que justifican la decision que

debe producirse mediante acto motivado.

La consecuencia juridica inmediata del amparo solicitado, es el reintegro del actor al
cargo desempenado o a uno de similar categoria, junto con el reconocimiento de los
salarios, prestaciones sociales y demas derechos laborales dejados de percibir desde
el momento del retiro y hasta la fecha en que se produzca el reintegro efectivo al

cargo.

Los actos administrativos que separaron del servicio civil al actor en la DIRECCION
DE TRANSITO DE BUCARAMANGA violan normas superiores de derecho a las
cuales aquellos deben estar sujetos en el marco del PRINCIPIO DE LEGALIDAD, asi

como son fruto de la desviacion de poder por parte de la autoridad nominadora.

Los actos acusados violan el derecho individual del demandante al trabajo y a la

estabilidad laboral y ademas aquellos, como expresion de la voluntad de la
administracion, no consultan el presupuesto juridico dgl BUEN SERVICIO PUBLICO.

' La funcion piblica esta integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por personas.



Vi

26. El egreso del actor de la administracion publica no puede imputarse a razones del
buen servicio plblico, pues la entidad accionada se demord varios dias en nombrar el
reemplazo del actor, en un cargo de alta relevancia en el funcionamiento de la
Entidad, por tanto esta omisidn no garantizd una buena gestiéon en la DIRECCION DE
TRANSITO DE BUCARAMANGA. El reemplazo fue designado el dia 07 de abril de

2016 y tomo posesion ese mismo dia.

27.Los actos acusados fueron expedidos con desviacion de poder, porque su
expedicién no estaba encaminado al mejoramiento del BUEN SERVICIO PUBLICO, lo

cual conlleva a la declaratoria de su nulidad.
28. Se tiene pues que la presuncién de legalidad que ampara los actos acusados se

desvirtuaron, ya que como se alega, los actos enjuiciados no se profirieron en aras del

buen servicio publico.

CONCEPTO DE VIOLACION

El acto acusado desconoce los articulos 1, 2, 6, 25, 48, 53, 125, 209, 48 Y 53 de la
Constitucion Politica; Articulos 3 y 44 del CPACA. Desconocio ademas, los articulos 36 y
150 de la Ley 100 de 1993; desconocid de igual forma la orden contenida en la Sentencia
1037 de 2003 de la Corte Constitucional y los precedentes jurisprudenciales contenidos
en las sentencias 1516-09 y 2533-07 del H. Consejo de Estado; desconocié la Ley 1310
de 2009; el Decreto 1083 de 2013, la sentencia SU 917 de 2010; Ley 909 de 2004
articulo 41; Decreto 1227 de 2005, articulo 10, y la normatividad ya relgcionada.

Las disposiciones Constitucionales que se relacionan en primer lugar establecen las
condiciones para el ejercicio del poder publico por parte de la Administracién Publica; de
donde surge la exigencia, para las autoridades de la Reptblica, de proteger a las personas
en su vida, honra y bienes, a fin de asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares; ademas, esta la consideracion de que el trabajo es una
obligacion social que debe ser protegida por el Estado; por consiguiente, hay
responsabilidad de los funcionarios y un régimen especial para el ejercicio de la facultad de
remocién de empleados. El acto administrativo demandado quebranta en forma manifiesta
tales preceptos, por cuanto desconocio la obligacién plblica de proteger el trabajo, pues se
supone que el administrador publico es el primer obligado a respetar las normas que
regulan la funcién publica. (Practica Contenciosa Administrativa. PEDRO LAMPREA. Pag.
425).



PRIMERA CAUSAL DE NULIDAD
CARGO DE NULIDAD: LOS ACTOS DEMANDADOS FUERON EXPEDIDOS CON
INFRACCION DE LAS NORMAS SUPERIORES EN QUE DEBERIAN FUNDARSE

El acto enjuiciado se acusa por haber sido proferido mediante con infraccion de las

normas en que deberian fundarse, causal consagrada en el articulo 137 del CPACA, en
los siguientes términos:

Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o
por medio de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos de caracter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccién de las
normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con
desviacién de las atribuciones propias de quien los profirié.
(Negrillas fuera de texto).

- El articulo 44 del CPACA preceptua:
Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que
el contenido de una decisién de caracter general o particular
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma
que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de

causa.

El nominador, con el acto de insubsistencia no persiguié razones del buen servicio publico,
pues el acto enjuiciado fue expedido mediante con infraccion de las normas en que deberia

fundarse.

Aporto pruebas que acreditan que el sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS presté sus
servicios en la DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA en el lapso indicado en

los hechos.

En los archivos de la entidad accionada reposa la hoja de vida de mi representado.

La experiencia adquirida por mi poderdante al servicio de la DIRECCION DE TRANSITO
DE BUCARAMANGA, su preparacion académica, le permitian desempefar con solvencia al
sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, las responsabilidades en su cargo, que ejercia
en la DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA, y'que desempend durante mas
de 37 afnos, como se demuestra con las pruebas aportadas al plenario y las demas que

en su oportunidad se recaudaran.

Nuestra Constitucion Politica dispuso en su articulo 48:

Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio ptblico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se garantiza a
todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El Estado, con la



participacién de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura de l!a Seguridad
Social que comprenderé la prestacion de los servicios en la forma que determine la Ley. La
Seguridad Social podré ser prestada por entidades ptiblicas o privadqs, de conformidad con
la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad
Social para fines diferentes a ella. La ley definird los medios para que los recursos
destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante.

Nuestra Constitucion Politica dispuso en su articulo 53

“E] Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta
por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y

mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;

irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
maés favorable al trabajador en caso de duda en Ié aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la
legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.” (negrillas y

subrayado fuera de texto).

De conformidad con la Resolucién N° 2014 -10745945 de 12 de junio de 2015
expedida por COLPENSIONES, el derecho pensionaf del actor se concretd el 22 de
marzo de 2012, teniendo en cuenta que a esa fecha completo mas de 20 afos de
servicio y 55 afos de edad.

Como se expuso, el actor informé su situacion a la Direccion de Transito de
Bucaramanga mediante oficio de fecha 13 de junio de 2015, recibido el mismo dia en
dicha entidad, manifestando que era su deseo continuar laborando hasta la edad de

retiro forzoso para mejorar su monto pensional.

Asi, encontrandose inmerso el actor dentro del régimen de transicion y consolidado el
derecho pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993, el retiro del servicio de éste -
que involucra la posibilidad de mejoramiento del derecho pensional a partir de los
sueldos devengados con posterioridad-, validamente se encuentra regido por lo
dispuesto en el articulo 150 de dicho ordenamiento -norma mas favorable en la
materia dentro de los dos sistemas generales que concurren-, que dispone para el
caso concreto "que los funcionarios y empleados publicos que hubiesen sido

notificados de la resolucion de jubilacion y que no se hayan retirado del cargo, tendréan
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derecho a que se les reliquide el ingreso base para calcular la pension, incluyendo los
sueldos devengados con posterioridad a la fecha de notificacion de la resolucion”,
precisando ademas en su paragrafo unico, que ‘no podra obligarse a ningun
funcionario o empleado pablico a retirarse del cargo por el solo hecho de haberse
expedido a su favor la resolucion de jubilacién, si no ha llegado a la edad de retiro

forzoso".

Significa lo anterior, que el derecho consclidado por el sefior GERARDO
HERNANDEZ BARAJAS, supone ademas de lo previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, en lo referente a edad, tiempo de cotizacién y monto de la pension,
también lo previsto en el articulo 150 trascrito de la Ley 100 de 1993, acerca de las
condiciones de retiro del servicio, en cuanto a la posibilidad de permanecer en el
mismo y de mejorar el quantum pensional que le asiste, por aplicacion del principio de

favorabilidad que emana del contenido del articulo 53 de la Carta Politica.

Ahora, debe precisarse ademas, que la misma Ley 797 de 2003 en su articulo 1°,
dispuso que las normas alli contenidas se aplicarian a todos los habitantes del
territorio nacional, conservando y respetando todos los derechos, garantias,
prerrogativas servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones anteriores, pactos, 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 pensiéon o se encuentren
pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los

sectores publicos, oficial, semioficial en todos los drdenes.

Ello supone que las modificaciones a la Ley 100, introducidas por el articulo 9° de la
Ley 797 de 2003, NO eran aplicables al demandante y por supuesto estaba amparado
por el contenido de los articulos 48 y 53 dé la Constitucion Politica en cuanto prevén
la garantia del derecho irrenunciable a la seguridad social y con ésta la de las demas

garantias que de él se deslindan, como los son el pago oportuno de las pensiones, su

reajuste periodico y reliquidacion.

Por las circunstancias anotadas, deben anularse los actos administrativos
demandados, reconociendo que, en tanto el actor habia consolidado su estatus
pensional, a la luz del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que lo reenvia a la vigencia
de la Ley 33 de 1985, y conforme al articulo 150 paragrafo de la Ley 100 de 1993
para efectos de retiro, resulta evidente, que su exclusiéon del servicio no era posible,
evento que configura un fenémeno de violacion de la Ley por aplicacién indebida de la
misma, y en igual medida puntualiza una causal de nulidad constitucional al
desconocer el amparo dé los derechos pensionales, consagrado en los articulos 48 y
53 de la Constitucion Paolitica.
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Procede asi mismo, la nulidad deprecada, por cuanto se debio preservar y amparar €l
derecho del actor a permanecer en el servicio hasta la edad de retiro forzoso, esto es,

hasta los 65 afos de edad.

La Resolucion impugnada, expedida por la entidad accionada por medio de la cual
declaré insubsistente el nombramiento del sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS,

no persiguié razones del buen servicio publico.

SEGUNDA CAUSAL DE NULIDAD
CARGO DE VIOLACION: FALSA MOTIVACION

El acto enjuiciado se acusa por haber sido proferido mediante FALSA MOTIVACION,

causal consagrada en el articulo 137 del CPACA, en los siguientes términos:

Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o
por medio de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos de caracter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccién de las
normas en gque deberian fundarse, o sin competencia, o© en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con
desviacidén de las atribuciones propias de quien los profiriéb.
(Negrillas fuera de texto).

- El articulo 44 del CPACA preceptua:

Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la medida en
que el contenido de una decisidén de caracter general o
particular sea discrecional, debe ser adecuada a los
fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los
hechos que le sirven de causa.

El nominador, con el acto de retiro no persiguié razones del buen servicio publico, pues el
acto enjuiciado fue expedido mediante falsa motivacion.

Frente a la formulacion del cargo de Falsa Motivacion la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha sido enfatica al senalar que:

“Esta Sala precisa que el cargo que se estudia no esta bien formulado, porque de
acuerdo con la jurisprudencia de ésta Corporacion, la falsa motivacién como vicio de
ilegalidad del acto administrativo, puede estructurarse cuando en las

consideraciones que contiene el acto, se incurre en un error de hecho o de derecho,
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ya sea porque los hechos aducidos en la decision son inexistentes o, cuando

. s P )12
existiendo éstos son calificados erradamente desde el punto de vista juridico.

El cargo ocupado por mi poderdante COMANDANTE, CODIGO 290, GRADO 01, NIVEL
PROFESIONAL, es un cargo de carrera que ocupaba mi representado en provisionalidad,
de conformidad con la Ley 1310 de 20089, articulo 6. en armonia con el articulo ARTICULO
2 2.5.3.3 Provision de vacancias temporales en empleos de carrera del Decreto 1083 de

2015 en consonancia con la Ley 909 de 2004.

De manera pues que de conformidad con la Ley 1310 de 2009 el empleo de Comandante
de Transito, por virtud de lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 en consonancia con el
articulo 2.2.5.3.3 del Decreto 1083 de 2015, es de carrera administrativa, su provision

debe hacerse de forma definitiva por concurso abierto de meritos.

Mediante las Resoluciones impugnadas la entidad accionada decidié dar por terminado el
nombramiento en provisionalidad realizado a mi representado, sin motivacién alguna,
alegando que el empleo desempefiado por mi representado es de libre nombramiento y
remocién; contrariando los derroteros que al respecto trazé la Corte Constitucional en la
sentencia SU- 917 — 10, por cuanto el acto administrativo acusado se limité a hacer
referencia a la discrecionalidad para remover a un empleado de libre nombramiento y
remocion, desconociendo que en virtud de las normas mencionadas en el parrafo que
anteceden, el empleo desempefiado por mi representado es de carrera administrativa
desempefiado en provisionalidad; desconociendo los lineamientos contenidos en la

sentencia SU-917-10, mencionada, en la cual se indico:

b.- Contenido de la motivacién

Un aspecto de particular importancia en esta materia es el referente a cudles son las razones que puede
invocar el nominador para desvincular a quien ejerce un cargo en provisionalidad, tema del que también se ha
ocupado la jurisprudencia constitucional.

El acto de retiro no s6lo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su
contenido material, de modo que el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si
acude o no ante la jurisdiccion y demanda la nulidad del acto en los términos del articulo 84 del CCA. Lo
contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precision cudles son las razones de una decision administrativa
dificilmente podra controvertirse el acto tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el acto
administrativo que declara la insubsistencia o en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado
en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y concretas, de hecho y de derecho,
por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan validas aquellas
justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es
desvinculado™. En otras palabras, de acuerdo con la jurisprudencia decantada por esta Corporacion, “para que

? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subsecciéon B. Consejero
Ponente: Victor Hernando Alvarado. Sentencia de 18 de agosto de 201 1. Radicacion nimero: 25000-23-25-
000-2007-00753-01(0532-08)

3 Corte Constitucional, Sentencia T-1316 de 2005. En la misma providencia la Corte sefiald: “Esta regla
encuentra su justificacion en el hecho de que la motivacion resulta ser necesaria para controvertir dicho acto
ante la jurisdiccion contencioso- administrativa, y adicionalmente, porque la desvinculacion debe obedecer a
un principio de razon suficiente, es decir, que deben existir motivos fundados para que la administracion
prescinda de los servicios de su funcionario. La ausencia de motivacion especifica, en consecuencia, lesiona
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un acto administrativo de desvinculacion se considere motivado es forzoso explicar de manera clara,
detallada y precisa cuéles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en

cuestion™.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la insubsistencia invloquc
argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse.rcaliza_do el concurso de met:llos
respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion msallsfacstona “u otra razon especifica
atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto™.

()

Ahora bien, las referencias genéricas acerca de la naturaleza provisional de un nombramiento, al hecho de no
pertenecer a la carrera administrativa, la invocacion del ejercicio de una -inexistente- f‘acull?.d discrf.:ciona‘l, 0
la simple “cita de informacion, doctrina o jurisprudencia que no se relacionen de manera d1r§cta e 1medlata
con el caso Fanicular““, no son validas como razones claras, detalladas y precisas para la desvinculacién de un
funcionario’. Asi, en varias ocasiones la Corte ha denegado la proteccion mediante tutela, cuando advierte que
los actos de retiro han sido motivados bajo las exigencias minimas anotadas, precisamente porque el servidor
piblico declarado insubsistente cuenta con las herramientas minimas para ejercer su derecho de contradiccion
v defensa ante las instancias administrativas o judiciales ordinarias®. Por el contrario, cuando tal motivacion
no existe o ha sido meramente retérica, no ha vacilado en conceder el amparo mediante tutela.

Por lo demas, conviene anotar que, desde la perspectiva del control a la motivacion de los actos, para el
Derecho carece de toda relevancia el proceso psicolégico mediante el cual el nominador toma una decision.
Lo juridicamente relevante son las razones que se hacen “explicitas" en el acto de retiro y su correspondencia
con la realidad, en la medida en que son éstas las que constituyen la base objetiva para ejercer el control a la
actividad de la administracién’, siendo completamente inadmisible la teoria de la motivacién “implicita” de
los actos administrativos.

(-..)

5.5.- Vicio de nulidad por falta de motivacion de los actos de retiro de cargos en provisionalidad.

La falta de motivacién de los actos de insubsistencia o retiro de empleados que ocupan cargos en
provisionalidad involucra, por esa sola circunstancia, un vicio de nulidad, en la medida en que, ademas de la
violacion del derecho fundamental al debido proceso (art. 29 CP), desconoce otras normas de superior
jerarquia como la clausula de Estado de Derecho (art. 1 CP), el principio democrético y el principio de
publicidad en el ejercicio de la funcion publica (art. 209 CP), donde se hace imperativo asegurar la
interdiccion a la arbitrariedad y el derecho a la tutela judicial efectiva.

En la jurisprudencia especifica sobre el asunto que ahora es objeto de andlisis, esta Corporacion ha precisado
en forma reiterada que la motivacion es un requisito de validez donde los actos que .carecen de ella estan
viciados de nulidad'®. Por ello ha sefalado que en estos casos “basta considerar las disposiciones
constitucionales que rigen el retiro con sujecion al debido proceso en los cargos y entidades del Estado en

general y en la Fiscalia General de la Nacion en particular”',

En la reciente sentencia T-736 de 2009, siguiendo la linea trazada en la amplia jurisprudencia constitucional,
esta Corporacién sostuvo de manera categorica lo siguiente:

los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa del trabajador, que de manera provisional, ocupa
un cargo de carrera administrativa”.

* Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009, entre muchas otras.

* Corte Constitucional, Sentencia C-279 de 2007.

¢ Corte Constitucional, Sentencia T-104 de 2009.

7 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T-800 de 1998, T-1204 de 2004, T-392 de 2005, T-1112 de 2008, T-
011 de 2009, Auto 326 de 2009, entre muchas otras.

¥ Cfr., Corte Constitucional, Sentencias T-054 de 2005, T-1256 de 2008, T-104 de 2009, T-266 de 2009, entre
otras.

’ En el campo de la investigacion cientifica, en general, y en el de la teoria de la argumentacion juridica, en
particular, la doctrina ha diferenciado el “contexto de descubrimiento™ y el “contexto de justificacién”, al
destacar que lo relevante no es la forma como se llega a una decision sino las razones en que ella se apoya,
pues son ellas las que resultan juridicamente controlables. Cfr., Manuel Atienza, “Las razones del Derecho”.
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, capitulo primero; Marina Gascén Abellan y Alfonso
Garcia Figueroa, “La Argumentacion en el Derecho”. Lima, Palestra Editores, 2003, p.149; Mario Alberto
Portela, “Argumentacion y sentencia”. En: Revista DOXA 21, 1998. .

' Cfr., Corte Constitucional, Sentencias SU-250/98, C-371 de 1999, T-1206 de 2004, T-132 de 2007, T-736
de 2009, entre otros.

" Corte Constitucional, Sentencia T-170 de 2006.
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La Corte ha subrayado la necesidad de expresar las razones con fundamento en las
cuales se declara insubsistente a un funcionario o a una funcionaria nombrada en
provisionalidad para desempefiar un cargo de carrera porque resulta indispensable
para garantizar el derecho constitucional fundamental a la garantia del debido
proceso. Ha dicho, en este orden de ideas, que una de las consecuencias del Estado
social de derecho se manifiesta, justamente, en la obligacion de motivar los actos
administrativos pues solo asi los jueces, en el instante en que deben realizar su
control, pueden verificar si dichos actos se ajustan o no a los preceptos establecidos
en el ordenamiento juridico. De lo contrario, se presenta la desviacion de poder
prevista en el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo y, en tal sentido,
se confieura una_causal autonoma de nulidad del acto administrativo _que no
contenga la motivacién”. (Resaltado fuera de texto).

En suma, la falta de motivacién de la declaratoria de insubsistencia de quien ejerce un cargo en
provisionalidad conduce inexorablemente a la nulidad del acto por violacion de normas superiores, en este
caso de jerarquia constitucional, lo que de ordinario debera ser reclamado mediante el uso de las acciones que
para tal fin ha previsto el ordenamiento juridico, particularmente la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la jurisdiccién contencioso administrativa, como se explica a continuacion.

Con lo anterior queda claro que el nombramiento de un empleado de caracter provisional
tiene un procedimiento especial, supeditado en primera medida, al encargo del personal
que se encuentre en carrera y cumpla con los requisitos del cargo vacante y segundo, en
caso de no existir el empleado de carrera a encargar, realizar el procedimiento
establecido para el nombramiento previo autorizacion de la Comisién Nacional de Servicio
Civil. Por su parte el retiro debe ser motivado, sin que esto implique equiparar los
empleados provisionales a los que se encuentren en carrera, por encontrarse en una
situacién administrativa diferente, solo se debe tener en cuenta razones claras, detalladas
y precisas, ajustadas a la realidad, teniendo como fundamento la normatividad vigente.

El acto acusado fue expedido con infraccién de la Ley por inexistencia de motivacion
Constitucional por cuanto el acto demandado no cumple con el estandar de motivacion
constitucional establecido en la Sentencia de Unificacion SU-917/2010, y en esos
términos los considerandos de dicho acto, en la forma como aparece en las Resoluciones
impugnadas, no se refieren a la relacion laboral individual sostenida entre el demandante
con la entidad demandada, por lo que se esta frente una motivacién ins;uficiente desde la
perspectiva administrativa laboral e inexistente en la Orbita de la jurisprudencia
constitucional regulada ya que no reune los requisitos para su validez por ser genérica,
ambigua y por omitir referirse al interesado de forma expresa, y que en ese orden el acto

impugnado adolece de nulidad por ser contrario al articulo 29 C.N.

Existe insuficiencia de motivacion legal para la desvinculacién porque, se reitera, con la
expedicion de la Ley 1310 de 2009 el empleo de Comandante de Transito, por virtud de lo
dispuesto en la Ley 909 de 2004 en consonancia con el articulo 2.2.5.3.3 del Decreto
1083 de 2015, es de carrera administrativa, su provision debe hacerse de forma

definitiva por concurso abierto de meéritos.

El acto acusado fue expedido por el Ente demandado, en forma irregular, pues en su
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parte considerativa no hay referencia a los hechos y circunstancias facticas que motivaron
el acto que declara la terminacion de la provisionalidad, haciendo referencia a la

discrecionalidad, cuando en tratandose de provisionalidad ésta no opera.

El acto acusado adolece de graves vicios que lo hacen anulable tales como infraccion de

la Ley, falta de motivacion (Constltumonal) e insuficiente motivacion (legal).

Respecto a la Infraccién por inexistente motivacion constitucional, el acto acusado, es

ambiguo, genérico, omitic referirse a la relaciéon laboral entre el sefior GERARDO
HERNANDEZ BARAJAS vy la Direccién de Transito de Bucaramanga, no indicd las
causas concretas y relevantes para proceder a la desvinc‘ulacic')n, y por -ello no cumple
con el estandar de motivacion constitucional que se establecid en la Sentencia De
Unificacion 917/2010, referido a que en el acto deben constar de manera clara, detallada
y precisa las circunstancias particulares y concretas de hecho y de derecho que motivan

la decision.

En lo que concierne a la insuficiente motivacion legal, la entidad demandada desvinculo

un empleado que ostentaba un cargo en provisionalidad, el cual podia continuar en el
tiempo mientras se proveyera el cargo en propiedad; en el asunto no se configuraron
justas causas constitucionales para la desvinculacion laboral del demandante y que

precisamente por esa inexistencia debe declararse la nulidad del acto acusado.

Pues bien, en lineas anteriores se preciso que el acto impugnado se encontraba motivado
en la forma como se sefialo y adrede nada apunt6 sobre la constitucionalidad o legalidad

de las razones utilizadas como motivacion que conllevo a la final decision.

Respecto a la motivacion sefala el Consejo de Estado en sentencia de 12 de abril de dos
mil doce (2012), C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero, Seccion Segunda — Subseccion “A”,
Radicacion No. 11001-03-15-000-2012-00378-00, que:

"Frente el contenido de la motivacion correspondiente, debe entenderse que
esta no puede ser arbitraria y debe obedecer a verdaderas razones que seran

indefectiblemente plasmadas en el correspondiente acto.

La Corte Constitucional se ocupd de manera un poco mas amplia al contenido de la

motivacion en el caso de retiro de empleados provisionales en la sentencia SU 917
de 2010.

En dicha providencia se indico que el acto no solo debe ser motivado, sino que
debe cumplir ciertas exigencias respecto de su contenido material, que brinden af
administrado los elementos de juicio necesarios para determinar si acude o no a la

Jurisdiccion y demanda la nulidad del acto. Dijjo la Corte:
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v...) En este orden de ideas, solo es constitucionalmente
admisible una motivacion donde [la _insubsistencia invoque
arqumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por
haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion
de sanciones disciplinarias, la_calificacion insatisfactoria "u_otra
razoén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia

prestar el funcionario concreto”. (...)

De manera ilustrativa la Corte, en el pronunciamiento unificatorio aludido indico:

“"Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aqueflos que se fundan en la realizacion
de los principios que orientan la funcion administrativa o derivados del
incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben
ser constatables empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo
contrario se incurriré en causal de nulidad por falsa motivacion. En este sentido,
como bien sefiala la doctrina, "la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar
cuenta de los motivos de su eleccion y estos motivos no pueden ser cualesquiera,

deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”.

Revisado una vez mas el acto impugnado, se tiene que la razén dada por la
administraciéon para desvincular al sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS consistio
basicamente en la discrecionalidad para remover un empleado de libre nombramiento y
remocion; se advierte que el fundamento utilizado por la entidad demandada no estuvo
referido a la provision del cargo por haberse realizado el concurso de meritos, o por
sanciones disciplinarias, calificacion insatisfactoria, asi como tampoco obedecio a otra
razdén especifica atinente al servicio prestado. En esos términos, la motivacién que alli
aparece, no hace parte de las justas causas legales y constitucionales susceptibles de
ser utilizadas cuando se pretende declarar la insubsistencia de un nombramiento en

provisionalidad, en sentir del precedente jurisprudencial de la H. Corte Constitucional.

Ante esas circunstancias los actos administrativos acusados deben declararse nulos por
los cargos de infraccién por inexistente motivacion constitucional e insuficiente motivacién

legal invocados.

Es asi como las mentada Resoluciones 141 y 142 de 30 de marzo de 2016 devienen nulas,
y se desvirtia con toda razon la presuncion de legalidad que acompafan los actos

administrativos.
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PETICION

Considero sefiora Juez que los hechos alegados se encuentran debidamente probados y
con fundamento en estos hechos probados y el derecho invocado, con todo respeto
solicito a la Sefora Juez, Despachar en forma favorable todas y cada una de las

pretensiones de la demanda.

Correo electronico:
SONIA PATRICIA OLIVELLA GUARIN: soniaolivella@hotmail.com

Sefiora Juez, con mi acostumbrado re

SONIA PATRICIA ELLA GUARIN
T.P.N° 41, ée4 DE
C.C.N° 63'281.990- DE BUCARAMANGA
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RUL 294717 op 1:37 /
Bucaramanga Agosto de 2017. /
Doctora
LEYDI ALEJANDRA NAVARRO LOZANO
Juez Trece Administrativo Oral del Circuito de Bucaramanga
CIUDAD
ACCIONANTE: GERARDO HERNANDEZ BARAJAS
DEMANDADO: DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
REFERENCIA: 2016-191

Respetada Doctora:

Como Agente del Ministerio Publico en el proceso de la referencia y en ejercicio de las
facultades constitucionales, legales y reglamentarias, particularmente de aquellas
atribuciones que se encaminan a la protecciéon del patrimonio publico, a la defensa del
orden juridico y a la proteccién y garantia de los derechos fundamentales, de la manera mas

atenta, procedo a rendir y poner a consideracién concepto de fondo en los siguientes
términos:

1. ANTECEDENTES

1.1 DEMANDA

El sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, instaurd como medio de control nulidad y
restablecimiento del derecho contra la Direccién de Transito de Bucaramanga, a fin de
obtener la nulidad de la Resolucién No 00141 del 30 de marzo de 2016, mediante la cual fue

declaro insubsistente y la Resolucion No 142 del 30 de marzo de 2016, aclaratoria de la No
141.

El fundamento principal de causal de nulidad es que el cargo desempefiado por el sefior
GERARDO HERNANDEZ BARAJAS de comandante Cédigo 290, grado 01 Nivel profesional,
es de carrera conforme a lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1310 de 2009, por tanto se
debe inaplicar la Resolucion No 061 del 21 de febrero de 2011, emanada de la Direccién de
Transito, que clasifica el empleo de libre nombramiento y remocion, por ser contraria a la
Ley y a la Constitucidn.
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De otra parte, sostiene que si bien es cierto para el afio 2016, el accionante contaba con
resolucion de pension, la administracién tenfa conocimiento de su deseo de permanecer en
el cargo, hasta la edad de retiro forzoso, conforme a lo establecido en el articulo 150 de la
Ley 100 de 1993.

Por lo anterior, solicita se declare la nulidad del acto administrativo invocando como causal
la de Infringir las normas superiores en que debfa fundarse, al no aplicar el articulo 150 de
la ley 100 de 1993, igualmente por no exponer las razones de buen servicio, falsa
motivacién, al considerar que el cargo comandante Cédigo 290, grado 01 Nivel profesional,
es un cargo de carrera y no de libre nombramiento y remocion,

1.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad accionada se opone a la prosperidad de las pretensiones, al considerar que
carecen de fundamento probatorio en razén que el acto administrativo demandado cuya
nulidad se pretende, goza de la presuncion de legalidad y esta no ha sido desvirtuada, al
considerar que el cago ocupado por el actor es de libre nombramiento y remocién, y no de
carrera como lo pretende la parte actora, por lo cual no otorga fuero o proteccién alguna.

Sostien que la Resolucion 062 del 21 de febrero de 2011, defini6é de libre nombramiento el
cargo denominado comandante Codigo 290, grado 01 Nivel profesional, en atencidn con lo
establecido en el articulo 6 de la Ley 1310 de 2009, al tratarse de un cargo de direccidn,
coordinacién y orientacion tal y como lo establece el manual de funciones e implica una
especial confianza, igualmente administra recursos publicos al estar encargado del control
del parque automotor y velar por su correcto funcionamiento.

2. CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

2.1 PROBLEMA JURIDICO

A fin de abordar el tema, el juzgado en audiencia inicial del 6 de julio de 2017, en la fijacién
del litigio lo formulé en los siguientes términos:

.Si los actos acusados — Art 1 de la resolucion No 141 del 30 de marzo de 2016, mediante la
cual se declaro la insubsistencia del accionante y el art 1 de la resolucion No 142 del 30 de
marzo de 2016 se encuentran viciados en su legalidad, al haber sido expedidos con infraccion
de las normas superiores en que debian fundarse, falsamente motivados, existiendo desviacion de
poder, por razén de la estabilidad laboral que como pre-pensionado tenia el demandante y al
desconocerse la naturaleza del cargo que este ocupaba. Esto es, de carrera administrativa,
conllevando lo anterior a su declaratoria de nulidad.
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En caso afirmativo, si el seiior Gerardo Herndndez Barajas le asiste el derecho a ser reintegrado
al cargo que venia desempeiiando, esto es, de comandante Codigo 290 grado 01 Nivel
profesional adscrito a la planta de cargos del Director General, o a otro de igual o superior
categoria y en consecuencia el pago de sueldos, primas, bonificaciones y demds emolumentos
dejados de percibir desde la desvinculacion del servicio hasta la fecha eventual de reintegro, asi
como el reconocimiento de perjuicios morales presuntamente causados con la declaratoria de
insubsistencia.

O si por el contrario, conforme a la defensa de la entidad demandada, el cargo que ocupaba el
accionante es de libre nombramiento y remocion, razén por la cual el nominador contaba con la
discrecionalidad para disponer del mismo aunado a ello, no desvirtué la legalidad del acto
acusado, pues no se acredita la desviacion de poder alegada, ni se configura alguna de las
causales de ilegalidad invocadas.?

2.2 LOS HECHOS PROBADOS

En la presente actuacion, teniendo como fundamento las pretensiones del accionante y la
contestacion y las pruebas allegadas, se encuentran probados los siguientes hechos:

o El sefior Gerardo Herndndez Barajas, laboré en la Direccién de Transito de
Bucaramanga, en el cargo Comandante Cédigo 2090 Grado 01 Nivel profesional,
adscrito al grupo de control de vias desde el 01 de febrero de 1979 hasta el 30 de

marzo de 2016, tal y como consta en certificacion expedida por la entidad el 27 de
abril de 2016. (folio 11)

¢ Mediante Resolucién No 141 del 30 de marzo de 2016, el sefior Gerardo Hernandez
Barajas, fue declarado insubsistente del cargo prenombrado, teniendo como
fundamento que el cargo de libre nombramiento y remocién. (folio 8 y 9)

e La Resolucién No 142 del 30 de marzo de 2016, aclara la fecha de expedicion de la
Resolucion No 141 del 30 de marzo de 2016. (folio 10y 11)

e Certificacion de tiempo de servicios expedido por Direccion de Transito de
Bucaramanga. (folio 11)

e Resolucién No GNR 173735 del 12 de Junio de 2015, emanada de Colpensiones, por
medio del cual reconoce pension mensual vitalicia al sefior Gerardo Hernandez

Barajas, supeditando el pago y reliquidacién a la desvinculacién del empleo. (folio
12-19)

e Oficio fechado 13 de junio de 2015, mediante el cual el sefior Gerardo Herndndez

Barajas, comunica a la Direccion de Transito de Bucaramanga, su deseo de no
desvincularse de la entidad, a efectos de esperar el retiro forzoso e incrementar o
mejorar el quantum pensional. (folio 21)
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e Oficio del 11 de abril de 2016, mediante el cual la Direccién de Transito de
Bucaramanga, comunica a Colpensiones el retiro del accionante a fin de que sea
incluido en némina de pensionados, conforme lo establecido en la Resolucién No
GNR 173735 del 12 de Junio de 2015. (folio 22)

e Copia de la Resolucién No 062 de 2011, mediante la cual se modifica la planta de
personal de la Direccién de Transito de Bucaramanga. ( folio 24-30)

e Copia del oficio No 2016000084771 del 20 de abril de 2016, emanado de la
Coordinacién Grupo De Andlisis y Politicas para las entidades Publicas Direccion de
Desarrollo Organizacional del Departamento Administrativo de la Funcién publica,
en la que se precisa el perfil del cargo de Comandante de Transito cédigo 290. (folio
35-37)

¢ Concepto radicado No 20166000079011 del 13 de abril de 2016, emanado de la
Departamento Administrativo de la Funcién Publica, en la que precisa el caracter del
cargo de Comandante de Transito cddigo 290, conforme a la ley 1310 de 2009. (folio
170-174).

2.3 ANALISIS JURIDICO.

A fin de resolver el problema juridico planteado, se hace necesario determinar, si de
acuerdo al perfil, ubicacién del cargo y las responsabilidades, el empleo denominado
Comandante Cédigo 2090 Grado 01 Nivel profesional, es un cargo de libre nombramiento y
remocion, de conformidad a la clasificacién realizada en la Ley 909 de 2004, ley 1310 de
2009, o si por el contrario, este debe estar catalogado de carrera y por ende la
desvinculacion del mismo debe ser motivada con fundamento en los lineamientos
jurisprudenciales del Consejo de Estado y la Corte Constitucional.

Asi las cosas, se tiene que por regla general, los cargos de las entidades publicas son de
carrera administrativa y el acceso a los mismos debe ser mediante concurso de méritos,
esto conforme a lo establecido en articulo 5 de la Ley 909, y la excepcion son los cargos de
libre nombramiento y remocién; sobre el particular ha sostenido la Jurisprudencia.

i . . . r . . . . . .
La carrera administrativa fundada en el mérito como un principio constitucional y como la
regla general para la provision de cargos publicos.

... El articulo 125 de la Constitucion Politica establece a la carrera administrativa basada en la
evaluacion del mérito, a través de concurso publico, como el mecanismo general y preferente
para el ingreso de los ciudadanos al servicio publico. De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, esta afirmacion se sustenta en los siguientes postulados: (i) los empleos en los
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organos y entidades del Estado son de carrera; (ii) se exceptian de ellos los cargos de eleccion
popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demads que
determine la ley; (iii) para el caso en que ni la Constitucion ni la Ley haya fijado el sistema de
nombramiento, éste se realizard mediante concurso publico, (iv) el ingreso y el ascenso en los
cargos de carrera, se hardn previo cumplimiento de los requisitos que fije la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes; y, (v) en ningun caso la filiacion politica de los
ciudadanos podrdan determinar su nombramiento, ascenso o remocion en un empleo de carrera”
!

... Por consiguiente, la asimilacion de la carrera administrativa como un principio constitucional
significa que el articulo 125 de la Constitucion Politica es una norma superior de aplicacion
inmediata que contiene una base axiologica-juridica de interpretacion, cuyo desconocimiento
“el
principio de la carrera administrativa cumple el doble objetivo de (i) servir de estandar y método
preferente para el ingreso al servicio publico, y (ii) conformar una formula interpretativa de las
reglas que versen sobre el acceso a los cargos del Estado, las cuales deberdn comprenderse de

vulnera la totalidad del ordenamiento juridico. En ese sentido, como lo ha definido esta Corte,

manera tal que cumplan con los requisitos y las finalidades de la carrera administrativa, en

especial el acceso basado en el mérito de los aspirantes’.

....Criterios desarrollados por la jurisprudencia para brindar legitimidad constitucional a la
fijacion excepcional de cargos de libre nombramiento y remocion por parte del legislador.

22. Como se ha indicado, el articulo 125 de la Constitucion Politica establece a la carrera
administrativa como regla general y preferente para la provision de los cargos publicos. Sin
embargo, ese mismo precepto constitucional exceptué de dicha regla general cuatro categorias de
empleos: (i) los de eleccion popular; (ii) los de libre nombramiento y remocion; (iii) los de
trabajadores oficiales; y, (iv) los demas que determine la ley.

De esa forma, esa sentencia entendio que quedan excluidas del régimen de libre nombramiento y
remocion las puras funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en las que no se ejerce
una funcion de direccion politica ni resulta ser fundamento el intuito personae debido al alto nivel
de confianza que implica el desarrollo del cargo. De alli que el legislador al crear o determinar
empleos publicos que se ubiquen en tal régimen, deba tener en cuenta lo anterior para no
sobrepasar su orbita de competencia configurativa.

... Dicho principio impone valorar los criterios (i) subjetivo de confianza cualificada en_el
desemperio de las funciones asignadas, (ii) objetivo funcional o material, a partir del cual el
legislador puede remitir al contenido de las funciones atribuidas al empleo por la Constitucion,
la ley o el reglamento de cada entidad, con el fin acreditar que las ocupaciones esenciales
corresponden_a_temas de direccion, conduccion y orientacion _institucional, cuyo ejercicio

' Sentencias C-553 de 2010 y SU-539 de 2012 (ambas del MP Luis Ernesto Vargas Silva).
? sentencia C-553 de 2010 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
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implica la adopcion de politicas o directrices para la entidad, y, (iii) organico, teniendo en

cuenta la ubicacion del empleo en el nivel jerdrquico de la entidad,””

Asi las cosas, se tiene que de acuerdo con las sub-reglas dictadas por la Corte
Constitucional, para diferenciar un cargo de libre nombramiento y remociéon de uno de
carrera, ha de tenerse en cuenta entre otros los siguientes criterios, i)subjetivo, es decir
determinar si el cargo es de confianza, pero esta debe ser cualificada, ii)objetivo o
funcional, que son los de direccién u orientacién institucional y iii) organico, es decir de
acuerdo al nivel en el orden jerarquico institucional, por lo cual ha de analizarse si el cargo
Comandante Cdédigo 2090 Grado 01 Nivel profesional, adscrito al grupo de control de vias
cumple alguno de estos requisitos para que sea considerado como un cargo de libre
nombramiento y remocion, tal y como lo establece la Resolucién No 062 del 21 de febrero
de 2011, expedido por la Direccion de Transito de Bucaramanga o contrario a ello es un
cargo de carrera por estar en el nivel jerarquico de profesional.

Para tal sentido, se tiene que la ley 909 de 2004 en el articulo 5 establece lo siguiente:

“ Clasificacion de los empleos. Los empleos de los organismos y entidades regulados por la
presente ley son de carrera administrativa, con excepcion de:

1. Los de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion Politica y la ley, los
de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas en las comunidades
indigenas conforme con su legislacion.

2. Los de libre nombramiento y remocion que correspondan a uno de los siguientes criterios: ...

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan asignadas funciones de
asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de los
siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus
respectivos despachos asi:

oo En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial: Presidente, Director o Gerente;

... ¢) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo de bienes, dineros
y/o valores del Estado”

Igualmente la Ley 1310 de 2009 en el articulo 6, al establecer la jerarquia, creacién e
ingreso del grupo de control vial dispuso:

“Jerarquia,_Es la organizacién interna del grupo de control vial que determina el mando
en forma ascendente o descendente. La jerarquia al interior de estos cuerpos para

3 sentencia C-673 de 2015, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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efectos de su _organizacion, nivel jerdarquico del empleo en carrera administrativa

denominacién del empleo, lo mismo que para todas las obligaciones y derechos consagrados
en esta ley, serd lo determinado en el presente articulo.

La profesién de agente de trdnsito por realizar funciones que exigen el desarrollo de procesos
y procedimientos en labores técnicas misionales y de apoyo, asi como las relacionadas con la
aplicacién de la ciencia y la tecnologia como policia judicial, pertenecerd en carrera
administrativa al nivel técnico y comprenderd los siguientes grados en escala descendente:

CODIGO DENOMINACION NIVEL
290 Comandante de Transito Profesional
338 Subcomandante de Transito Técnico
339 Técnico Operativo de Transito Técnico
340 Agentes de Transito Técnico

De lo referido normativamente, el cargo de comandante de transito, cddigo 290, pertenece
al nivel profesional, nivel que por regla general, segtn los lineamientos de la Ley 909 son
cargos de carrera, pues no tienen algin grado de confianza, asi mismo no esta dentro de
aquellos que fijan directrices u orientacion institucional, igualmente no se encuentra dentro
de las excepciones establecidas en la ley, para los cargos adscritos al despacho del Director
de Transito de Bucaramanga.

En lo referente a la ubicacion dentro de la estructura de la Direccion de Transito de
Bucaramanga del mencionado cargo, se tiene que conforme al documento
denominado Guia de Estructura organizacional, (folio 175 -183), el cargo de
comandante depende de la subdireccion técnica y no del despacho del Director, no
estando asi dentro de la excepcion establecida en la Ley 909 de los cargos, que suelen

ser de libre nombramiento y remocion por estar adscritos al despacho del director,
en atencion a la confianza que se debe al mismo.

Igualmente el articulo 6 de la Ley 1310 de 2009, es claro en establecer que este cargo es de
carrera, tal y como lo coloca de presente el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica en diferentes comunicaciones entre ellas oficio No 2016000084771 del 20 de abril
de 2016 (folio 35-37), concepto radicado No 20166000079011 del 13 de abril de 2016
(folio 170-174), por consiguiente no es de recibo los argumentos expuestos por la entidad,
tendientes a demostrar que este cargo es de confianza y manejo de bienes, situacién no
acreditada en el acervo probatorio.

Por consiguiente a criterio de esta Agencia del Ministerio Publico, la Resoluciéon No 62 del
21 de febrero de 2011, es contraria a la Ley 909 de 2004 y 1310 de 2009, y la Constitucion,
por consiguiente debe ser inaplicada, y considerar el cargo de comandante de transito,
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codigo 290, pertenece al nivel profesional, y de carrera, por lo que la resolucién mediante
la cual se declara insubsistente debe ser motivada.

Ahora bien en lo referente a la motivacién de las desvinculaciones del personal que se
desempeiia en provisionalidad en los cargos de carrera se tiene, que la Corte Constitucional
con Sentencia SU 556/14% reafirmo el deber de motivar los actos administrativos que
declaran insubsistente un empleado nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera,
asf{ como fijo precedente constitucional del monto de la indemnizacién a pagar el
equivalente a salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la sentencia,
sin que la suma a pagar por indemnizaciones sea inferior a seis meses ni pueda exceder de
24 meses de salario, unificando al interior de esta corporacién diferente interpretaciones
que se venian dando, en el entendido que no es procedente conceder a titulo de
indemnizacion la totalidad del término que no ha laborado, al ser el nombramiento en
provisionalidad una vinculacién que no genera estabilidad, y la no prestacién efectiva del
servicio, sobre este particular se sostuvo.

“Entre los dos extremos de estabilidad laboral en el empleo publico, se encuentran una
estabilidad relativa o intermedia. Se presenta la estabilidad intermedia en el empleo
publico; en tanto la persona nombrada en provisionalidad, si bien tiene la expectativa de
permanencia en el cargo hasta que el mismo sea provisto mediante concurso, no goza de
la estabilidad reforzada del funcionario nombrado en propiedad en dicho cargo, en tanto
no ha superado el concurso de méritos. De acuerdo con la jurisprudencia de esta
Corporacion, dicha estabilidad relativa se manifiesta en que el retiro de los funcionarios
nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, debe responder a una motivacién
coherente con la funcion piiblica en el Estado Social de Derecho, con lo cual se logra la

proteccién de su derecho al debido proceso y al acceso en condiciones de igualdad al
servicio publico....

...Las ordenes que se deben adoptar en los casos de retiro sin motivacién de las personas
vinculadas en provisionalidad en un cargo de carrera, son: (i) el reintegro del servidor
publico a su empleo, siempre y cuando el cargo que venia ocupando antes de la
desvinculacion no haya sido provisto mediante concurso, no haya sido suprimido o el
servidor no haya llegado a la edad de retiro forzoso, y, (ii) a titulo indemnizatorio, pagar
el equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el momento de la
sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto laboral,
publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido la persona, sin que la
suma a pagar por indemnizacion sea inferior a seis (6) meses ni pueda exceder de
veinticuatro (24) meses de salario.”

En conclusion, se tiene el deber de motivar los actos administrativos que declaran
insubsistente a un empleado provisional que ocupa un cargo de carrera, asf como el monto
de la indemnizacién en caso de nulidad del acto administrativo.

2.4 CASO EN CONCRETO

* SU 556 del 24 de junio de 2014, M.P. LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ.
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Sobre el caso en particular, es pertinente sefalar, que la Direccién de Trénsito de
Bucaramanga, mediante la Resolucién 062 de 2011, y demas normas concordantes
determiné que el cargo denominado Comandante Cédigo 2090 Grado 01 Nivel profesional,
era de libre nombramiento y remocion.

La anterior clasificacién a juicio de esta Agencia del Ministerio Publico, es contraria a los
postulados de la ley 909 de 2004, ley 1310 de 2009 y articulo 125 de la Constitucion, tal y
como se expuso en precedencia, en atencién a que no se estd dentro de ninguna de las
excepciones establecidas en la mencionada legislacién, donde se cataloga como de libre
nombramiento y remocidn, igualmente por el nivel jerarquico (profesional), pues en este
nivel la regla general es que sean de carrera.

Por consiguiente al ser contrario a la Constitucion y la ley la mencionada Resolucién debe
inaplicarse, y considerar que el cargo ostentado por el sefior Gerardo Hernandez es de
carrera y por ende el acto administrativo de desvinculacién debe ser motivado, por lo que al
no cumplir con este requisito estd llamado a desaparecer y en su lugar ordenar el
restablecimiento del derecho.

Sin embargo es de tener en cuenta Sefiora Juez, al momento de ordenar el restablecimiento

del derecho, las pautas establecida por la Corte Constitucional en sentencia de unificacién
SU 556/14.

Igualmente tener en cuenta que si cobro emolumentos por pension de vejez, estas sumas
sean descontadas de los valores a indemnizar, ya que de acuerdo al material probatorio, se
solicité inclusion del actor en némina de pensionados de colpensiones.

CONCEPTO

En consecuencia, se solicita, declarar la nulidad de la Resolucién No 00141 del 30 de marzo
de 2016, mediante la cual declaré insubsistente al aquf demandante y la resolucién No 142
del 30 de marzo de 2016, aclaratoria, en atencién a que vulnera el articulo 125 de la
constitucion, ley 909 de 2004 y 1310 de 2009, al establecer como de libre nombramiento

un cargo del nivel profesional, por ende inaplicar le Resolucién 062 de 2011 emanada de la
Direccion de Transito de Bucaramanga

Atentamente,

J/

CARLOS AUGU ELGADO TARAZONA
PROCURADOR 102 JUDICIAL I PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS
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SONLA PATRICLA OLIVELLA GUARIN

ABOGADA

DEMANDAS CONTRA EL ESTADO - CONTRATACION ESTATAL
LA TRIADA TORRE SUR -OFICINA 414- TELEFAX: 6523111
soniaolivella@hotmail.com

BUCARAMANGA (

Senora
JUEZ TRECE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA
Ciudad

REF.: RADICADO N° 2016-0191 -00

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE 5 GERARDO HERNANDEZ BARAJAS
DEMANDADO = DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA (S)

RECURSO DE APELACION

SONIA PATRICIA OLIVELLA GUARIN, abogada en ejercicio, con T.P.N° 41.864 del
C.S.J., titular de la C.C.N° 63'281.990 de Bucaramanga, conocida como apoderada de la
parte actora en el proceso mencionado en la referencia, con todo respeto acudo ante su
Despacho a , con todo respeto acudo ante su Despacho con el fin de INTERPONER Y
SUSTENTAR RECURSO DE APELACION contra los numerales SEGUNDO y QUINTO

de la sentencia de fecha 18 de junio de 2018 notificada por envio a mi buzén de correo el
dia 19 de junio de 2018.

La sentencia impugnada en su numeral SEGUNDO resolvio lo siguiente:

“‘SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENASE a la Direccién de Trénsito de Bucaramanga a reconocer y
pagar al sefior Gerardo Hernandez Barajas, a titulo de indemnizacién las sumas
equivalentes a seis (6) meses de salarios y prestaciones dejadas de percibir por el
demandante, a las que deberan descontarse las sumas percibidas por el demandante
por concepto de la pension reconocida por Colpensiones durante el mismo lapso de

seis (6) meses, teniendo en cuenta las consideraciones expresadas en la sentencia.

()"

La sentencia impugnada en su numeral QUINTO resolvié lo siquiente:

“QUINTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda. {(..)



Para adoptar esta decision, razoné asi el a quo:

“(.) En este punto, no se encontraria dificultad para el Despacho en ordenar el
reintegro del demandante, pues de la fotocopia de la cédula de ciudadania aportada al
expediente se constata que el mismo naci6é en 1957, por lo que en la actualidad no ha
cumplido la edad de retiro forzoso, que actualmente por mandato de la Ley 1821 de
2016 se fija en setenta (70) afios. Sin embargo, como se menciond lineas arriba, en la
actualidad el demandante ostenta la calidad de pensionado, situacion que debe
analizarse para efectos del reintegro deprecado por el actor.

“Al respecto, el Decreto 2400 de 1968 en su articulo 29 modificado por el articulo 1
del Decreto 3074 de 1968, prescribe:

El empleado que reuna las condiciones para tener derecho a
disfrutar de una pension de jubilacidn, cesard definitivamente en
sus funciones y sera retirado del servicio dentro de los seis (6)
meses siguientes a la fecha en gque reuna tales condiciones. No
obstante, el Gobierno podrd establecer excepciones para el retiro,
cuando las necesidades del servicio lo exijan.

La persona retirada con derecho a pension de jubilacién no podra
ser reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar las
posiciones de Presidente de la Republica, Ministro del Despacho,
Jefe de Departamento Administrativo, Superintendente, Viceministro,
Secretario General de Ministerio o Departamento Administrativo,
presidente, Gerente o Director de Establecimientos Publicos o de

empresas Industriales y Comerciales del Estado, miembro de misiones
diplomdticas no comprendidos en la respectiva carrera y secretarios
privados de los despachos de los funcionarios de que trata este
articulo. Por necesidades del servicio, el gobierno podrd ampliar
estar excepciones siempre y cuando que el empleado no sobrepase la
edad de sesenta y cinco (65) afos.

“De la lectura del inciso Segundo de la norma transcrita se concluye que un empleado
publico retirado del servicio y con derecho a pension no puede ser reintegrado al
servicio, si no es para ocupar los cargos relacionados en ella. Asi, el reintegro al
cargo de Comandante de Transito en el que el demandante se desemperiaba,
perteneciente a la Rama Ejecutiva del Poder Ptblio, en este caso del sector territorial
descentralizado, no es procedente a la luz del articulo analizado, por no encontrarse
dentro de los cargos enlistados en la norma estudiada. (...).

De otro lado, aunque no proceda el reintegro de acuerdo a lo que expuso, debe
seguirse el analisis de las medidas a tomar como restablecimiento del demandante,
pues si bien en la actualidad se encuentra pensionado, con inclusion en némina y
efectos reconocidos desde la desvinculaciéon, no puede desconocerse que dicha
inclusion en némina es consecuencia de la insubsistencia contenida en los actos
acusados cuya nulidad se declarara, pese a la legitima expectative de permanecer en
el cargo hasta el cumplimiento de la edad de retiro, la cual debe matizarse, pues como
es reconocido en esta sentencia el nombramiento en provisionalidad en un cargo en
Carrera no otorga una vocacion de permanencia en el cargo mas alla de su provision
mediante concurso de méritos, del cual hay constancia en el expediente no ha sido
surtido.

“Por lo anterior, debe establecerse una indemnizacion de los dafios causados al
demandante y para tal fin debe acudirse a las reglas establecidas por la Honorable
Corte Constitucional en su sentencia SU-556 de 2014, en la que preciso: (...)



m

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

e Los numerales SEGUNDO y QUINTO de la sentencia impugnada, se
fundamentaron EN NORMAS DEROGADAS.

* Los argumentos tenidos en cuenta por la sefiora Juez a quo para adoptar la
decision contenida en los numerales SEGUNDO y QUINTO de la sentencia
impugnada, desconocen los derechos adquiridos por mi poderdante,

derivados de pertenecer al Régimen de Transicion.

* Los argumentos tenidos en cuenta por la sefiora Juez a quo para adoptar la
decisién contenida en los numerales SEGUNDO vy QUINTO de la sentencia
impugnada desconocen el precedente contenido en las sentencias del Consejo

de Estado que me permitiré relacionar.

 La sentencia SU-556-2014 de la Corte Constitucional en la cual se fundamenté
la sefiora Juez a quo para negar la peticion re reintegro, en ninguno de sus
apartes desconoce el respeto por los derechos adquiridos por el régimen de

transicion.

ARGUMENTOS

El articulo 27 del Codigo Civil Colombiano, consagra:

"Cuando el espiritu de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a
pretexto de consultar su espiritu.(...)"

. El articulo 71, Ibidem, sobre la derogacion de las leyes consagra:

“La derogacion de las Leyes podra ser expresa o tacita. (...)
Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse

con las de la ley anterior”.

El paragrafo del articulo 150 de la Ley 100 de 1993, consagra textualmente:

“No podra obligarse a ningun funcionario o empleado publico a retirarse del cargo
por el solo hecho de haberse expedido a su favor la resolucion de jubilacion, si no
ha llegado a la edad de retiro forzoso."



La Ley 1821 de 30 de diciembre de 2016, “Por medio de la cual se modifica la
edad méxima para el retiro forzoso de las personas que desempeiian funciones

publicas”, preceptua:

“Articulo 1°. La edad méxima para el retiro del cargo de las personas que desempefien
funciones publicas serd de setenta (70) afios. Una vez cumplidos, se causaré el retiro
inmediato del cargo que desempefien sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna

circunstancia.

“Lo aqui dispuesto no se aplicard a los funcionarios de eleccion popular ni a los
mencionados en el articulo 1° del Decreto-Ley 3074 de 1968."

“Articulo 2° La presente ley no modifica la legislacién sobre el acceso al derecho a la
pensién de jubilacién. Quienes a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
accedan o se encuentren en ejercicio de funciones publicas podran permanecer
voluntariamente en los mismos, con la obligacion de seguir contribuyendo al régimen de
seguridad social (salud, pensién y riesgos laborales), aunque hayan completado los
requisitos para acceder a la pensién de jubilacién. A las personas que se acojan a la opcion
voluntaria de permanecer en el cargo, en los términos de la presente ley, no les sera
aplicable lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

“Articulo 3° Esta ley no modifica el régimen de acceso a ningun cargo publico, ni el de
permanencia y retiro de los mismos, salvo en la edad maxima de retiro forzoso aquil fijada.
Tampoco modifica las condiciones, requisitos, circunstancias y demas situaciones
establecidas en el régimen general y los regimenes especiales que regulan el acceso al
derecho a la pension de jubilacion.

“Articulo 4° La presente ley rige a partir de su publicacién y deroga todas las disposiciones
que le sean contrarias, y en especial las contenidas en los Decretos-Ley 2400 de 1968
(articulo 31), 3074 de 1968 (articulo 29), y en los Decretos 1950 de 1973, 3047 de 1989 y
1069 de 2015 (articulos 2.2.6.1.5.3.13 y numeral 4 del articulo 2.2.6.3.2.3.). *

La Ley 1821 de 30 de diciembre de 2016 derog6 el articulo 31 del Decreto 2400
de 1968, que preceptuaba:

ARTICULO 31° Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afios sera
retirado del servicio y no podréa ser reintegrado. Los empleados que cesen en el desempefio
de sus funciones por razén de la edad, se haran acreedores a una pension por vejez, de
acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los
empleados publicos. Exceptiianse de esta disposicion los empleos sefialados por el inciso
2° del Articulo 29 de este Decreto. (Conc. Art. 25 Dec. 2400/68,; Art. 105 Dec. 1950/73; Dec.
3135/68: Dec. 1848/68; Dec. 1045/78; Ley 71 de 1988, Decreto 1160 de 1989)



6. EL Decreto 3074 de 1968 derogado por la Ley 1821 de 30 de diciembre de 2016,
establecia:

ARTICULO 1. Modificase y adiciénase el Decreto nimero 2400 de 1968, en los

siguientes términos:
El articulo 29 quedaré asi:

El empleado que retna las condiciones para tener derecho a disfrutar de una
pensién de jubilacion, cesaré definitivamente en sus funciones y sera retirado del
servicio dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que retina tales
condiciones. No obstante, el Gobierno podra establecer excepciones para el retiro,
cuando las necesidades del servicio lo exijan.

La persona retirada con derecho a pensioén de jubilaciéon no podré ser reintegrada al
servicio, salvo cuando se trate de ocupar las posiciones de Presidente de la
Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento Administrativo,
Superintendente, Viceministro, Secretario General de Ministerio o Departamento
Administrativo, presidente, Gerente o Director de Establecimientos Pdblicos o de
empresas Industriales y Comerciales del Estado, miembro de misiones diplomaticas
no comprendidos en la respectiva carrera y secretarios privados de los despachos
de los funcionarios de que trata este articulo. Por necesidades del servicio, el
gobierno podré ampliar estar excepciones siempre y cuando que el empleado no
sobrepase la edad de sesenta y cinco (65) afios. Ver el Concepto del Consejo de
Estado 786 de 1996, Ver las Sentencias de la Corte Constitucional C-124 de
1996 y C-563 de 1997.

7. El articulo 29, del Decreto Ley 2400 de 1968, "por el cual se modifican las normas
que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras disposiciones’,
modificado por el articulo 1° del Decreto 3074 de 1968, derogado por la Ley 1821
del 30 de diciembre de 2016, consagraba:

El empleado que reuna las condiciones para tener derecho a disfrutar de una
pensién de jubilacién, cesara definitivamente en sus funciones y sera retirado del
servicio dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que reuna tales
condiciones. No obstante, el Gobierno podra establecer excepciones para el retiro,
cuando las necesidades del servicio lo exijan.

La persona retirada con derecho a pensién de jubilacién no podra ser reintegrada al
servicio, salvo cuando se trate de ocupar las posiciones de Presidente de la
Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento Administrativo,
Superintendente, Viceministro, Secretario General de Ministerio o Departamento
Administrativo, presidente, Gerente o Director de Establecimientos Publicos o de
empresas Industriales y Comerciales del Estado, miembro de misiones diplomaticas

no comprendidos en la respectiva carrera y secretarios privados de los despachos
de los funcionarios de que trata este articulo.

Por necesidades del servicio, el gobierno podra ampliar estar excepciones siempre
y cuando que el empleado no sobrepase la edad de sesenta y cinco (65) afios. {...)"
(Subrayas fuera del texto)

8. EIl Decreto 1950 de 1973, derogado por la Ley 1821 de 30 de diciembre de 2016,
preceptuaba:

“La persona retirada con derecho a pension de jubilacién no podra ser reintegrada
al servicio, salvo cuando se trate de ocupar las posiciones de:

1. Presidente de la Republica.
2. Ministro del despacho o jefe del Departamento Administrativo.
3. Superintendente.

4. Viceministro o secretario general de ministerio o departamento
administrativo.
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5. Presidente, gerente o director de establecimiento publico o de empresa
industrial o comercial del Estado.

6. Miembro de misién diplomética no comprendida en la respectiva carrera.
7. Secretario privado de los despachos de los funcionarios anteriores.

8. Consejero o asesor, y

9. Las demas que por necesidades del servicio determine el gobierno,
siempre que no se sobrepase la edad de los sesenta y cinco (65) afios"

9. El articulo 120 del Decreto 1950 de 1973, por el cual se reglamentan los Decretos-
Layes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administraciéon del personal civil,
derogado por la Ley 1821 de 30 de diciembre de 2016, preceptuaba:

"El empleado que tenga derecho a pensién de jubilacién o llegue a la edad de
retiro, este obligado a comunicarlo a la autoridad nominadora, tan pronto cumpla los
requisitos, so pena de incurrir en causal de mala conducta.

El retiro para gozar de pensién de jubilacion o de vejez, se ordenara por la
autoridad nominadora, mediante providencia motivada pero no se hara efectiva
hasta que no se haya liquidado v ordenado el reconocimiento v pago de la
pension por resolucion en firme”

10. El articulo 121, ibidem, establecia:

“La persona retirada con derecho a pensién de jubilacién no podré ser reintegrada
al servicio, salvo cuando se trate de ocupar las posiciones de:

1. Presidente de la Republica.

2. Ministro del despacho o jefe del Departamento Administrativo.

3. Superintendente.

4. Viceministro o secretario general de ministerio o departamento administrativo.

5. Presidente, gerente o director de establecimiento publico o de empresa industrial
o comercial del Estado.

6. Miembro de misién diploméatica no comprendida en la respectiva carrera.

7. Secretario privado de los despachos de los funcionarios anteriores.

8. Consejero o asesor, y

9. Las demas que por necesidades del servicio determine el gobierno, siempre que
no se sobrepase la edad de los sesenta y cinco (65) afios."

11. El articulo 4° de la Ley 1836 de 30 de diciembre de 2016 derogd todas las
disposiciones que le sean contrarias, entre ellas el articulo 1° del Decreto 583
de 1995 "por el cual se dictan disposiciones en materia prestacional del sector
oficial", dispuso:

“Las personas que se encuentren gozando de pension de jubilacién o vejez y se
reintegren al servicio en uno de los empleos sefialados en el Articulo 29 del Decreto
2400 de 1968 o en uno de eleccidén popular, percibirdn la asignacién mensual
correspondiente. En el evento de que dicha asignacion fuere inferior a la mesada
pensional, percibirdn adicionalmente a diferencia por concepto de pension, hasta
concurrencia del valor total de esta prestacién social.”

12. El articulo 4° de la Ley 1836 de 30 de diciembre de 2016 derogo todas las
disposiciones que le sean contrarias, entre ellas el articulo 1° del Decreto 2040
de 2002, por el cual se adicionan las excepciones contempladas en el articulo 121
del Decreto 1950 de 1973, establece:

“La persona que se encuentre gozando de pension de jubilacién y que no haya
llegado a la edad de 65 afios, podréd ser reintegrada al servicio al empleo de
Director General de Unidad Administrativa Especial con o sin personeria
Jjuridica".



13.

14.

15.

16.

17.
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El articulo 4° de la Ley 1836 de 30 de diciembre de 2016 derogé todas las
disposiciones que le sean contrarias, entre ellas el articulo 1 del Decreto 4229

de 2004, por el cual se adicionan las excepciones contempladas en el articulo 121
del Decreto 1950 de 1973 dispone:

“La persona que se encuentre gozando de pensién de jubilacién y que no haya
llegado a la edad de 65 afios podra ser reintegrada al servicio en el empleo de
Subdirector de Departamento Administrativo”.

El articulo 4° de la Ley 1836 de 30 de diciembre de 2016 derogé todas las
disposiciones que le sean contrarias entre ellas el articulo 1° del Decreto 863
de 2008, por el cual se adicionan las excepciones contempladas en el articulo 121
del Decreto 1950 de 1973, establece:

"La persona que se encuentre gozando de pension de jubilacion y que no haya llegado a la
edad de 65 afios podra ser reintegrada al servicio al empleo de Secretario de Despacho,
Cddigo 020, de las Gobernaciones y Alcaldias”

El articulo 4° de la Ley 1836 de 30 de diciembre de 2016 derogé todas las
disposiciones que le sean contrarias entre ellas el articulo 1° del Decreto 740

de 2009, adiciond otra vez el listado de excepciones que venimos refiriendo, de la

siguiente manera:

“La persona que se encuentre gozando de pension de jubilacion y que no haya
llegado a la edad de 65 afios podréa ser reintegrada al servicio al empleo de
Subdirector o Subgerente de establecimiento piblico.”

El articulo 4° de la Ley 1836 de 30 de diciembre de 2016 derogé todas las
disposiciones que le sean contrarias entre ellas el articulo 1° del Decreto 3309

de 2009, adicion6 nuevamente, el citado listado de excepciones, en los siguientes

términos:

"La persona que se encuentre gozando de pension de jubilacion y que no haya
llegado a la edad de 65 afios, podra ser reintegrada al servicio al empleo de
Presidente, Gerente o Subgerente de Empresa Oficial de Servicios Publicos del
nivel nacional o territorial."

El Consejo de Estado- Sala de Consulta y Servicio Civil, con la ponencia del
Magistrado Cesar Hoyos Salazar, en concepto del 26 de marzo de 1996, radicado
bajo el numero 786, al resolver consulta presentada por la Gobernadora de

Cundinamarca a través del Ministerio del Interior, sefalo:

"2. La prohibicién de reintegrar al servicio empleados publicos retirados para
disfrutar la pensién de jubilacion, establecida en los Decretos - ley 2400 (art. 29) y
3074 de 1968 (art. 1°), y 1950 de 1973 (arts. 120, 121 y 124) quedd derogada
tacitamente por el paragrafo del articulo 150 de la Ley 100 de 1993.

El reintegro podra hacerse si la persona no ha llegado a la edad de retiro forzoso;
cumplida esa edad sélo podré ser reintegrada a los empleos consignados en el
articulo 29 del Decreto - ley 2400 de 1968, o a los de eleccion popular. No obstante,
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se ftendrd en cuenta la incompatibilidad establecida por el articulo 128 de la
Constitucién, consistente en que nadie podra desempedar simultdneamente mas de
un empleo pablico ni recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el
Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.”. (Las subrayas y
negrillas no son del texto).

18. Igualmente, en el régimen de ahorro individual la Ley 100 prevé:

"ARTICULO. 65.- Los afiliados que a los sesenta y dos (62) afios de edad si son
hombres y cincuenta y siete (57) si son mujeres, no hayan alcanzado a generar la
pensién minima de que trata el articulo 35 de la presente ley, y hubiesen cotizado
por lo menos mil ciento cincuenta semanas (1.150), tendran derecho a que el
Gobierno Nacional, en desarrollo del principio de solidaridad, les complete la parte
que haga falta para obtener dicha pension”.

19. El articulo 26 del Decreto 806 de 1998, "por el cual se reglamenta la afiliacién al
Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacion de los beneficios del
servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés
general, en todo el territorio nacional.” Consagra:

"Afiliados al Régimen Contributivo. Las personas con capacidad de pago
deberan afiliarse al Régimen Contributivo mediante el pago de una cotizacién o
aporte econémico previo, el cual sera financiado directamente por el afiliado o en
concurrencia entre éste y su empleador.

Seran afiliados al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social
en Salud:

1. Como cotizantes:

a) Todas aquellas personas nacionales o extranjeras, residentes en Colombia,
vinculadas mediante contrato de trabajo que se rija por las normas colombianas,
incluidas aquellas personas que presten sus servicios en las sedes diplomaticas y
organismos internacionales acreditados en el pais;

b) Los servidores publicos;

¢) Los pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sobrevivientes o sustitutos,
tanto del sector publico como del sector privado. En los casos de sustitucion
pensional o pensién de sobrevivientes debera afiliarse la persona beneficiaria de
dicha sustitucién o pensién o el cabeza de los beneficiarios;

d) Los trabajadores independientes, los rentistas, los propietarios de las empresas y
en general todas las personas naturales residentes en el pais, que no tengan
vinculo contractual y reglamentario con algin empleador y cuyos ingresos
mensuales sean iguales o superiores a dos salarios minimos mensuales legales
vigentes;

e) Los conyuges o compafieros(as) permanentes de las personas no incluidas en el
Régimen de Seguridad Social en Salud de conformidad con lo establecido en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y que reunen alguna de las caracteristicas
anteriores. La calidad de beneficiado del cényuge afiliado a sistemas especiales, no
lo exime de su deber de afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud
en los términos de la Ley 100 de 1993.

2. Como beneficiarios:

Los miembros del grupo familiar del cotizante, de conformidad con lo previsto en el
presente decreto.”

20. El articulo 19 de la Ley 4° de 1992, desarrolla el articulo 128 de la Constitucion

Politica, en los siguntes términos:

"Nadie podra desemperdiar simultdneamente mas de un empleo publico, ni recibir
mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptuense las
siguientes asignaciones:

a. Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como
asesores de la rama legislativa;
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b. Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension militar o policial
de la Fuerza Publica;

c. Las percibidas por concepto de sustitucién pensional;

d. Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra; (Ver Articulos 73 y ss.
Ley 30 de 1992).

e. Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud.

f. Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en razon de
su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas de dos juntas.

g. Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los
servidores oficiales docentes pensionados

Paragrafo. No se podrén recibir honorarios que sumados correspondan a mas de
ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades”.

21. Igualmente, con relacién al vocablo ASIGNACION contenido en el articulo 128 de
la Carta, el Consejo de Estado en Concepto de la Sala de Consulta Civil, radicado

bajo el No. 1344 del 10 de mayo de 2001, con la Ponencia del Consejero Flavio
Augusto Rodriguez Arce, expreso:

"Para efectos de lo dispuesto en los articulos 128 de la Constitucion
Politica y 19 de la ley 4a de 1992, el vocablo "asignacion” es un término
genérico que comprende las sumas provenientes del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado,
percibidas por los servidores publicos - sin excepcion, dado que la
expresién "nadie” no excluye a ninguno de ellos por concepto de
remuneracion, consista Osta en salario o prestaciones, honorarios o
cualquier otro emolumento o retribucion, salvo aquellas exceptuadas de

forma expresa por el legislador”.

22.Aplicada la regla hermenéutica contenida en el articulo 27 del Cédigo Civil,
transcrita en la parte introductoria del presente, a los textos legales referidos, es

forzoso arribar a las siguientes conclusiones:

-Que las prescripciones contenidas en los articulos 29 y 31 de los Decreto
2400 de 1968 y 1950 de 1973, derogados por la Ley 1821 de 30 de
diciembre de 2016, contenian una clausula general de prohibicién para
quien se encuentre gozando de pension vejez, consistente en que "no
podra ser reintegrado al servicio", pero que contienen a renglén seguido,
las aludidas normas, una excepcion a dicha prohibicion, en la cual se
consagra que si se puede volver al servicio publico pero solamente a
desempefar los cargos sefialados en el inciso 2° del articulo 29 del
Decreto 2400 de 1968. Vale decir, a los empleos de Presidente de la
Republica, Ministro del despacho o jefe del Departamento Administrativo,
Superintendente, Viceministro o secretario general de ministerio o
departamento administrativo, Presidente, gerente o director de
establecimiento publico o de empresa industrial o comercial del Estado,
Miembro de mision diplomatica no comprendida en la respectiva carrera,

Secretario privado de los despachos de los funcionarios anteriores, y
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Consejero o asesor. Y, en idéntico sentido consagra la excepcion el inciso
2° del articulo 31, ibidem, cuando sefala: "Exceptuense de esta disposicion

los empleos sefialados por el inciso 2° del articulo 29 de este Decreto.”

-Como las excepciones de acuerdo con los principios generales del
derecho tienen aplicacion restrictiva, en la praxis significaria, que una vez
pensionado el empleado publico, solo seria viable su reintegro al servicio, si
es para desempefar uno de los empleos sefialados en el inciso 2° del
articulo 29 del Decreto Ley 2400 de 1968, o los del articulo 121 del Decreto
Reglamentario 1950 de 1973, ademas de los incluidos posteriormente con
los decretos nacionales arriba anotados, cuales son: Director General de
Unidad Administrativa Especial con o sin personeria juridica, Subdirector de
Departamento Administrativo, Secretario de Despacho, Cédigo 020, de las
Gobernaciones y Alcaldias, Subdirector o Subgerente de establecimiento
publico, Presidente, Gerente o Subgerente de Empresa Oficial de Servicios

Publicos del nivel nacional o territorial.

Hasta aqui el andlisis, que precede esta relacionado con las disposiciones del
Decreto 2400 de 1968 y 1950 de 1973.

En este orden, se procede entonces, a incorporar para el analisis, lo sefialado por
el Consejo de Estado en Concepto 786 del 25 de marzo de 1996, donde al
analizar las prescripciones contenidas en los articulo 29 y 31 del Decreto 2400 de
1968, frente al paragrafo del articulo 150 de la Ley 100 de 1993, conceptud que
"La prohibicién de reintegrar al servicio empleados publicos retirados para
disfrutar la pension de jubilacion, establecida en los Decretos - ley 2400 (art.
29) y 3074 de 1968 (art. 1°), y 1950 de 1973 (arts. 120, 121 y 124), quedéd
derogada tacitamente por el paragrafo del articulo 150 de la Ley 100 de
1993.(...) ". Y, asi las cosas, fuerza concluir que el reintegro del empleado retirado
con derecho a pensién, puede hacerse sin restriccion, para el desempefio de
cualquier empleo publico de la rama ejecutiva, siempre y cuando no se haya
llegado a la edad de retiro forzoso, fijlada en 65 afios; caso para el cual si
subsistiria la restriccion de acceder solo para el desempefio de los empleos
excepcionados en el inciso 2° del articulo 29 del Decreto Ley 2400 de 1968. Sobre

éste particular, en el concepto referido, dijo también, el Consejo de Estado:

"El reintegro podra hacerse si la persona no ha llegado a la edad de retiro
forzoso; cumplida esa edad sélo podré ser reintegrada a los empleos
consignados en el articulo 29 del Decreto - ley 2400 de 1968, o a los de
eleccion popular. No obstante, se tendra en cuenta la incompatibilidad
establecida por el articulo 128 de la Constitucion, consistente en que

nadie podra desempenar simultaneamente mas de un empleo publico ni
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recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado,

salvo los casos expresamente determinados por la ley."

De otra parte, el articulo 31 del Decreto Ley 2400 de 1968, derogado por la Ley
1821 de 30 de diciembre de 2016, fijaba en 65 afos la edad de retiro forzoso de
los empleados de la rama Ejecutiva y a la vez establece la prohibicion de
reintegrar al servicio a la persona que haya alcanzado dicha edad. Exceptuando
los mismos cargos del inciso 2° del articulo 29. Por lo tanto, forzoso es concluir
que las personas llamadas a ocupar los cargos citados en el inciso 2° del articulo
29, estan exceptuadas legalmente tanto de la prohibicién de reintegro al servicio
por tener eventualmente el status de pensionados, como de la prohibicion o

impedimento que genera llegar a la edad de retiro forzoso.

Consideramos importante resaltar que el pensionado reincorporado al servicio
publico, no podrd mientras dure el ejercicio de las funciones inherentes al
respectivo empleo, recibir la asignacion pensional correspondiente, sino aquella
derivada del empleo publico que desempefia. Esto en virtud de la prohibicion
contenida en el articulo 128 de la Constituciéon Politica de Colombia, cuyo tenor
literal es el siguiente "Nadie podré desempefiar simultaneamente mas de un
empleo publico ni recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico,
o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado,
salvo los casos expresamente determinados por la ley."

.Con base en todo lo anteriormente expuesto, incluidas las precisiones y

conclusiones contenidas en el acapite de analisis, tenemos que mi poderdante no
ha llegado aun a la edad de retiro forzoso y por tanto la ley le permite reintegrarse
al servicio publico.

28. Ahora bien, ;Es posible que una persona que tiene reconocida mesada pensional,

solicite la suspensién de la misma para continuar vinculada a una entidad publica
o vincularse a otra entidad con las mismas condiciones, con el fin de no recibir

doble asignacion del tesoro?

RESPUESTA

De acuerdo con la normatividad y jurisprudencia transcrita para la ilustrar las
respuestas al presente, es juridicamente viable, solicitar la suspension de la
pensién para reintegrarse al servicio publico, en los términos sefialados por el
Consejo de Estado, en el plurimencionado concepto, es decir, "si la persona no ha

llegado a la edad de retiro forzoso".
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¢Una persona que tiene reconocida mesada pensional, se puede presentar para

vincularse a cualquier tipo de empleo o solo bajo las excepciones que establece la
Norma?

RESPUESTA

Si como lo expuso el Consejo de Estado en el concepto de marras "La
prohibicién de reintegrar al servicio empleados publicos retirados para
disfrutar la pensién de jubilacién, establecida en los Decretos - ley 2400 (art.
29) y 3074 de 1968 (art. 1°), y 1950 de 1973 (arts. 120, 121 y 124), quedé
derogada tacitamente por el paragrafo del articulo 150 de la Ley 100 de
1993.(...) " y derogadas por la Ley 1821 de 30 de diciembre de 2016, .fuerza
concluir que el reintegro del empleado retirado con derecho a pension, puede
hacerse sin restriccion, para el desempenfio de cualquier empleo publico de la rama

ejecutiva, siempre y cuando no haya llegado a la edad de retiro forzoso, fijada en
70 anos.

El término reintegro al servicio, no tiene por parte del legislador, circunscripcion
territorial ninguna, por tanto, es predicable de todas aquellas personas que
estando pensionadas, tienen la posibilidad de reintegrarse al servicio publico,

debiendo para ello, solicitar la suspensién de la pension.

De lo expuesto se tiene que los numerales SEGUNDO y QUINTO de la sentencia
impugnada, se fundamentaron EN NORMAS DEROGADAS.

De otro lado, los argumentos tenidos en cuenta por la sefiora Juez a quo para
adoptar la decision contenida en los numerales SEGUNDO y QUINTO de la
sentencia impugnada, desconocen los derechos adquiridos por mi poderdante,
derivados de pertenecer al Régimen de Transicion.

Los argumentos tenidos en cuenta por la sefiora Juez a quo para adoptar la
decision contenida en los numerales SEGUNDO vy QUINTO de la sentencia
impugnada desconocen el precedente contenido en las sentencias del Consejo de

Estado que a continuacion me permito relacionar:

e CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-
SECCION SEGUNDA - CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN - Sentencia de cuatro (4) de agosto de dos mil diez (2010).--
Radicacion No. 250002325000200406145 01 (2533-07) - Actor: Alcides
Borbén Suescun -Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.
- Apelacion Sentencia — Autoridades Nacionales.

e« CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-
SECCION SEGUNDA - CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN - Sentencia de diez (10) de febrero dos mil once (2011).--
Radicacién No. 25000 23 25 000 2004 05468 01 (1516-09) - Actor: JORGE
ENRIQUE SANCHEZ RODRIGUEZ: Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales. - Apelacion Sentencia — Autoridades Nacionales.
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33. En estas sentencias se preciso lo siguiente:

2.2.1 Contenido y Alcance del Régimen de Transicion.

En un primer andlisis, el contenido de los derechos del régimen de
transicion apuntan a preservar, conforme a la situacion juridica consolidada por el titular,
el derecho de jubilacién en cualquiera de los 3 extremos integrantes de la estructura del
mismo: tiempo de cotizacion, edad y quantum o valor de la pension. No obstante esta
premisa bdsica, la verdad es que los tres elementos advertidos, en si mismos describen
cada uno una abundante complejidad, por lo que se hace necesario para los efectos de
esta sentencia discriminar el dmbito que cobija cada uno de los mismos:

En cuanto al fenédmeno del término y forma de cotizacion, las variables
principales que comprometen el contenido del régimen de transicion suponen, tal como lo
ha reconocido la Corte Constitucional en sentencia T-818 de 2007, la vigencia del régimen
de transicion sin importar que los aportes se hagan a distintos sistemas de cotizacion y en
igual sentido la sentencia C-789 de 2002 que predica la invulnerabilidad del régimen de
transicién incluso frente a la propia voluntad del beneficiario o del titular cuando opta por
variar los sistemas de cotizacion establecidos por las normas de seguridad social (prima
media y ahorro individual).

Ahora, el tiempo de servicio y la edad para alcanzar el status pensional
pleno, es parte singular de lo previsto en el articulo 36 inciso 2° de la Ley 100 de 1993; ya
lo era en la Ley 33 de 1985 que en el pardgrafo 2° de su articulo 1° excluyé de su
contenido requlador en materia pensional, a quienes a la fecha de expedicion de la misma
habian cumplido 15 afos continuos o discontinuos de servicios, y a su vez, la Ley 797 de
2003 que establecié un sistema de transicion por éste factor que luego fuera declarado
inexequible.? La jurisprudencia ha reconocido régimen de transicion en razén de la edad
con aplicacién de la Ley 6° de 1945 en funcion de las situaciones juridicas consolidadas a
la luz del Decreto 3135 de 1968, cuyos preceptos fueron afectados por su derogatoria en
virtud de la Ley 33 de 1985, y ademds en atencion a que el Decreto 3135 tenia
aplicabilidad a empleados del orden nacional y no territorial.

En lo concerniente al monto de la pensidn, los elementos que describen la
integracion del régimen de transicion son quizé mds amplios que los atrds analizados pues
dada la cantidad de sistemas excepcionales de pension de jubilacién, las situaciones
juridicas consolidadas dentro del trdnsito legislativo resultan de dificil sistematizacion, aun
asi, habrd que precisar que hacen parte del régimen de transicién la totalidad de
elementos con capacidad de determinar o influir el valor de la pensién y que dentro del
dmbito del régimen de transicion hayan tenido vocacion 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 fijacién del valor del monto pensional, o en algunos casos, el derecho a
obtener la liquidacién del valor de la pensién 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 régimenes de transicion se completa con todos aquellos que de manera directa tienen
capacidad para determinar el valor de la liquidacion o reliquidacién pensional, por lo que
el fallador debe abarcar su andlisis para identificar en cada caso el derecho a la transicién

! Ley 797 de 2003. Articulo 18. Modifica el inciso segundo, se modifica el inciso quinto y se adiciona el pardgrafo 2° del articulo 36
de la Ley 100 de 1993. INEXEQUIBLE. Corte Constitucional. Sentencia C-1056 de 2003.
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mds alld del mero contenido descriptivo de la norma al fijar los condicionantes para el
cdlculo del quantum pensional.

En esta perspectiva, la aplicacion de la Ley 797 de 2003 en su articulo 9°
pardgrafo 3°, en cuanto estipula como justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo o la relacién legal y reglamentaria el cumplimiento de los requisitos establecidos
para tener derecho a la pension, 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 pensién 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 transicién: i) podrd quedarse en el empleo para reajustar su derecho
pensional mas alld de la fecha en que se le notificé el acto administrativo que reconoce su
derecho a la pensién de jubilacion, y i) no podrd ser obligado a retirarse por el solo hecho
de haberse expedido a su favor resolucién de jubilacién si no ha llegado a la edad de retiro
forzoso, toda vez que el derecho a la transicion y la concrecion 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 transicion,
convoca en su estructura a otras normas que ciertamente poseen relacién 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
transicion configurado y habilitado por el propio Legislador. Aqui sin duda milita una
situacion de confianza legitima que el orden juridico no puede desconocer.

Consecuencialmente y como puede apreciarse de lo 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 Constitucion, ha de interpretarse de manera racional,
esto es cuidando en no llegar al absurdo de, so pretexto de aplicar la inescindibilidad de
un régimen, en la prdctica, desconocer condiciones mds favorables a las que
eventualmente habria accedido un empleado, y que por razon de retrotraer su status a
normas anteriores, tales beneficios eventualmente no tengan lugar, como suele ocurrir
con ciertos sistemas de liquidacién del quantum pensional, circunstancialmente mds
favorables en la norma actual y menos beneficiosos a la luz del régimen de transicion que
habilita la normatividad anterior, creando con ello una hipdtesis en la que es posible
reconocer que el empleado consolidé derechos a la luz de una y otra norma. En esta
circunstancia es evidente que la razén de favorabilidad aconseja atenuar el principio de
inescindibilidad, en funcién de las particularidades del régimen que in factum resulte de
mejor beneficio para el trabajador.

Esta Sala ya se habia pronunciado sobre el punto en sentencia de 4 de
septiembre de 2003, cuando observo el régimen de transicion previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, que por supuesto remite en tiempo de servicio, edad y monto al
régimen anterior, mds en lo atinente a la liquidacién opté por lo establecido en el inciso 3°
ibidem por encontrar que dicho procedimiento resulta mds beneficioso de aquel que
emergia del régimen anterior, por lo que es evidente, que la jurisprudencia de esta
Corporacién no discute la posibilidad de atenuar el principio de inescindibilidad de
régimenes en funcion de razones de favorabilidad especifica, al fin y al cabo la fuente del
principio en mencion es la misma, es decir las condiciones mds beneficiosas para el titular
de los derechos laborales. Claro que se trata de una flexibilidad sujeta a la aplicabilidad
concurrente de las normas que constituyen o crean la circunstancia de favorabilidad, de
tal modo que la inescindibilidad opera de manera plena si esta hipdtesis no tiene lugar, es
decir, es juridicamente inadmisible que so pretexto de la atenuacion de este principio,

2 Expediente No. 3636-02.
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expuesto en funcién de la favorabilidad, se llegue al extremo de mezclar régimenes
especiales con régimenes genéricos, cuestion que por la mera razon légica de la estructura
del régimen juridico es inadmisible. En conclusién, la figura expuesta es un elemento mds
para reconocer el alcance y contenido del derecho pensional a la transicion como una
prerrogativa auténoma, cuya naturaleza juridica participa de la jerarquia constitucional
atribuida a la seguridad social.

Bajo las anteriores precisiones en cuanto al régimen de transicion y el
retiro del servicio por pensién de jubilacion, procede la Sala a definir la situacién particular
del demandante, rectificando en lo pertinente la posicién jurisprudencial adoptada por la
Seccién Sequnda en providencia del 27 de octubre de 2005, Expediente No. 4773-03.3

De igual forma, los argumentos tenidos en cuenta por la sefiora Juez a quo para
adoptar la decisién contenida en los numerales SEGUNDO y QUINTO de la
sentencia impugnada desconocen el precedente contenido en la sentencia del

Consejo de Estado que a continuaciéon me permito relacionar:

e CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA - CONSEJERO PONENTE:
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA - Sentencia de seis (6) de
septiembre de dos mil doce (2012) - Radicacion  No.
050012331000200406871 01.- (2389 -2001) - Actor: AMPARO DEL
SOCORRO CUARTAS CUARTAS: Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales. - Apelacion Sentencia — Autoridades Nacionales.

Sentencia en la cual se preciso lo siguiente:

“(..) Asi las cosas, 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 transicidn 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.

El anterior criterio armoniza con el principio de irretroactividad de la Ley, pues si se
parte de la base que constituye un derecho cierto el continuar con la relacién
laboral hasta el momento de cumplir la edad de retiro forzoso, se quebrantaria el
aludido principio si se permitiera aplicar un nuevo precepto legal a situaciones
definidas conforme a la normatividad anterior; es decir que la Ley no sdlo estaria
rigiendo hacia futuro sino que también surtiria efectos en el pasado sin
justificacién alguna y en perjuicio de los destinatarios, vulnerando, a su vez, la
sequridad juridica que se erige en presupuesto indispensable para la salvaguarda
de los derechos y garantias de los asociados y la convivencia en comunidad.”(...)
(Subrayas fuera de texto).
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PETICION

Con fundamento en los argumentos que preceden, y en aplicacion de los principios del
precedente judicial, y de los derechos adquiridos con todo respeto solicito a esa
Superioridad se  REVOQUEN los numerales SEGUNDO vy QUINTO de la sentencia
impugnada y en su lugar se acceda a las pretensiones TERCERA, CUARTA, QUINTA,
SEXTA, SEPTIMA, OCTAVA y NOVENA del texto de la demanda.

Correo electronico:

SONIA PATRICIA OLIVELLA GUARIN: soniaglivella@hotmail.com

Sefora Juez, con mi acostumbrado re

T.P.N° 4% S
C.C.N°63'281.990 DE BUCARANMANGA

¥ Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia del 27 de octubre de 2005. Rad. Interno. No. 4773-03. C.P. Jesus
Maria Lemos Bustamante.



