Bucaramanga, noviembre de 2021

HONORABLES MAGISTRADOS
CONSEJO DE ESTADO
E. S. D.

Referencia: ACCION DE TUTELA

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER
JUZGADO TRECE ADMINISTRATIVO ORAL DE
BUCARAMANGA

GERARDO HERNANDEZ BARAJAS, mayor de edad, vecino de Floridablanca (S), titular
de la C.C. 91'340.291 expedida en Piedecuesta (S), actuando en mi condicién de
perjudicado directo, comedidamente manifiesto ante esa H. Corporacion, que mediante el
presente escrito entablo ACCION DE TUTELA por vulneracién al PRINCIPIO DEL
PRECEDENTE JUDICIAL, vulneracién al PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL, los
derechos fundamentales como al minimo vital, al debido proceso, igualdad y acceso a la
administracion de justicia, consagrados en la Constitucién Nacional los cuales fueron

desconocidos por las entidades accionadas, hecho que me perjudica directamente.

JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento, que se entiende prestado con la presentacién de la

presente, manifiesto, que el suscrito no ha interpuesto accion de tutela ante otra autoridad.

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

Teniendo en cuenta que se constata que la sentencia de fecha 24 de mayo de 2021
proferida por el Tribunal Administrativo de Santander dentro del expediente radicado N°
68001333301320160019101, adolece de un defecto sustantivo por interpretacion indebida
del articulo 6° de la Ley 1310 de 2009 y por desconocimiento del precedente jurisprudencial
relativo a necesidad de motivar los actos administrativos que declaran la insubsistencia de
un nombramiento en provisionalidad, la intervencién del juez constitucional resulta
necesaria para garantizar el debido proceso del suscrito GERARDO HERNANDEZ
BARAJAS durante el tramite de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho

formulada contra la Direccion de Transito de Bucaramanga.

El Tribunal Administrativo de Santander desconoci6 el precedente judicial contenido en la

sentencia SU917 de 2010 de la Corte Constitucional, en el cual se indico:

“En efecto, desconocieron el uniforme, claro y reiterado precedente jurisprudencial de tutela
en materia de necesidad de motivacion para la desvinculacion de funcionarios nombrados
provisionalmente en cargos de carrera. Al ser la Corte el intérprete con autoridad de la
Constitucion y haberse establecido que para el respeto del debido proceso administrativo,
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como derecho fundamental, se hacia necesaria tal motivacion, la posicion asumida por los
Jueces de instancia acarrea un franco desconocimiento de la Carta Constitucional.

Como fue explicado anteriormente, en estos casos se desatiende de manera abierta la ratio
decidendi de la jurisprudencia, por lo demas solida, reiterada y uniforme, que desde hace
mas de 12 anios ha trazado la Corte Constitucional en este punto como intérprete maximo de
la Carta Politica. Por lo tanto, la decision adoptada en el curso de los procesos ante la
Jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha vulnerado los derechos fundamentales al
debido proceso y acceso efectivo a la justicia de los peticionarios y, en esa medida, la accion
de tutela resulta procedente para asegurar su proteccion efectiva.”

Asi argumento “(..) coémo algunos de los requisitos especiales o defectos’ de la accién
de tutela contra providencia judicial, reconocidos por la Corte Constitucional en las
sentencias C- 590 y SU-573 de 20172, se configuran en el caso concreto. (...), a lo

cual procedo de la siguiente manera:

En el presente caso se configura una via de hecho por DEFECTO
PROCEDIMENTAL ABSOLUTO, que redunda en la vulneracién de mis
derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y acceso a la
administracion de justicia, por cuanto el Tribunal Administrativo de Santander
en la sentencia de fecha 24 de mayo de 2021, cuyos apartes me permitiré
transcribir en el texto de esta demanda de tutela, incurre en una imprecision que

lo llevé a analizar el presente caso de manera equivoca, pues interpreté en

forma errénea el numeral 6° de la Ley 1310 de 2009.

La Corte Constitucional en sentencia SU573 de 2017, senalo:

“(..) El defecto procedimental se configura cuando resultan desconocidos los
articulos 29 y 228 de la Constitucion. El primero se relaciona intrinsecamente con el
“defecto procedimental absoluto” por vulneracion de los derechos fundamentales al
debido proceso, al derecho de defensa y de contradiccion, y por desconocimiento del
principio de legalidad. El segundo refiere en esencia al acceso a la administracion de
justicia y la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal; se presenta porque el
funcionario judicial incurre en un “exceso ritual manifiesto”. Estos dos escenarios se
complementan pues las normas procedimentales son “un medio para lograr la

efectividad de los derechos subjetivos, y no fines en si mismas™.

La importancia de salvaguardar el derecho sustancial es fundamental para la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales y, por consiguiente, el defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto ha sido objeto de extensos desarrollos
jurisprudenciales. Este defecto se puede generar por la imposicion de barreras
procedimentales excesivas en contra del derecho material, pero también por la
interpretacion, aplicacion y valoracion normativa y probatoria, motivo por lo cual,

! Defecto organico, defecto procedimental absoluto o por exceso ritual manifiesto, defecto factico,
defecto material o sustantivo, error inducido, decision sin motivacion, desconocimiento del
precedente, violacién directa de la Constitucion.

2 Especialmente, el requisito que hace referencia a la relevancia constitucional tratandose de
providencias proferidas por altas cortes.

3 T-264 de 2009.
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esta faceta del defecto procedimental se ha estudiado en concordancia con el defecto
factico y sustantivo: (...)”

Veamos:

1. EI Gobierno Nacional expidi6 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 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 aplicacién 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

“...)
2. Elarticulo 125 de la Constitucion Politica indica que los empleos en los 6rganos

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 remocion en

los 6rdenes 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 modificacion 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 ejerza 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 expedicidén del Decreto 1083 de 2015, el cargo desempeiado por el

suscrito 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

suscrito, 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), razén por la cual dicha decisién debi6é ajustarse a lo previsto en el

paragrafo 2° del articulo 41 idem, esto es, el acto administrativo debidé motivarse.

El 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.

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
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consagradas en la Constituciéon Politica y la Ley (art. 41, paragrafo 2° idem) y el

acto administrativo que asi lo disponga debe ser motivado.

7. Alaluz de laLey 909 de 2004, la motivacion del acto es requisito de su esencia,
en tratdndose 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 decision administrativa.

8. 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 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.

9. 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.

Il Por tanto, de conformidad con la sentencia C-590 de 2005 se configura al menos

uno de los vicios o defectos que se explican en esta sentencia C-590-

05.

1. La Corte Constitucional en sentencia SU917 de 2010, puntualizé en referencia
a la necesidad de motivar los actos de retiro de servidora publicos hombrados

en provisionalidad:

4 La funcién publica estd integrada con criterio objetivo por funciones y no subjetivamente por personas.
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“(..) En este orden de ideas, la Sala Plena de la Corte Constitucional considera que en
algunos de los asuntos objeto de revision no existe alternativa distinta a proferir sentencia
sustitutiva o de reemplazo. Lo anterior, (i) con miras a garantizar la proteccion efectiva
de los derechos fundamentales prevista en el articulo 86 de la Constitucion, en el articulo
25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 2° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; (ii) atendiendo las recomendaciones de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos frente al cumplimiento de sentencias de
tutela; (iii) teniendo en cuenta la postura que sobre la motivacion de los actos de retiro
de servidores publicos nombrados en provisionalidad y el cumplimiento de los fallos de
tutela ha adoptado en forma reiterada la Seccion Segunda del Consejo de Estado; (iv)
debido a que la Unica alternativa es anular los actos administrativos que no fueron
motivados y proceder al restablecimiento de los derechos afectados; y (v) porque en
ultimas esta es la decision menos lesiva para la responsabilidad del Estado Colombiano
y mas garantista para quienes han visto afectados sus derechos.

En consecuencia, en esos asuntos la Corte declarara la nulidad de los actos de insubsistencia y, a titulo
de restablecimiento del derecho, ordenar el reintegro a los cargos ocupados o a uno equivalente sin
considerar que ha existido solucion de continuidad, asi como el pago de salarios y prestaciones
dejados de percibir desde la desvinculacion hasta cuando sean efectivamente reintegrados, lo que
debera hacerse con las actualizaciones pertinentes® y en atencion a lo previsto en los articulos 176,
177y 178 del C.C.A(...).”

HECHOS

Los hechos en que se fundamenta el desconocimiento de los derechos fundamentales, son

los siguientes:

1.

A través de apoderada, instauré Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
contra LA DIRECCION DE TRANSITO DE BUCARAMANGA, cuyas pretensiones

fueron las siguientes:

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 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 Resoluciéon No. 061 del 21 de febrero de 2011.”

SEGUNDO: Que es NULO el articulo Primero de la 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.(..)".

5> Las sumas a pagar se actualizardn en su valor como lo ordena el articulo 178 del C.C.A., dando aplicacién a
la siguiente férmula: R = R.h. x indice final /indice inicial; en la que el valor presente “R” se determina
multiplicando el valor histdrico (R.h.), que es lo dejado de percibir por concepto de salarios y prestaciones,
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente
en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente a la fecha de pago de cada mensualidad,
teniendo en cuenta los aumentos salariales producidos o decretados durante dicho periodo.
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TERCERO:Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, la entidad accionada
debera reintegrar al sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS en el cargo que ocupaba, o en

otro de igual o superior categoria.

CUARTO: Que en consecuencia y como restablecimiento del derecho la entidad accionada
debera 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 dafo 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 los relacionados
con el reconocimiento y pago de sus prestaciones sociales que no 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 la cual
fue declarado insubsistente su nombramiento en el cargo hasta aquella en que sea

efectivamente reintegrado al servicio.

SEPTIMO: La entidad demandada pagara al demandante la totalidad de los dafos y perjuicios
de todo orden cuya existencia emerja de este asunto, sin limitaciones de indole alguna, tal y
como lo estipula el articulo 16 de la Ley 446 de julio 07 de 1.998, cuyo contenido es del siguiente

tenor:

“Dentro de cualquier proceso que se surta ante la administracion de justicia, la valoracion de los dafios
irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara
los criterios técnicos actuariales.”

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 aplicacioén a los articulos 89,
192, 194, 195, del CPACA.

La Demanda correspondié por reparto al Juzgado Trece Administrativo de
Bucaramanga, Radicado N° 2016-0191, que en decision de primera instancia de fecha

18 de junio de 2018, resolvio:

PRIMERO: Declarase la nulidad de la Resolucion 00141 de marzo 29 de 2016,
mediante la que se declar6 insubsistente el nombramiento del sefior Gerardo

Hernandez Barajas y la Resolucion 00142 de marzo 30 de 2016 mediante la que se
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corrigio la fecha de la Resoluciéon 00141, conforme a las razones expuestas en la parte

motiva.

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.

TERCERO: Las sumas a que resulte condenada la Entidad demandada se
actualizaran, aplicando para ello la férmula indicada en la parte motiva de esta

sentencia.

CUARTO: CONDENASE a la parte demandada en costas del proceso, en favor de la

parte demandante, conforme se expuso en la parte motiva de esta sentencia.

QUINTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

Para adoptar esta decisién, razoné asi el a quo:
“CONSIDERACIONES

A. Problema Juridico

¢Fueron expedidos con infraccion de las normas superiores en que debian fundarse y
falsamente motivados, los actos administrativos acusados, Resolucion 00141 de marzo
29 de 2016, mediante la que se declaré la insubsistencia del demandante y Resolucion
00141 de marzo 30 de 2016 mediante la que se corrigié la fecha de la Resolucién 00141,
desconociendo la naturaleza de carrera administrativa del cargo que ocupaba el
accionante y su estabilidad laboral como pre pensionado?

Si se considerase nulo el acto demandado que contiene la declaracion de insubsistencia
del demanda, asi como del acto que lo aclara, se deriva un segundo problema juridico,
encaminado a establecer si ;es procedente disponer el restablecimiento del derecho en
los términos solicitados en la demanda esto es, decretar el reintegro de un empleado
publico declarado insubsistente a quien le ha sido reconocida una pension de vejez, que
en la actualidad se encuentra ingresada en nomina de la entidad pensional?

“1.Tesis del Despacho:

A la primera pregunta responde el Despacho afirmativamente. Sin embargo, la
respuesta al segundo interrogante debe ser negativa, debiéndose optar por un
restablecimiento del derecho consistente en la indemnizacion de los dafios causados al
demandante.

“2. Argumentos de fondo:

“a. La naturaleza del cargo de Comandante de Transito.
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“Como se expuso en los antecedentes de esta providencia, para la parte demandante
el cargo que ocupaba el sefior Gerardo Hernandez Barajas como Comandante, Codigo
290, Grado 01, Nivel Profesional, corresponde a un cargo de carrera administrativa,
mientras que el apoderado de la entidad demandada sostiene que la naturaleza del
cargo corresponde a uno de libre nombramiento y remocion y por ende su insubsistencia
no requeria motivacion.

“Considera este Despacho que la segunda posicion se deriva de una lectura fuera de
contexto del articulo 6 de la Ley 1310 de 2009 segun la que pareciera limitarse dentro
del grupo de control vial los empleos de carrera de los agentes de transito
pertenecientes al nivel técnico. Sin embargo para dilucidar la naturaleza del cargo de
Comandante de Transito, no basta con una lectura de ese tipo, sino que deben
interpretarse sistematicamente las disposiciones previas por las Leyes 1310 de 2009,
909 de 2004 y el Decreto 785 de 2005, teniendo en cuenta siempre que, de acuerdo al
articulo 125 de la Constitucion Politica, salvo los empleos de eleccion popular, los de
libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine
la ley, los empleos en los érganos y entidades del Estado son por regla de carrera
administrativa.

“En ese sentido, debe precisar este Despacho que de acuerdo al articulo 6° de la Ley
1310 de 2009 el cargo de Comandante de Transito pertenece al nivel profesional y
ocupa la mayor jerarquia dentro de los grupos de control vial. Sin embargo, esa jerarquia
no es suficiente para otorgarle por su sola naturaleza de empleo de libre nombramiento
y remocion a dicho cargo.

“Al respecto la Ley 909 de 2004 al clasificar los empleos publicos en su articulo 5,
numeral segundo establece los criterios a tener en cuenta para considerar un empleo
como de libre nombramiento y remocién y en lo que respecta al sector central y
descentralizado del orden territorial establece:

CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS PUBLICOS.

ARTICULO 50. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos de los organismos y entidades regulados
por la presente ley son de carrera administrativa, con excepcion de:

“2. Los de libre nombramiento y remocién que correspondan a uno de los siguientes criterios:
a) Los de direccién, conduccion y orientacion institucionales, cuyo ejercicio implica la adopcion de
politicas o directrices asi:

(--)
“En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente; Secretario General; Jefes de Oficinas
Asesoras de Juridica, de Planeacion, de Prensa o de Comunicaciones y Jefes de Control Interno y Control
Interno Disciplinario o quien haga sus veces;”

“Como se aprecia, dentro de los cargos relacionados por la norma transcrita no se enuncia el de
Comandante de Transito, por lo que no puede considerarse bajo esos parametros un cargo de libre
nombramiento y remocion.

“Aunado a lo anterior, el mencionado articulo 5 establece otros criterios para determinar si un cargo
debe considerarse como de libre nombramiento y remocién, al respecto el literal b) del numeral 2)
prescribe:

“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:
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“En la Administracion Central y 6rganos de Control del Nivel Territorial:
Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y Local.

En la Administraciéon Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente, Director o Gerente;”

“El apoderado de la parte demandada, cimentado en el manual de funciones de la entidad, alega que
las funciones asignadas al cargo de Comandante de Transito corresponden, a su juicio, a funciones
propias de confianza y manejo. Asi mismo argumenta que el cargo dependia directamente del
despacho del Director de Transito, lo que configuraria el cumplimiento de los requisitos para que el
cargo se clasifique como de libre nombramiento y remocién, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 909
de 2004. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta el nivel jerarquico del cargo de comandante de transito,
es decir el Nivel Profesional, tal como lo dispuso la Ley 1310 de 2009. Al respecto se advierte que de
acuerdo al Decreto 785 de 2005 en su articulo 4.3. el nivel profesional “agrupa los empleos cuya
naturaleza demanda la ejecucion y aplicacion de los conocimientos propios de cualquier carrera
profesional, diferente a la técnica profesional y tecnologica, reconocida por la ley y que segun su
complejidad y competencias exigidas les pueda corresponder funciones de coordinacion, supervision y
control de dreas internas encargadas de ejecutar los planes, programas y proyectos institucionales.”.
Estas funciones corresponden a un tipo de funciones de ejecucion y coordinacion, pero no coinciden
con las previstas por la Ley 909 de 2004 de manejo y confianza para los cargos de libre nombramiento
y remocion.

“Asi. Es claro para el Despacho que, al encontrarse las funciones y niveles jerarquicos de los empleos
publicos establecidas por la ley, ninglin acto administrativo por medio del cual se adopte un manual de
funciones puede desconocerlas o contradecirlas. En ese sentido, necesariamente debe concluirse, de
acuerdo a la interpretacion de las normas sefaladas, que el cargo de Comandante de Transito Codigo
290, Grado 1, Nivel Profesional corresponde a un empleo de carrera administrativa y no de libre
nombramiento y remocion, conclusion a la que igualmente arribaron la Comision Nacional del Servicio
Civil en los dos conceptos (de abril 20 de 2014 y de 13 de abril de 2016) obrantes en el expediente, asi
como el Representante del Ministerio Piblico lo plasmd en el concepto rendido y allegado al expediente.

“Una vez aclarado este punto, debe procederse al estudio de la motivacion del acto de insubsistencia,
teniendo en cuenta que el cargo ocupado por el demandante corresponde a la carrera administrativa y
su nombramiento en provisionalidad.

“b. La declaracion de insubsistencia de los nombramientos en provisionalidad — Falsa
motivacion.

“"La Honorable Corte Constitucional ha sefnalado, que si bien los empleados nombrados en
provisionalidad no cuentan con una estabilidad comparable a la que goza una persona que acceda a un
empleo publico a través de un concurso de carrera administrativa, pues ese tipo de nombramiento es
de cardcter transitorio, no puede manifestarse que no cuenten con cierto grado de estabilidad. Por ello
un empleado provisional no puede ser desvinculado del cargo sino a través de un acto moivado o que
el retiro obedezca a la culminacion de un proceso disciplinario o por la provision del cargo a la persona
que cumplio con los requisitos del concurso de carrera administrativa. Asi', el acto de insubsistencia
debe motivarse y sus motivaciones son susceptibles del control judicial en cumplimiento de derechos
como el debido proceso y el acceso a la justicia y hacer efectivos los principios que rigen la funcion
administrativa.

"Consecuentemente prescribe la Honorable Corte Constitucional que:

""En ese sentido la Seccion Tercera del Consejo de Estado expuso su posicion, respecto de
la motivacion de los actos de insubsistencia de los ampleados provisionales, sefialando:

“"Lo anterior para significar que, en todo caso, el acto que declara insubsistente un
nombramiento en provisionalidad debe ser motivado y las razones del retiro gozan de una
presuncion de legalidad por propender por la mejora del servicio como esencia de la
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funcion publica, sin embargo ella puede ser desvirtuada, como lo ha precisado el Honorable
Consejo de Estado:

"“Asi, es claro para este Despacho que, Ia motivacion expuesta en el acto demandado no
correpsonde a razones suficientes que podrian justificar la insubsistencia de un empleado
nombrado en provisionalidad en un cargo de carrera, como es el cado del hoy demandante,
por el contrario solo se limira a justificar y exponer la discrecionalidad de la decision
sustentada en la supuesta naturaleza de libre nombramiento y remocion del cargo,
posibilidad que fue desvirtuada supra. Al respecto el Tribunal Constitucional ha
manifestado que:

""De acuerdo a lo expuesto, se considera que el cargo de falsa motivacion de los actos
acusados, considerando las razones en que se fundaron, esta llamado a prosperar,
debiendo consecuentemente declararse la nulidad de los mismos correspondiendo su
desaparicion del orden juridico.

"Configuara una de las causales de ilegalidad enrostradas a los actos acusados, el
Despacho se relevaria de estudiar el cargo igualmente incoado denominado infraccion de
las normas superiores en que deberdn fundarse. Sin embarg, es necesario proceder a su
estudio a efectos de analizar las pretensions que configuran el restablecimiento del
derecho, en especial la procedencia del reintegro del demandante, toda vez que esta
necesariamente relacionado con la decision que al respecto se adoptara.

"c. Los actos administrativos demandados y la infraccion a las normas superiores en que
debian fundarse.

"Al demandante, de acuerdo a la Resolucion GNR 173735 de junio 12 de 2015 expedida
por Colpensiones, le fue reconocida una pension mensual vitalicia de vejez, conforme a lo
prescrito por la Ley 33 de 1985, por encontrarse cobijado por el régimen de transision
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Ahora bien, de acuerdo a lo prescrito
por el articulo 150 de la Ley 100, el demandante tenia derecho a permanecer en el cargo,
con el fin de buscar la reliquidacion del ingreso base de su pension, hasta cumplir con la
edad de retiro forzoso. Al respecto, el pardagrafo de la mencionada norma prescribe que "no
podra obligarse a ningiin 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”. En ese sentido lo expreso el demandante a la entidad demandada
mediante carta de julio 13 de 2015, en Ia que manifesto su deseo de no hacer uso del retiro
del servicio hasta la edad de retiro forzoso, por resultar mas beneficioso para él.

"Sobre el particular el Honorable Consejo de Estado ha sostenido que el reconocimiento de
la pension no procede como casual de terminacion de la relacion legal y reglamentaria de
un empleado publico cobijado por el régimen de transicion, por lo que este puede
permanecer en el cargo hasta e cumplimiento de la edad de retiro forzoso, por lo que e
empleado, ha referido esa H. Corporacion>:

"Tiene derecho

"Lo anterior a juicio del Despacho resulta suficiente para afirmar que, la declaratoria de
uéinsubsistencia de demandante , contenida en los actos acusados, desconocio en efecto
las normas en que debio fundarse y por tanto resulta procedente declarar probado el cargo
de ilegalidad aqui enrostrado en su contra.

"d. Del Restablecimiento del derecho

“"Improcedencia del reintegro de un ex empleado publico actualmente pensionado
"Recapitulando, el demandante, beneficiario del régimen de transicion pensional y cuya

pension le fue reconocida mediante Resolucion GNR 173735 de junio 12 de 2015 expedida
por Colpensiones, quien lo incluye en nomina mediante Resolucion 111534 de abril 21 de
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2016 con retroactividad al 29 de marzo de 2016, habia manifestado su interés en
mantenerse en el cargo hasta cumplir la edad de retiro forzoso, si embargo fue declarado
insubsistente por la entidad demandada de un cargo de carrera administrativa en
provisionalidad sin motivacion valida y sin que fuera provisto el cargo mediante concurso,
siendo reemplazado por un funcionario en encargo, ademas con violacion de normas
superiores en que debia fundarse la entidad demandada al momento de expedicion de los
actos acusados, razones por las que procede su nulidad.

¢-)

“ 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 nacié 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 pensidén de jubilacidn, cesard definitivamente en sus funciones
y serd retirado del servicio dentro de los seis (6) meses siguientes
a la fecha en que 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 pensién de jubilacidén no podrda ser
reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar 1las
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 podrda 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 desempefiaba, perteneciente
a la Rama Ejecutiva del Poder Publio, 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 desvinculacion, 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 meéritos, del cual hay constancia en el expediente no ha sido surtido.
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“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: (...)

3. Dentro de la oportunidad procesal legal, las partes interpusimos recurso de apelacién
contra esta sentencia de fecha 18 de junio de 2018, correspondiéndole su conocimiento,
por reparto, al Despacho del Dr. JULIO EDISSON RAMOS SALAZAR, Magistrado del
Tribunal Contencioso Administrativo de Santander, que en sentencia de segunda

instancia de fecha 24 de mayo de 2021, resolvio:

“PRIMERO: ACEPTAR el impedimento manifestado por la Honorable Magistrada
SOLANGE BLANCO VILLAMIZAR.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia proferida el dia 18 de junio de 2018 por el
Juzgado Trece Administrativo Oral de Bucaramanga y em su lugar NEGAR las
pretensiones de la demanda.

TERCERO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte actora, conforme

a lo expuesto em precedencia.”

4. Razon6 asi el Tribunal Administrativo de Santander para adoptar esta decision:

“CONCLUSIONES
“2.1. Naturaleza del cargo del demandante.

“2.1.2. Como se indicé en el marco normativo y jurisprudencial de esta providencia, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 numeral 2 literal b) de la Ley 909 de 2004, son
empleos de libre nombramiento y remocion, los que implican especial confianza, que tengan
asignadas, funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio
directo y que estén al servicio directo e imediato del Director de la entidad, siempre y
cuando el empleo se encuentre adscrito al respectivo Despacho.

“2.1.2. Con las pruebas que reposan en el expediente encuentra la Sala que contrario a como
lo considerd el Juez de primera instancia, el cargo de COMANDANTE DE TRANSITO CODIGO
290 GRADO 1 del que fue desvinculado el demandante es de libre nombramiento y
remocion, por las siguientes razones:

“i) El cargo cuenta con funciones de asesoria institucional y apoyo, como se observa en las
enlistadas en el numeral 1.4. del acdpite de hechos probados — critério funcional.

“ii) El cargo estd al servicio directo del Director de Trdnsito de Bucaramanga, entidad
descentralizada del nivel territorial — Acuerdo Municipal 040 de 1971-, y ademds, se
encuentra adscrito a dicho Despacho. Criterio orgdnico.

i) Las funciones que se encuentran asignadas al cargo se encuentran estrictamente
relacionadas con el funcionamento de la Direccion General de la entidad, al punto que dentro
de estas se encuentran : a)planeacion de las labores a ejecutar por los agentes de transito;
b) implementar medidas correctivas y preventivas necessdrias de acuerdo a los informes que
se presenten; c) coordinar la capacitacion de los funciondrios del Grupo de Control Vial; d)
llevar el control estadistico de las atividades que desarrollan dichos funcionarios, asi como
autorizar los dias compensatorios; e) llevar el control del parque automotor; f) ssistir a las
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reuniones que programan las diferentes entidades municipales a efectos de dar solucion a
los problemas de movilidad; g) dar respuesta a los requerimentos de la oficina juridica y a
las solicitudes de la comunidad; h) asistir las reuniones citadas por el sindicato.

“Asi las cosas, considera la Sala que en ejercicio de dichas funciones es procedente exigir de
quien lo ocupa um alto nivel de confianza - critério subjetivo.

“iv) No estd demds sefialar que la Comision Nacional del Servicio Civil puso de presente que
el mencionado cargo no ha sido ofertado para ser proveido a través de concurso de méritos.
“2.3. Legalidad del acto de insubsistencia

“2.3.1. En cuanto a la motivacion de la Resolucion N° 141 de 2016 — acto acusado- que la
parte actora considera insuficiente, la Sala encuentra que dicha motivacion se refiere
precisamente a la facultad discrecional del nominador, quien por demas, y conforme a lo
expuesto en el marco normativo y jurisprudencial de esta providencia, no se encuentra
obligado a consignar los motivos de insubsistencia, pues el cargo que ocupaba la actora de
libre nombramiento y remocion.

“Asi, estima la Sala que el contenido del acto demandado cumplié las exigencias de
racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad de la decision discrecional de retiro del
servicio.

“De otro lado, no media prueba que demuestre que el Director de Trdnsito de Bucaramanga
haya tenido em cuenta intereses particulares y caprichosos y que por tal razén se haya
apartado de buen servicio.

“2.3.2. Frente a la aplicacion del articulo 150 de la Ley 100 de 1993, se tiene que la norma
prevé:

“Articulo 150

“Como se indico anteriormente, el cargo que era desempefiado por el demandante tiene la
naturaleza de libre nombramiento y remocion, y por ende, se encuentra sujeto a la facultad
discrecional del nominador.

“Ahora, contrario a como lo considerd el Juez de primera instancia, el pardgrafo del articulo
150 antes transcrito no contiene una obligacion para la administracion en cuanto a
mantener la vinculacion de un empleado de libre nombramiento y remocion para mejorar su
quantum pensional, pues lo que dispone es que no puede obligarsels a retirarse del cargo
por el hecho de habersele reconocido el derecho pensional.

“Quiere decir lo anterior, que la norma impide precisamente que el nominador pueda
expedir um acto de insubsistencia basadoo en el reconocimiento pensional del empleado, lo
ge no ocurrid en este caso, pues estd probado que la Resolucion 141 de 2015 no tuvo como
fundamento el reconocimiento pensional del sefior GERARDO HERNANDEZ BARAJAS sino la
facultad discrecional de la que goza al Director de la entidad demandada.

“.)

“3. En resumen, la Sala encuentra que i) el cargo del que fue desvinculado el demandante es
de libre nombramiento y remcion; ii) la motivacion del acto encuentra fundamento legal; iii)
el articulo 150 de la Ley 100 de 1993 no contiene una obligacion para la administracion de
mantener la vinculacion de un empleado de libre nombramiento y remocion que cuenta con
derecho pensional reconocido para que aumente el quatum.

“Asi, se revocard la sentencia apelada para negar las pretensiones de la demanda sin que
sea necesario pronunciarse sobre el recurso de apelacion presentado por la parte actora por
sustraccion de materia.

“X CONDENA EN COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA
Dado que se revoca em su totalidade la sentencia apelada, con fundamento em lo dispuesto
em el articulo 365 numeral 4 del Cédigo General del Proceso se condenara en costas en
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ambas instancias, las que serdn liquidadas por conducto de la Secretaria del Juzgado de
primera instancia,

“El a quo fijard las agencias em derecho en auto separado por parte del a quo.”

5. Tanto el Tribunal Administrativo de Santander como el Juzgado Trece Administrativo
Oral de Bucaramanga interpretaron en forma equivocada el paragrafo del articulo 150

de la Ley 100 de 1993, incurriendo en una de las causales de procedibilidad de la accion

de tutela contra providencias, sefialada en la sentencia SU050 de 2017: “cuando a pesar
de la antonomia judicial, la interpretacion o aplicacion de la norma al caso concreto, no se
encuentra, prima facie, dentro del margen de interpretacion razonable® o “la aplicacion final
de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacion contraevidente (interpretacion
contra legem) o claramente perjudicial para los intereses legitimos de una de las partes™ o
cutando se aplica una norma juridica de forma manifiestamente errada, sacando de los
pardmetros de la juridicidad y de la interpretacion juridica aceptable la decision judicial; (iiz)

cutando no se toman en cuenta sentencias que han definido su alcance con efectos erga ommes”

VEAMOS:
1. El articulo 27 del Cédigo Civil Colombiano, consagra:

"Cuando el espiritu de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto

de consultar su espiritu.(...)"
2. El articulo 71, Ibidem, sobre la derogacién 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”.

3. 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 resolucién de jubilacion, si no

ha llegado a la edad de retiro forzoso."

4. Laley 1821 de 30 de diciembre de 2016, “Por medio de la cual se modifica la edad
maxima para el retiro forzoso de las personas que desempenian funciones publicas”,

preceptua:

6 Sentencias T-1101 de 2005, T-1222 de 2005 y T-051 de 2009.

7 Sentencias T-001 de 1999 y T-462 de 2003.
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“Articulo 1°. La edad maxima para el retiro del cargo de las personas que desemperien
funciones publicas sera de setenta (70) afios. Una vez cumplidos, se causara el retiro
inmediato del cargo que desemperfien sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna
circunstancia.

“Lo aqui dispuesto no se aplicara 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 legislacion sobre el acceso al derecho a la pension
de jubilacion. 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 obligacién de seguir contribuyendo al régimen de seguridad social (salud,
pensioén y riesgos laborales), aunque hayan completado los requisitos para acceder a la
pensioén de jubilacion. A las personas que se acojan a la opcién 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 aqui 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 derogé 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 podra ser reintegrado. Los empleados que cesen en el desempefio
de sus funciones por razén de la edad, se haran acreedores a una pensién por vejez, de
acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los
empleados publicos. Exceptuanse 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)

EL Decreto 3074 de 1968 derogado por la Ley 1821 de 30 de diciembre de 2016,
establecia:
ARTICULO 1. Modificase y adiciénase el Decreto numero 2400 de 1968, en los

siguientes términos:

El articulo 29 quedara asi:

El empleado que reuna las condiciones para tener derecho a disfrutar de una
pensién de jubilacion, cesara definitivamente en sus funciones y sera retirado del
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servicio dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que retna 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 pension de jubilacion 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 diploméaticas
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. 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 jubilacion, 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 pension de jubilacion 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. El Decreto 1950 de 1973, derogado por la Ley 1821 de 30 de diciembre de 2016,

preceptuaba:

"La persona retirada con derecho a pension de jubilacion 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.

5. Presidente, gerente o director de establecimiento publico o de empresa
industrial o comercial del Estado.

6. Miembro de misién diplomatica no comprendida en la respectiva carrera.
7. Secretario privado de los despachos de los funcionarios anteriores.

8. Consegjero 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”
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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 administracién del personal civil,
derogado por la Ley 1821 de 30 de diciembre de 2016, preceptuaba:

"El empleado que tenga derecho a pension 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 pension de jubilacién 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 pensién por
resolucién en firme"

El articulo 121, ibidem, establecia:

"La persona retirada con derecho a pensién de jubilacion 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.

5. Presidente, gerente o director de establecimiento publico o de empresa industrial
o comercial del Estado.

6. Miembro de misién diplomatica no comprendida en la respectiva carrera.

7. Secretario privado de los despachos de los funcionarios anteriores.

8. Consegjero 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) afnos."

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 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 jubilacion 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 eleccién popular, percibiran la asignacion mensual
correspondiente. En el evento de que dicha asignacion fuere inferior a la mesada
pensional, percibiran adicionalmente a diferencia por concepto de pension, hasta
concurrencia del valor total de esta prestacion social."”

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 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 pensién de jubilacion y que no haya
llegado a la edad de 65 afios, podra ser reintegrada al servicio al empleo de Director
General de Unidad Administrativa Especial con o sin personeria juridica”.

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 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 jubilacion y que no haya
llegado a la edad de 65 afios podra ser reintegrada al servicio en el empleo de
Subdirector de Departamento Administrativo”.
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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 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 pensién de jubilacion y que no haya
llegado a la edad de 65 afios podra ser reintegrada al servicio al empleo de
Secretario de Despacho, Cédigo 020, de las Gobernaciones y Alcaldias”

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 740 de
2009, adicion6 otra vez el listado de excepciones que venimos refiriendo, de la

siguiente manera:

"La persona que se encuentre gozando de pension de jubilacién y que no haya
llegado a la edad de 65 afios podra ser reintegrada al servicio al empleo de
Subdirector o Subgerente de establecimiento publico.”

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, adicion6é 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 arios, 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 prohibicion 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) quedd derogada tacitamente
por el pardgrafo 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 podra 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 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).

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
pension minima de que trata el articulo 35 de la presente ley, y hubiesen cotizado



20

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 afiliacion 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
econdémico 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;

c) Los pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sobrevivientes o sustitutos,
tanto del sector publico como del sector privado. En los casos de sustitucion
pensional o pension 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 algun empleador y cuyos ingresos mensuales sean
iguales o superiores a dos salarios minimos mensuales legales vigentes;

e) Los cényuges 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 retnen alguna de las caracteristicas
anteriores. La calidad de beneficiado del conyuge afiliado a sistemas especiales, no
lo exime de su deber de afiliacion 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 siguientes términos:

"Nadie podra 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. Exceptuense las
siguientes asignaciones:

a. Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores
de la rama legislativa;

b. Las percibidas por el personal con asignacién de retiro o pension militar o policial
de la Fuerza Publica;

c. Las percibidas por concepto de sustitucion 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 razén 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”.
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21. Igualmente, con relacion 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 excepcién, dado que la expresibn "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 Cadigo 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 prohibicion para
quien se encuentre gozando de pension vejez, consistente en que "no podra
ser reintegrado al servicio", pero que contienen a rengléon seguido, las
aludidas normas, una excepcién a dicha prohibicién, en la cual se consagra
que si se puede volver al servicio publico pero solamente a desempenar los
cargos senalados 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 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
desempenar 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
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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, Codigo 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 analisis, 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 andlisis, 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, conceptudé que "La
prohibicion de reintegrar al servicio empleados publicos retirados para
disfrutar la pension 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), quedd 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
pension, puede hacerse sin restriccion, para el desempefo de cualquier empleo
publico de la rama ejecutiva, siempre y cuando no se haya llegado a la edad de
retiro forzoso, fijada en 65 afios; caso para el cual si subsistiria la restriccién de
acceder solo para el desempeno 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 sdélo podra ser reintegrada a los empleos
consignados en el articulo 29 del Decreto - ley 2400 de 1968, o a los de
eleccién 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
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 afios 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
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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 prohibicién o impedimento que

genera llegar a la edad de retiro forzoso.

Consideramos importante resaltar que el pensionado reincorporado al servicio
publico, no podra mientras dure el ejercicio de las funciones inherentes al respectivo
empleo, recibir la asignacion pensional correspondiente, sino aquella derivada del
empleo publico que desempenfia. Esto en virtud de la prohibicién contenida en el
articulo 128 de la Constitucién Politica de Colombia, cuyo tenor literal es el siguiente
"Nadie podra 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 el suscrito no ha
llegado aun a la edad de retiro forzoso y por tanto la ley le permite reintegrarse al

servicio publico.

Ahora bien, ;Es posible que una persona que tiene reconocida mesada pensional,
solicite la suspension 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 pension
para reintegrarse al servicio publico, en los términos senalados por el Consejo de
Estado, en el plurimencionado concepto, es decir, "si la persona no ha llegado a la

edad de retiro forzoso".

¢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
pension de jubilacion, establecida en los Decretos - ley 2400 (art. 29) y 3074 de
1968 (art. 1°), y 1950 de 1973 (arts. 120, 121y 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
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retirado con derecho a pensién, puede hacerse sin restriccion, para el desempeno
de cualquier empleo publico de la rama ejecutiva, siempre y cuando no haya llegado

a la edad de retiro forzoso, fijada en 70 afios.

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 pensién.

De lo expuesto se tiene que los numerales SEGUNDO y QUINTO de la sentencia
de fecha 18 de junio de 2018 proferida por el Juzgado 13 Administrativo Oral de
Bucaramanga, 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 el suscrito,
derivados de pertenecer al Régimen de Transicion. Derechos también
desconocidos por el Tribunal Administrativo de Santander en la sentencia de fecha
24 de mayo de 2021.

Tanto 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 de
fecha 18 de junio de 2018 como los argumentos del Tribunal Administrativo de
Santander en la sentencia de fecha 24 de mayo de 2021, 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).--
Radicacion 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.

En estas sentencias se precisé 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 jubilacion 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
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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 fendmeno 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
transicion 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° excluyd de su contenido
regulador en materia pensional, a quienes a la fecha de expedicion 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 transicion en razén de la edad con aplicacion
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 pension, los elementos que describen la
integracion del régimen de transicion son quizad mds amplios que los atrds analizados pues
dada la cantidad de sistemas excepcionales de pension de jubilacion, las situaciones
juridicas consolidadas dentro del transito legislativo resultan de dificil sistematizacion, 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 ambito 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 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 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 reliquidacion pensional, por lo que el fallador debe abarcar su andlisis para
identificar en cada caso el derecho a la transicion mds alla 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 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 pension y acceder a la reliquidacion del monto de pension
prevista en el articulo 150 de la Ley 100 de 1993, es indiscutible que por efecto del derecho

8 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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a la transicion: 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 pension
de jubilacion, y ii) no podrd ser obligado a retirarse por el solo hecho de haberse expedido a
su favor resolucion de jubilacidn 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 pension en los eventos alli
determinados.

En estas condiciones el componente econdmico 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 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 razdn de retrotraer su status a normas anteriores,
tales beneficios eventualmente no tengan lugar, como suele ocurrir con ciertos sistemas de
liquidacion 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
consolido derechos a la luz de una y otra norma. En esta circunstancia es evidente que la
razon 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 transicidn 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 liquidacion opto 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 Corporacion 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 mencidn 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, expuesto en
funcion de la favorabilidad, se llegue al extremo de mezclar régimenes especiales con
régimenes genéricos, cuestion que por la mera razdn légica de la estructura del régimen
juridico es inadmisible. En conclusion, 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 pension de jubilacion, procede la Sala a definir la situacion particular del
demandante, rectificando en lo pertinente la posicion jurisprudencial adoptada por la
Seccién Segunda en providencia del 27 de octubre de 2005, Expediente No. 4773-03.%°

9 Expediente No. 3636-02.

1 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 27 de octubre de 2005. Rad. Interno. No. 4773-03. C.P. Jesus
Maria Lemos Bustamante.
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34. De igual forma, tanto 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 de fecha 18 de junio de 2018 proferida por el Juzgado 13 Administrativo

Oral de Bucaramanga como los argumentos del Tribunal Administrativo de

Santander en la sentencia de fecha 24 de mayo de 2021, desconocen el precedente

contenido en la sentencia del Consejo de Estado que a continuacion me permito

relacionar:

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) - Radicacién 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
transicion pensional, les asiste el derecho de mejorar el monto de su pensidn 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 relacion 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 sélo estaria rigiendo
hacia futuro sino que también surtiria efectos en el pasado sin justificacion 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).

DERECHO

Fundo esta accién en lo preceptuado por la Constitucion Nacional respecto a los

derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, buena fe, seguridad juridica,

acceso a la administracion de justicia; Decreto 2591 de 1.991 y 306 de 1.992, y demas

normas concordantes y pertinentes.
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PETICION

Con todo respeto solicito a los Honorables Consejeros se sirvan tutelar mis derechos
fundamentales, al debido proceso, igualdad, buena fe, seguridad juridica y acceso a la
administracion de justicia. Y en consecuencia dejar sin efectos la sentencia de fecha 24 de
mayo de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, Magistrado Ponente
Dr. JULIO EDISSON RAMOS SALAZAR, por haber incurrido en una via de hecho por
defecto procedimental absoluto y defecto sustantivo por interpretacion indebida y en
consecuencia, disponer que se debe expedir una nueva sentencia teniendo en cuenta que

de conformidad con la Ley 1310 de 2009 el suscrito ocupaba un carqgo 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 cual dicha decision debié ajustarse a lo
previsto en el paragrafo 2° del articulo 41 idem, esto es, el acto administrativo debid
motivarse. En la sentencia de fecha 24 de mayo de 2021 proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander se desconoci6 que el 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 motivacién en su
expedicion. Las sentencias objeto de esta accidn de Tutela desconocieron mis derechos
adquiridos derivados de pertenecer al Régimen de Transicion segun el cual como aun
no he llegado a la edad de retiro forzoso, la ley me permite reintegrarme al servicio

publico.

DERECHO FUNDAMENTAL

Con las actuaciones narradas, las entidades accionadas han desconocido los derechos
fundamentales como debido proceso, igualdad, buena fe, seguridad juridica, acceso a la

administracion de justicia consagrados en la Constitucidn Nacional.
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PRUEBAS
Adjunto:

1. Sentencia de primera instancia de fecha 18 de junio de 2018 del Juzgado 13

Administrativo Oral de Bucaramanga.

2. Sentencia de segunda instancia de fecha 24 de mayo de 2021 del Tribunal

Administrativo de Santander.

3. PDF de 119 paginas que contiene:

Folio 1. Resolucién N° 141 de 30 de marzo de 2016.
Folio 3. Resolucién N° 142 de 30 de marzo de 2016.

c. Folio 4. Certificado de fecha 27 de abril de 2016 expedido por la Asesora del
Grupo de Gestion del Talento Humano de la entidad accionada, certificando
tiempo de servicio y sueldo de mi representado.

d. Folio 5. Resolucién N° 2014-10745945 de 12 de junio de 2015 expedida por
COLPENSIONES.

e. Folio 13. Fotocopia de la cédula de ciudadania de mi representado.

Folio 14. 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.

g. Folio 15. Resolucién N° 062 de febrero 21 de 2011.

h. Folio 22. Oficio N° 2016000084771 de 20 de abril de 2016 emanado del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

i. Folio 25. Sentencia 1516-09 del Consejo de Estado.

j- Folio 30. Sentencia 2533-07 del H. Consejo de Estado.

k. Folio 40. Texto de la demanda em ejercicio del médio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho presentada por mi apoderada.

I.  Folio 71. Oficio 13 de abril de 2016 emanado del Departamento Administrativo
de la Funcién Publica.

m. Folio 77. Alegatos de conclusién de mi apoderada.

n. Folio 95. Concepto del Ministerio Publico.

0. Folio 104. Recurso de apelacién de mi apoderada.

4. Concepto N° 204271 de 20 de junio de 2019 emanado del Departamento Administrativo

de la Funcion Publica



30

NOTIFICACIONES

Indico como lugar para notificaciones las siguientes:

e El Tribunal Administrativo de Santander en la Direccién electronica que aparece
em la pagina de la rama judicial:

ventanillatriadmsan@cendoj.ramajudicial.gov.co
sectribadm@cendoj.ramajudicial.gov.co

e Juzgado Trece Administrativo de Bucaramanga en la Direccién electronica que
aparece en la pagina de la rama judicial:

ofiserjamemorialesbuc@cendoj.ramajudicial.gov.co

e Mi direccion de correo electrénico para notificaciones:
comandoghb@hotmail.com
Celular: 3175130593

Mi direccidn: carrera 25 N° 36-84 Santa Maria de Canaveral Torre C Apartamento 906

Floridablanca (Santander).

Honorables Consejeros,

GERARDO HERNANDEZ BARAJAS
C.C. N°91°340.291 EXPEDIDA EN PIEDECUESTA



