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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA

SUBSECCIÓN B

CONSEJERO PONENTE: DR. VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Bogotá D. C., seis (6) de septiembre de dos mil doce (2012).

REF: EXPEDIENTE No. 150012331000200800232 01-

NÚMERO INTERNO: 0362-2011-

              ACTOR: OSCAR ALBERTO CHAPARRO BOHÓRQUEZ-

                    AUTORIDADES NACIONALES-     

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia de 19 de mayo de 2010 por la cual el Tribunal Administrativo de Boyacá, accedió parcialmente a las súplicas de la demanda incoada por Oscar Alberto Chaparro Bohórquez contra la Nación, Rama Judicial, Fiscalía General de la Nación.

LA DEMANDA

OSCAR ALBERTO CHAPARRO BOHÓRQUEZ, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del C.C.A., solicitó al Tribunal Administrativo de Boyacá, declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

· Resolución No. 315 de 7 de mayo de 2007, proferida por el Director Seccional Administrativo y Financiero de Tunja de la Fiscalía General de la Nación, por la cual dispuso retirar del servicio al señor Oscar Alberto Chaparro Bohórquez, por reconocimiento de pensión de vejez.

· Resolución No. 406 de 30 de mayo de 2007, a través de la cual, la misma autoridad administrativa, resolvió el recurso de reposición confirmando el anterior acto.

· Resolución No. 2-2071 de 7 de septiembre de 2007, suscrita por el Secretario General de la Fiscalía General de la Nación, por medio de la cual, resolvió el recurso de apelación, manteniendo la decisión adoptada.
Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a título de restablecimiento del derecho, solicitó condenar a la entidad a:

· Reintegrarlo al cargo que desempeñaba al momento de su desvinculación, o a otro de igual o superior jerarquía y remuneración. Asimismo, reconocerle y pagarle los salarios, aumentos de los mismos y prestaciones sociales.

· Reconocer que no ha existido solución de continuidad en la prestación del servicio.

· Reconocer el pago de los perjuicios morales, estimados en 3000 gramos oro.

· Reconocerle y pagarle los intereses moratorios desde la fecha de exigibilidad de los derechos reclamados y la actualización de ellos, teniendo en cuenta el Índice de Precios al Consumidor. 
· Dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176 y 177 del C.C.A.

· Pagar la condena en costas y agencias en derecho.
Sustentó sus pretensiones con base en los siguientes hechos:

El demandante se vinculó a la Rama Judicial el 21 de agosto de 1978 y fue escalafonado, en el año de 1987, en la carrera judicial como Juez de Instrucción; sin embargo, a raíz de la desaparición de la Dirección de Instrucción Criminal, pasó a conformar parte de la Fiscalía General de la Nación el 1º de julio de 1992, por nombramiento que se realizó mediante Resolución No. 025, en el cargo de Fiscal Seccional Grado 18, de la Unidad de Fiscalía de Sogamoso.

Posteriormente, fue nombrado a través de la Resolución No. 0-0095 de 9 de enero de 2004, como Fiscal Delegado ante el Tribunal del Distrito, de la Dirección de Fiscalías de Tunja. Agregó, que luego fue reubicado en este cargo, en la planta de personal de la Fiscalía General en la ciudad de Bogotá.

Por lo anterior, sostuvo, que para la fecha de entrada en vigencia la Ley 100 de 1993, se encontraba amparado por el régimen de transición, quiere ello decir, que se le aplicaba el régimen especial de los funcionarios de la Rama Judicial, el cual no es otro que el establecido en los Decretos 546 de 1971 y 52 de 1987.

En ese orden de ideas, no le es aplicable el artículo 9º de la Ley 797 de 2003, el cual fue el marco normativo en que se  basó el ente demandado para expedir el acto; además, señaló, que se encontraba inscrito en carrera judicial y obtuvo calificaciones satisfactorias, por lo que entonces tenía derecho a permanecer en el ejercicio de su empleo hasta el cumplimiento de la edad de retiro forzoso estimada en 65 años.

LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACIÓN

De la Constitución Política, los artículos 1, 2, 13, 25, 43, 53, 90 y 125.

Del Código Contencioso Administrativo, los artículos 1, 2, 36, 84 y 85.

Del Código Civil, los artículos 27 y 28.

De la Ley 100 de 1993, los artículos 33 y 36.

La Ley 4ª de 1992.

La Ley 270 de 1996.

La Ley 938 de 2004.

El Decreto Ley 250 de 1970.

El Decreto 546 de 1971.

El Decreto 1660 de 1978.

El demandante consideró que los actos acusados estaban viciados de nulidad, por las siguientes razones:

Sostuvo, que Colombia es un Estado Social de Derecho que debe encuadrarse siempre dentro del marco jurídico, pues de lo contrario, se podría tomar cualquier determinación como abuso de poder. Por ello, el nominador debe analizar cuidadosamente todos los elementos que rodean la toma de una decisión administrativa que afecte la estabilidad de un funcionario.

En efecto, ya que la estabilidad del empleo es una de las garantías sustanciales tantas del empleado como de su núcleo familiar, máxime cuando son los servidores públicos quienes contribuyen decisivamente en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Es más, la administración no puede sacrificar la experiencia y madurez por factores que se alejan de la transparencia, tales como intereses “politiqueros o burocráticos” que desde luego están en contra de la calidad del servicio oficial.

Adicionalmente, esta Corporación ha sido enfática en indicar, que la presunción de legalidad del acto administrativo no puede ser un escudo que proteja las situaciones donde la injusticia y la arbitrariedad de la administración son evidentes.

En ese sentido aseguró, que es incuestionable que la administración se encuentra sometida por los Decretos 546 de 1971 y 1660 de 1978, y por lo tanto, su retiro sólo era posible, siempre y cuando se cumplieran algunas de las causales previstas en la Carta Magna. Es decir, que el simple reconocimiento de la pensión de jubilación o de vejez, no puede servir para sustentar la desvinculación, ya que él tenía el derecho a permanecer en su cargo hasta el cumplimiento de la edad de retiro forzoso, esto es, 65 años.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

· La Dirección Ejecutiva Seccional de Administración Judicial  se opuso a las pretensiones en los siguientes términos (folios 81 a 83): 

Adujo, que si bien es cierto le corresponde al Director Ejecutivo de Administración Judicial, la representación judicial de la Nación, no lo es menos que, la Fiscalía General de la Nación debe cubrir con cargo, a sus respectivo presupuesto, los gastos de personal.

Ahora bien, la facultad con la que cuentan los órganos y entidades del Estado para desvincular a sus servidores, depende del tipo de sujeción que estos mantengan con la administración; de forma tal, que los que ocupan cargos de carrera, tienen mayor estabilidad laboral que los de libre nombramiento y remoción.

Como excepción propuso la de legitimación en la causa por pasiva, dado que la Nación, Dirección Ejecutiva de Administración Judicial, no es el ente llamado a responder por las peticiones del demandante. 

· La Fiscalía General de la Nación, contestó la demanda con fundamento en los siguientes argumentos (folios 132 a 156):
Indicó, que la Carta Magna ha aceptado en uno de sus principios fundamentales, que sea el legislador el encargado de desarrollar y concretar los textos constitucionales, quiere ello decir, que el legislador puede establecer causales adicionales a las previstas en la constitución para terminar una relación laboral.

Por otra parte, es deber del Estado propiciar el trabajo de las personas en edad laboral activa e intervenir para otorgar trabajo; bajo ese presupuesto, los poderes públicos deben hacer uso de los distintos instrumentos económicos con los que cuenta, para dar pleno empleo a los recursos humanos, ya que así lo ha establecido el artículo 54 de la Carta Superior. 

En ese orden de ideas, cuando un trabajador ha laborado durante un tiempo necesario para acceder a la pensión, es razonable que se prevea la terminación laboral, como quiera que esta persona no quedará desamparada, pues tendrá derecho a disfrutar de su pensión, y además, porque se crea la posibilidad de que el cargo que ocupaba sea desempañado por otra persona.

El régimen de transición se estableció para la Rama Judicial con la promulgación de la Ley 100 de 1993 como una garantía de la expectativa pensional que tenían los trabajadores al momento de su expedición; por lo tanto, no es de recibo lo expuesto por el actor, en cuanto hace referencia a que sólo puede ser retirado hasta cuando cumpla la edad de retiro forzoso, pues siendo así, únicamente podría ser despojado de su cargo hasta el año 2018.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Boyacá, mediante sentencia de 19 de mayo de 2010, i) negó las pretensiones de la demanda contra la Dirección Ejecutiva de Administración Judicial; ii) inaplicó por inconstitucionalidad, para el caso en concreto, el parágrafo 3º del artículo 9º de la Ley 797 de 2003 y el numeral 5º del artículo 77 de la Ley 938 de 2004; iii) declaró la nulidad de las Resoluciones 315, 406 y 2-2071 de 7 de mayo, 30 de mayo y 7 de septiembre de 2007, respectivamente; iv) ordenó reintegrar al actor a un empleo de igual o superior categoría y pagar los salarios y prestaciones sociales correspondientes a su condición de Fiscal Delegado ante el Tribunal de Distrito Judicial, sumas estas que serán actualizadas y se descontará lo pagado por concepto de pensión; v) declaró que para todos los efectos saláriales y prestacionales, no ha existido solución de continuidad; vi) dio aplicación a los artículos 176 y 177 del C.C.A; y vii) negó las demás pretensiones de la demanda, con base en los siguientes argumentos (folios 175 a 190):

Respecto de la excepción de falta de legitimación por causa pasiva, propuesta por la Dirección Ejecutiva de Administración Judicial, consideró el A – quo, que tanto el Fiscal General como el Director Ejecutivo de Administración Judicial, pueden representar a la Nación en asuntos relativos al funcionamiento de la actividad judicial y a los organismos respectivos, por ende, y una vez que examinó la procedencia de los actos acusados, concluyó, que es la Nación quien ocupa el lugar de la parte demandada, pero al mismo tiempo, resulta ser la Fiscalía General de la Nación quien profirió los actos; motivo por el cual, es viable negar las pretensiones en lo que concierne a la Nación – Rama Judicial.

En cuanto al fondo del asunto, manifestó, por una parte, que las facultades para definir las causales de retiro de los servidores públicos y los trabajadores oficiales, están atribuidas al legislador; y por otro, que la Corte Constitucional a través de sus diversos pronunciamientos ha dejado en claro que el parágrafo 3º del artículo 9º de la Ley 797 de 2003, se ajusta a la Constitución.

Debido a que la regulación introducida a la Ley 100 de 1993 por la Ley 797 de 2003, no identifica los aspectos relacionados con el derecho pensional del actor, no es posible invocar la violación del régimen de transición como causal de nulidad. Ello quiere decir, que mal puede considerarse que el acto demandado vulneró el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 546 de 1971, pues “no puede perderse de vista que los cargos públicos no son patrimonio de las personas que lo ocupan”.
Sin embargo, el A – quo compartió los argumentos expuestos por la Corte Constitucional, en Sentencia T-1098 de 6 de noviembre de 2008, en cuanto afirmó que la Ley 797 de 2003 no le es aplicable a los servidores de la Rama Judicial, además “encuentra que atendiendo a la sentencia de constitucionalidad C – 037 de 1996 que declaró la exequibilidad del artículo 149 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administración de justicia, fuerza inaplicar por inconstitucionalidad, para el caso en concreto, el parágrafo 9º del artículo 9º de la Ley 797 de 2003 atendiendo la sentencia proferida por la Corte Constitucional”

Adicionalmente, resulta claro que cuando la Corte Constitucional en dicha providencia, fijó el sentido de la causal prevista en el numeral 6º del artículo 149 de la Ley 270 de 1996, condicionó su exequibilidad a esa integración del ordenamiento jurídico con el efecto de cosa juzgada “erga omnes”, el cual vincula a los operadores jurídicos.

Es decir, si el “retiro con derecho a pensión de jubilación” es una causal de retiro del servicio de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial, esta disposición hace referencia a aquellos eventos en que el trabajador, habiendo cumplido los requisitos para obtener su pensión de jubilación, ha decidido voluntariamente su retiro por haber llegado a la edad o a unas condiciones laborales que ameriten su remplazo. En otras palabras:

“la jerarquía normativa que reviste la disposición de la Ley 270 de 1996, dado su carácter estatutario, no podía ser reformada por la Ley Ordinaria (Ley 797 de 2003), de manera que no es posible concluir como lo hizo la Corte Constitucional en la sentencia referida, que el parágrafo 3 del artículo 9 de la Ley 797 de 2003, resulta inaplicable a los servidores de la Rama Judicial y que aun si se considerará que se trata de una causal diversa a la prevista en el numeral 6 del artículo 149 de Ley 270, la misma igualmente resultaría inaplicable, pues ello implicaría de suyo una modificación a la ley estatutaria que requiere norma de la misma jerarquía, situación que no ha tenido lugar como quiera que la norma sub examine no ha sufrido modificaciones”

EL RECURSO DE APELACIÓN

La Fiscalía General de la Nación sustentó el recurso de apelación en contra de la sentencia del A - quo, en los siguientes términos (folios 203 a 211):
Es claro, que la norma que debe aplicarse es el parágrafo 3º del artículo 9º de la Ley 797 de 2003, la cual  modificó la Ley 100 de 1993, en tanto se ocupó del tema de la seguridad social de manera integral, quiere decir, que no es únicamente objeto de reserva de la Ley Estatutaria.

Es más, de acuerdo con lo sostenido por la Corte Constitucional, en sentencia C – 1037 de 2003, dicho parágrafo le es aplicable tanto a los servidores privados como aquellos que prestan sus servicios en el sector público. Incluso, en caso que el servidor no esté de acuerdo con el monto pensional, ello no es óbice para que la administración pueda proceder a su retiro, toda vez que la inconformidad en relación con la pensión reconocida, es un problema en el cual la entidad no tiene ingerencia.

Ahora bien, las disposiciones aplicables, tienen identidad en el contenido, las cuales si bien es cierto la una es ordinaria y la otra estatutaria, no lo es menos que el retiro del servicio de los servidores de la Rama Judicial no es un tema reservado para la Ley 270 de 1996, ya que no es un tema que versa sobre la estructura de la administración de justicia, es un tema de administración de personal.

Finalizó argumentando que “si se llega a considerar, que es pertinente darle un tratamiento de reserva de ley estatutaria, al tema de administración del personal al servicio de la Rama Judicial, se le estaría dando un blindaje a dicho tema, a favor de los servidores, a la situación administrativa de personal de los demás servidores del Estado, quienes si están sujetos a las normas que para el efecto a expedido el legislador ordinario, blindaje que sería abiertamente violatorio del derecho a la igualdad que debe cobijar a todos los servidores públicos”.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado, intervino solicitando confirmar el fallo de instancia, por las siguientes razones (folios 383 a 391):

Luego de realizar un recuento normativo y jurisprudencial de las normas aplicables al caso en concreto, consideró que las súplicas de la demanda están llamadas a prosperar, como quiera que es evidente que el demandante al ser beneficiario del régimen de transición, señalado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, no podía aplicarse las disposiciones del Sistema General de Pensiones, y además, no podía ser retirado del servicio, así tuviera reconocida la pensión de jubilación 

Además no se debe dejar de lado, que el señor Chaparro Bohórquez al ser un funcionario perteneciente a la carrera administrativa especial de la Rama Judicial, su permanencia en el servicio público, dependía de su buen desempeño, y le asistía el derecho a retirarse al llegar a los 65 años.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver la controversia previas las siguientes, 

CONSIDERACIONES

El problema jurídico por resolver se contrae a determinar si el demandante tenía derecho a permanecer en el cargo de Fiscal Delegado ante el Tribunal del Distrito, de la Dirección Seccional de Fiscalías de Tunja, a pesar de que tuviera reconocida su pensión de vejez, y hasta la edad de retiro forzoso, o si por el contrario resultaba válido su retiro con fundamento en la facultad otorgada a la Administración mediante el parágrafo 3° del artículo 9° de la Ley 797 de 2003.  

Con el objeto de resolver el problema expuesto, la Sala encuentra probados los siguientes hechos:

· De acuerdo con la copia de cédula de ciudadanía, visible a folio 68 del anexo 1, se evidencia que el señor Oscar Alberto Chaparro Bohórquez nació el 29 de septiembre de 1949. 

· Por medio de la Resolución No. 23933 de 18 de mayo de 2006, la Asesora de la Gerencia General (e) del Grupo de Servidores Públicos de la Caja Nacional de Previsión Social, reconoció y ordenó el pago a favor del actor, de una pensión vitalicia por vejez, pero con la siguiente condición (folios 72 a 78):
“El peticionario debe demostrar retiro definitivo del servicio en los términos establecidos en la Ley, para el disfrute de esta pensión”.

· Mediante Resolución No. 315 de 7 de mayo de 2007, el Director Seccional Administrativo y Financiero de Tunja, resolvió retirar del servicio, a partir del 1º de junio de 2007, al demandante de la Dirección Seccional de Fiscalías de Tunja, con fundamento en lo siguiente (folios 2 y 3):

 “Que el artículo 9º de la Ley 797 de 2003 modificó el artículo 33 de la Ley 100 de 1993 en el sentido de señalar los requisitos exigidos para obtener la pensión de vejez, a partir de su vigencia, estableciendo en su parágrafo tercero lo siguiente:

(…)

Que la Caja Nacional de Previsión Social – CAJANAL EICE – mediante oficio GN-4501 del 23 de abril de 2007, dirigido a la Jefe de la Oficina de Personal de la Fiscalía General de la Nación informa que el funcionario OSCAR ALBERTO CHAPARRO BOHÓRQUEZ,  se encuentra en espera de que se profiera el acto administrativo de retiro, para ser incluido en la nómina que se cancelará por la Caja Nacional de Previsión Social CAJANAL a partir del mes de junio de 2007.

Que de acuerdo con la información aportada, el doctor OSCAR ALBERTO CHAPARRO BOHÓRQUEZ, identificado con la cedula de ciudadanía 9.514.134, ha cumplido con todos los requisitos exigidos en el artículo 9º de la Ley 797 de 2003, modificatorio del artículo 33 de la Ley 100 de 1993 para acceder a la pensión de vejez, por lo cual se expidió la resolución de reconocimiento de pensión por parte de CAJANAL de fecha 2 de enero de 2007.

Que en virtud de lo anterior, corresponde a la Fiscalía General de la Nación retirar del servicio al doctor OSCAR ALBERTO CHAPARRO BOHÓRQUEZ, identificado con la cedula de ciudadanía 9.514.134 quien ocupa el cargo de Fiscal Ante el Tribunal del Distrito, de la Dirección Seccional de Fiscalías de Tunja”.     

· Por medio de la Resolución No. 0406 de 30 de mayo de 2007, la misma autoridad administrativa, dispuso no reponer el anterior acto administrativo y concedió el recurso de apelación en consideración a que (folios 4 a 6):
“La ley 938 de diciembre 30 de 2004, por el cual se expide el Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación es clara y determinante al entrar a señalar en su artículo 77 Numeral 5 la causal de retiro de los servidores inscritos en el régimen de carrera aduciendo que el retiro producirá (sic) por haber cumplido los requisitos para pensión de jubilación, con arreglo a la Ley.

Sobre el particular y teniendo en cuenta la resolución No. 23933 del 22 de mayo de 2006, proferida por la Caja Nacional de Previsión Social EICE, se pudo establecer, que a usted se le reconoció y ordenó el pago de una pensión mensual vitalicia por vejez, lo anterior en razón a su solicitud, la cual fue radicada ante esa Entidad bajo el número 21606 de fecha 10 de junio de 2005, hecho que nos demuestra fehacientemente que usted cumplió con los requisitos de ley para acceder a su pensión de vejez. (…)”.

· En virtud de la Resolución No. 2-2071 de 7 de septiembre de 2007, el Secretario General de la Fiscalía General de la Nación, resolvió el recurso de apelación, confirmando la decisión adoptada por la Dirección Administrativa y Financiera de Tunja, mediante las Resoluciones No. 0315 y 406 de 7 y 30 de mayo, respectivamente (folios 7 a 12).

· Por medio de la Resolución No. 0-3808 de 10 de octubre de 2007, el Fiscal General de la Nación, modificó la planta de personal de la entidad, en el sentido de reasignar un cargo de Fiscal ante Tribunal de Distrito de la Dirección Seccional de Fiscalías de Tunja, a la Dirección Seccional de Fiscalías de Bogotá (folio 14).

· El 17 de abril de 2007, la Analista de Personal (e) de la Dirección Seccional Administrativa y Financiera de Tunja, certificó que el señor Oscar Alberto Chaparro Bohórquez, se incorporó a la Fiscalía General de la Nación por medio de la Resolución No. 025 de 1º de julio de 1992, en el cargo de Fiscal Seccional Grado 18, de la Unidad de Fiscalía de Sogamoso. Posteriormente, mediante Resolución No. 0-0095 de 9 de enero de 2004, fue nombrado para que desempeñara el cargo de Fiscal Delegado ante el Tribunal del Distrito de la Dirección Seccional de Fiscalías de Tunja, cargo del cual tomó posesión el 2 de febrero de 2004 (folios 15 y 16).

· El 23 de julio de 2009, el Analista de la Oficina de Personal remitió al plenario, 10 anexos que conforman el “extracto de hoja de vida devengada y deducciones y todos los documentos que conforman la hoja de vida del funcionario CHAPARRO BOHÓRQUEZ OSCAR ALBERTO”.
De conformidad con el anterior acervo probatorio, procede la Sala a desatar la controversia teniendo en cuenta i) Marco normativo del retiro del servicio originado en el reconocimiento pensional; ii) De las directrices jurisprudenciales trazadas en la materia; y, iii) Del caso en concreto. 
i. Marco normativo del retiro del servicio originado en el reconocimiento pensional.

El artículo 53  de la Constitución Política, dispone:

“ARTICULO 53. El Congreso expedirá el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrá en cuenta por lo menos los siguientes principios mínimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneración mínima vital y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho; primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantía a la seguridad social, la capacitación, el adiestramiento y el descanso necesario; protección especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periódico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislación 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.”.

El artículo 25 del Decreto 2400 de 1968, modificado por el artículo 1° del Decreto 3074 del mismo año, estableció como causales de cesación definitiva de las funciones, las siguientes:

“ARTICULO 25. La cesación definitiva de funciones se produce en los siguientes casos: 

a. Por declaración de insubsistencia del nombramiento;

b. Por renuncia regularmente aceptada; 

c. Por supresión del empleo;

d. Por retiro con derecho a jubilación;

e. Por invalidez absoluta; 

f. Por edad; 

g. Por destitución; y

h. Por abandono del cargo.”.

En consonancia con el anterior precepto, el artículo 31 del Decreto 2400 de 1968, estableció la edad de retiro forzoso así:

“Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) años será retirado del servicio y no será reintegrado. Los empleados que cesen en el desempeño de sus funciones por razón de la edad, se harán acreedores a una pensión por vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados públicos. Exceptúanse de esta disposición los empleos señalados por el inciso 2 del artículo 29 de este Decreto.”.

En similares términos, el artículo 105 del Decreto 1950 de 1973 dispuso:

“ARTICULO 105. El retiro del servicio implica la cesación en el ejercicio de funciones públicas y se produce: 

(…)

5. Por edad.

6. Por retiro con derecho a pensión de jubilación.

(…).”.
En consonancia con lo anterior, el artículo 120 del Decreto 1950 de 1973, preceptuó que el empleado que tuviera derecho a pensión de jubilación o llegara a la edad de retiro, estaba obligado a comunicarlo a la autoridad nominadora, tan pronto cumpliera los requisitos, so pena de incurrir en causal de mala conducta.

Entre tanto, el inciso tercero del artículo 1° de la Ley 33 de 1985, precisó:

“En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningún empleado oficial, podrá ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta años (60), salvo las excepciones que, por vía general, establezca el Gobierno.”.

Por su parte, el artículo 7° de la Ley 27 de 1992 indicó:
“ARTÍCULO 7o. CAUSALES DE RETIRO DEL SERVICIO. El retiro del servicio de los empleados de carrera, se produce en los siguientes casos:

(…)
d) Por retiro con derecho a jubilación;
(…)

f) Por edad de retiro forzoso;

(…).”.
Posteriormente, tanto el parágrafo tercero del artículo 33, como del artículo 150 de la Ley 100 de 1993, prescribieron:

“ARTÍCULO  33. Para tener derecho a la pensión de vejez, el afiliado deberá reunir las siguientes condiciones:
(…)

PARÁGRAFO 3o. No obstante el requisito establecido en el numeral dos (2) de este artículo, cuando el trabajador lo estime conveniente, podrá seguir trabajando y cotizando durante 5 años más, ya sea para aumentar el monto de la pensión o para completar los requisitos si fuere el caso.

(…)

ARTÍCULO 150. RELIQUIDACIÓN DEL MONTO DE LA PENSIÓN PARA FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS PÚBLICOS. Los funcionarios y empleados públicos que hubiesen sido notificados de la resolución de jubilación y que no se hayan retirado del cargo, tendrán derecho a que se les reliquide el ingreso base para calcular la pensión, incluyendo los sueldos devengados con posterioridad a la fecha de notificación de la resolución.

PARÁGRAFO. No podrá obligarse a ningún funcionario o empleado público a retirarse del cargo por el sólo hecho de haberse expedido a su favor la resolución de jubilación, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso.”. (Resalta la Sala).
A su turno, el artículo 19 de la Ley 344 de 1996 estableció:

“ARTÍCULO 19.  Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994, el servidor público que adquiera el derecho a disfrutar de su pensión de vejez o jubilación podrá optar por dicho beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que cumpla la edad de retiro forzoso. Los docentes universitarios podrán hacerlo hasta por diez años más. La asignación pensional se empezará a pagar solamente después de haberse producido la terminación de sus servicios en dichas instituciones.”.
A su vez, el artículo 37 de la Ley 443 de 1998, “Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones”, preceptuó:

“ARTICULO 37. CAUSALES. El retiro del servicio de los empleados de carrera se produce en los siguientes casos:

(…)
c) Por retiro con derecho a jubilación;
(…)

e) Por edad de retiro forzoso;

(…).”.
Es oportuno anotar que desde el Decreto 2400 de 1968, la edad de retiro forzoso es de 65 años, pues el artículo 14 de la Ley 490 de 1998, que la extendió a 70 años, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-644 de 1999, por carecer de unidad normativa con el objeto de la referida Ley.
Ahora bien, la Ley 797 de 2003, “Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regímenes Pensionales exceptuados y especiales”, en el parágrafo 3° de su artículo 9° dispuso lo siguiente:

“(…)

PARÁGRAFO 3o. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relación legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en este artículo para tener derecho a la pensión. El empleador podrá dar por terminado el contrato de trabajo o la relación legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensión por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) días después de que el trabajador o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en este artículo para tener derecho a la pensión, si este no la solicita, el empleador podrá solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.

Lo dispuesto en este artículo rige para todos los trabajadores o servidores públicos afiliados al sistema general de pensiones.”
.

A su vez, el artículo 41 la Ley 909 de 2004, estableció:

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

(…)

e) Retiro por haber obtenido la pensión de jubilación o vejez
;
(…)

g) Por edad de retiro forzoso;

(…).”.

Ahora bien, de la lectura del parágrafo 3° del artículo 9° de la Ley 797 de 2003, se concluye:

a) La causal de retiro se configura cuando “sea reconocida o notificada la pensión por parte de las administradoras del sistema general de pensiones”, disposición que fue declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-1037 de 2003, “siempre y cuando además de la notificación del reconocimiento de la pensión no se pueda dar por terminada la relación laboral sin que se le notifique debidamente su inclusión en la nómina de pensionados correspondiente.”.
b) Por disposición expresa de la Ley, esta causal de retiro es aplicable a los empleados públicos.

c) La causal de retiro en referencia, viene determinada por el término “podrá”, es decir que constituye una opción y a la vez una potestad radicada en cabeza del empleador, por lo cual, su ejercicio no tiene un plazo o término específico y, por ello, el empleado al que se le ha reconocido la pensión, puede permanecer en el cargo hasta cuando el empleador disponga su retiro amparado en dicha causal; claro está que al trabajador le asiste la posibilidad de presentar su renuncia voluntaria al ejercicio del cargo.

Igualmente, de acuerdo con la norma objeto de análisis, cuando el empleador observa que el empleado ha cumplido los requisitos para pensionarse, pero aún no ha solicitado la pensión, tiene la facultad de “solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel”.

Así las cosas, el empleador puede hacer efectiva la causal de retiro por derecho a pensión, cuando se hayan cumplido los requisitos de reconocimiento, notificación e inclusión en nómina, si así lo considera conveniente a los fines del servicio y a las necesidades de acceso a los cargos por parte de las nuevas generaciones.

d) Esta causal de retiro, hace parte de la cláusula general de competencia del legislador, por lo cual su institucionalización es constitucionalmente válida e inclusive ajustada al derecho de los ciudadanos de acceder en igualdad de condiciones a los cargos públicos. Al respecto, la Corte Constitucional ha expresado
:

“En consecuencia, compete al Legislador, en ejercicio de la potestad de configuración política, determinar las demás causales de terminación de las relaciones laborales públicas y privadas, respetando los límites, principios y valores constitucionales. Por tanto, la regulación prevista en el parágrafo 3° del artículo 9° de Ley 797 de 2003, al establecer una causal de terminación de la relación laboral, tiene amparo constitucional, si se entiende como más adelante se indicará.            

 8.- En ese orden ideas, cuando un trabajador particular o un servidor público han laborado durante el tiempo necesario para acceder a la pensión, es objetivo y razonable que se prevea la terminación de su relación laboral. Por un lado, esa persona no quedará desamparada, pues tendrá derecho a disfrutar de la pensión, como contraprestación de los ahorros efectuados durante su vida laboral y como medio para gozar del descanso, en condiciones dignas, cuando la disminución de su producción laboral es evidente. Por otro lado, crea la posibilidad de que el cargo que ocupaba sea copado por otra persona, haciendo efectiva el acceso en igualdad de condiciones de otras personas a esos cargos, pues no puede perderse de vista que los cargos públicos no son patrimonio de las personas que lo ocupan.”.

ii. De las directrices jurisprudenciales trazadas en la materia.

Respecto del parágrafo 3° del artículo 9° de la Ley 797 de 2003
, se han suscitado diversas discusiones en torno a la posibilidad que tiene la Administración de desvincular a los servidores públicos que tuvieran reconocida la pensión de vejez por haber reunido los requisitos de edad y tiempo de servicios exigidos para el efecto, sin importar que no hubieren cumplido la edad de retiro forzoso.

Así, en un primer momento esta Corporación manifestó que era viable materializar en la práctica tal prerrogativa, toda vez que el legislador derogó tácitamente los artículos 150 de la Ley 100 de 1993 y 19 de la Ley 344 de 1996. De igual modo, se manifestó que ello no reñía con el régimen de transición pensional, pues éste concernía al reconocimiento pensional, mientras que la nueva disposición introducía una nueva causal de retiro del servicio
.

Bajo el anterior entendimiento se consideró que las entidades públicas estaban facultadas legalmente para desvincular a sus empleados una vez se les hubiera reconocido la pensión de vejez, pero siempre y cuando hubieren sido incluidos en la nómina de pensionados, pues la Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad de la referido mandato indicó que no podía existir solución de continuidad entre la terminación de la relación laboral y el pago de la mesada pensional con el objetivo de garantizarle al trabajador y a sus dependientes los ingresos mínimos vitales
.

Sin embargo, la Sección Segunda del Consejo de Estado estudió nuevamente el alcance del parágrafo 3° del artículo 9° de la Ley 797 de 2003, en consonancia con el régimen de transición pensional creado por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, concluyendo lo siguiente
:

“(…) habrá que precisar que hacen parte del régimen de transición la totalidad de elementos con capacidad de determinar o influir el valor de la pensión y que dentro del ámbito del régimen de transición hayan tenido vocación jurídica para estructurar y consolidar en cada caso una determinada situación.  En efecto, integran el régimen de transición 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 fijación del valor del monto pensional, o en algunos casos, el derecho a obtener la liquidación del valor de la pensión 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 integración de este elemento en los regímenes de transición se completa con todos aquellos que de manera directa tienen capacidad para determinar el valor de la liquidación o reliquidación pensional, por lo que el fallador debe abarcar su análisis para identificar en cada caso el derecho a la transición más allá del mero contenido descriptivo de la norma al fijar los condicionantes para el cálculo del quantum pensional.

En esta perspectiva, la aplicación de la Ley 797 de 2003 en su artículo 9° parágrafo 3°, en cuanto estipula como justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relación legal y reglamentaria el cumplimiento de los requisitos establecidos para tener derecho a la pensión, se supedita al respeto del derecho de transición en el componente que examinamos, pues si el empleado consolidó sus derechos atendiendo la posibilidad de diferir el goce de su pensión y acceder a la reliquidación del monto de pensión prevista en el artículo 150 de la Ley 100 de 1993, es indiscutible que por efecto del derecho a la transición: i) podrá quedarse en el empleo para reajustar su derecho pensional mas allá de la fecha en que se le notificó el acto administrativo que reconoce su derecho a la pensión de jubilación, y ii) no podrá ser obligado a retirarse por el solo hecho de haberse expedido a su favor resolución de jubilación si no ha llegado a la edad de retiro forzoso, toda vez que el derecho a la transición y la concreción del derecho pensional a la luz del mismo, le preservan y habilitan la posibilidad de reliquidar el valor de su pensión en los eventos allí determinados.

En estas condiciones el componente económico del derecho de transición, convoca en su estructura a otras normas que ciertamente poseen relación directa con los elementos integradores del mismo, sin que el fallador pueda alegar una situación de derogatoria de la Ley como pretexto para desconocer los alcances de un régimen de transición configurado y habilitado por el propio Legislador.  Aquí sin duda milita una situación de confianza legítima que el orden jurídico no puede desconocer.”.

En este orden de ideas, se rectificó la posición asumida en un principio por la Corporación, según la cual todos los servidores públicos podían ser desvinculados del servicio oficial una vez tuvieran reconocida su pensión de jubilación y se encontraran dentro de la nómina de pensionados, sin consideración adicional alguna. 
Así las cosas, a las personas amparadas por el régimen de transición pensional, les asiste el derecho de mejorar el monto de su pensión 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 Administración con el objetivo de mejorar sus condiciones laborales en orden a obtener una mesada pensional superior a la que se le reconocería 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 relación laboral hasta el momento de cumplir la edad de retiro forzoso, se quebrantaría 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 sólo estaría rigiendo hacia futuro sino que también surtiría efectos en el pasado sin justificación alguna y en perjuicio de los destinatarios, vulnerando, a su vez, la seguridad jurídica que se erige en presupuesto indispensable para la salvaguarda de los derechos y garantías de los asociados y la convivencia en comunidad.

iii. Del caso concreto

En los términos del recurso de apelación interpuesto por el ente demandado, se evidencia que su inconformidad se fundamenta en la no aplicación del parágrafo 3º del artículo 9º de la Ley 797 de 2003, pues afirma, que es una norma de carácter especial que se ocupó del tema de la seguridad social de manera integral, y por lo tanto, no es objeto de reserva de la Ley Estatutaria.

Sin embargo, observa la Sala, que la aplicación del parágrafo 3º del artículo 9º de la Ley 797 de 2003, debe respetar los derechos emanados del régimen de transición, de modo que se le protejan las condiciones en las cuales el empleado adquirió su derecho, y de otra parte, se le resguarde las garantías de quienes tienen la posibilidad de diferir el goce de su pensión y acceder a la reliquidación del monto de la misma, prevista en el artículo 150 de la Ley 100 de 1993
.
Quiere decir, que el derecho que consolidó el señor Oscar Alberto Chaparro Bohórquez (pues al momento en que entró en vigencia la Ley 100 contaba con más de 40 años de edad ó 15 de servicio
), supone además de lo dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo referente a edad, tiempo de cotización y monto de la pensión, también lo previsto en el artículo 150 trascrito de la Ley 100 de 1993, acerca de las condiciones de retiro del servicio, en cuanto le da la posibilidad de permanecer en el mismo y de mejorar el quantum pensional que le asiste, por aplicación del principio de favorabilidad que emana del contenido del artículo 53 de la Carta Política. 
Ahora, debe precisarse además, tal y como se indicó en el acápite anterior, que la misma Ley 797 de 2003 en su artículo 1°, dispuso que las normas allí contenidas se aplicarían a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando todos los derechos, garantías, 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 pensión o se encuentren pensionados por jubilación, vejez, invalidez, sustitución o sobrevivientes de los sectores públicos, oficial, semioficial en todos los ordenes.

Ello supone que las modificaciones a la Ley 100 de 1993, introducidas por el artículo 9° de la Ley 797 de 2003, no eran aplicables al demandante por cuanto a la fecha de expedición del nuevo precepto, su situación jurídica pensional ya estaba completamente definida de conformidad con el régimen de transición que le asistía, y por supuesto, amparado por el contenido de los artículos 48 y 53 de la Constitución Política en cuanto prevén la protección del derecho irrenunciable a la seguridad social y con ésta la de las demás garantías que de él se deslindan, como lo son el pago oportuno de las pensiones, su reajuste periódico y reliquidación.

En virtud de lo expuesto se puede concluir, que además de que el actor contaba con una amplia trayectoria en la Rama Judicial y en la Fiscalía General de la Nación, se encontraba cobijado por el régimen de transición de la Ley 100 de 1993, por consiguiente, tiene derecho a que se le aplique el parágrafo del artículo 150 ibídem, según el cual, se reitera, “no podrá obligarse a ningún funcionario o empleado público a retirarse del cargo por el sólo hecho de haberse expedido a su favor la resolución de jubilación, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso.”.
A la altura de lo ya enunciado, es preciso indicar que fue acertada la decisión del A – quo, respecto de los descuentos que percibió el demandante por concepto de la pensión de jubilación, dado que dicha deducción en ningún momento pugna con la decisión de 29 de enero de 2008
, en la cual esta Corporación manifestó que cuando se decretaba la nulidad del acto administrativo por medio del cual se disponía el retiro del servicio de un servidor público, pero, a su turno, y mientras se surtía el trámite de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, aquél se volvía a vincular con la Administración no podía ordenarse el descuento de lo percibido en el nuevo empleo, pues en dichos casos “[E]l pago ordenado como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de retiro ostenta un carácter indemnizatorio”, mientras que en el sub júdice se trata de garantizarle al demandante la posibilidad de permanecer en el servicio hasta llegar a la edad de retiro forzoso en orden a proteger su expectativa de mejorar su mesada pensional, es decir que la presente decisión es plenamente congruente tanto con las pretensiones de la demanda como con la naturaleza del restablecimiento ordenado y atiende a los contornos particulares y diferenciadores del caso concreto que impiden darle una aplicación irrestricta a la mencionada providencia.
En consideración a lo anterior, el proveído impugnado, que accedió parcialmente a las súplicas de la demanda, merece ser confirmado.

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFÍRMASE la sentencia del 19 de mayo de 2010, por la cual el  Tribunal Administrativo de Boyacá, accedió parcialmente a las súplicas de la demanda incoada por Oscar Alberto Chaparro Bohórquez contra la Nación, Rama Judicial, Fiscalía General de la Nación, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CÚMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.-

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ            GERARDO ARENAS MONSALVE               
VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
SÁBANA - ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Sala de 27 de octubre de 2011. 

(1) Radicado Interno: 0362-2011

(2) Sujetos Procesales:

Actor: Oscar Alberto Chaparro Bohórquez
Demandado: Nación, Rama Judicial, Fiscalía General de la Nación
 (3) Tema: Retiro del servicio por reconocimiento de pensión.

Antecedentes: 

· El demandante se vinculó a la Rama Judicial el 21 de agosto de 1978 y fue escalafonado, en el año de 1987, en la carrera judicial como Juez de Instrucción; sin embargo, a raíz de la desaparición de la Dirección de Instrucción Criminal, pasó a conformar parte de la Fiscalía General de la Nación el 1º de julio de 1992, por nombramiento que se realizó mediante Resolución No. 025, en el cargo de Fiscal Seccional Grado 18, de la Unidad de Fiscalía de Sogamoso.
· Después fue nombrado a través de la Resolución No. 0-0095 de 9 de enero de 2004, como Fiscal Delegado ante el Tribunal del Distrito, de la Dirección de Fiscalías de Tunja.
· Por lo tanto, no le es aplicable el artículo 9º de la Ley 797 de 2003, el cual fue el marco normativo en que se  basó el ente demandado para expedir el acto y en ese sentido, tenía derecho a permanecer en el ejercicio de su empleo hasta el cumplimiento de la edad de retiro forzoso estimada en 65 años.
 (4) Actos demandados:

· Resolución No. 315 de 7 de mayo de 2007, proferida por el Director Seccional Administrativo y Financiero de Tunja de la Fiscalía General de la Nación, por la cual dispuso retirar del servicio al señor Oscar Alberto Chaparro Bohórquez, por reconocimiento de pensión de vejez.

· Resolución No. 406 de 30 de mayo de 2007, a través de la cual, la misma autoridad administrativa, resolvió el recurso de reposición confirmando el anterior acto.

· Resolución No. 2-2071 de 7 de septiembre de 2007, suscrita por el Secretario General de la Fiscalía General de la Nación, por medio de la cual, resolvió el recurso de apelación, manteniendo la decisión adoptada.

 (5) Pretensiones principales

· Reintegrarlo al cargo que desempeñaba al momento de su desvinculación, o a otro de igual o superior jerarquía y remuneración. Asimismo, reconocerle y pagarle los salarios, aumentos de los mismos y prestaciones sociales.

· Reconocer, para todos los efectos legales y prestacionales, que no ha existido solución de continuidad en la prestación del servicio.

· Reconocerle el pago de los perjuicios morales sufridos como consecuencia de la expedición del acto administrativo acusado, estimados en 3000 gramos oro.

 (6) Decisión primera instancia i) negó las pretensiones de la demanda contra la Dirección Ejecutiva de Administración Judicial; ii) inaplicó por inconstitucionalidad, para el caso en concreto, el parágrafo 3º del artículo 9º de la Ley 797 de 2003 y el numeral 5º del artículo 77 de la Ley 938 de 2004; iii) declaró la nulidad de las Resoluciones 315, 406 y 2071 de 7 de mayo, 30 de mayo y 7 de septiembre de 2007, respectivamente; iv) ordenó reintegrar al actor a un empleo de igual o superior categoría y pagar los salarios y prestaciones sociales correspondientes a su condición de Fiscal Delegado ante el Tribunal de Distrito Judicial, estas sumas de dinero serán actualizadas y se descontarán las sumas pagadas por concepto de pensión; v) declaró que para todos los efectos saláriales y prestacionales, no ha existido solución de continuidad; vi) dio aplicación a los artículos 176 y 177 del C.C.A; y vii) negó las demás pretensiones de la demanda.
6.1. Argumentos:

· Debido a que la regulación introducida a la Ley 100 de 1993 por la Ley 797 de 2003, no identifica los aspectos relacionados con el derecho pensional del actor, no es posible invocar la violación del régimen de transición como causal de nulidad. Ello quiere decir, que mal puede considerarse que el acto demandado vulneró el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 546 de 1971.
· Resulta claro que cuando la Corte Constitucional en Sentencia T-1098 de 6 de noviembre de 2008, fijó el sentido en que la causal prevista en el numeral 6º del artículo 149 de la Ley 270 de 1996, condicionó su exequibilidad a esa integración del ordenamiento jurídico con el efecto de cosa juzgada “erga omnes” que vincula a los operadores jurídicos. Es decir, si el “retiro con derecho a pensión de jubilación” es una causal de retiro del servicio de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial, esta disposición hace referencia a aquellos eventos en que el trabajador, habiendo cumplido los requisitos para obtener su pensión de jubilación, ha decidido voluntariamente su retiro por haber llegado a la edad o a unas condiciones laborales que ameriten su remplazo.

· No se evidencia dentro del plenario, prueba fehaciente del daño y la relación de causalidad entre éste y el acto demandado; motivo por el cual, no es dable acceder a la pretensión de los perjuicios ocasionados.

(7) Recurso de Apelación: Recurrió la Fiscalía General de la Nación.

7.1. Argumentos

· La norma que debe aplicarse es el parágrafo 3º del artículo 9º de la Ley 797 de 2003, la cual  modificó la Ley 100 de 1993, pues es una norma de carácter especial que se ocupó del tema de la seguridad social de manera integral, quiere decir, que no es objeto de reserva de la Ley Estatutaria.

· De acuerdo con lo sostenido por la Corte Constitucional, en sentencia C – 1037 de 2003, dicho parágrafo le es aplicable tanto a los servidores privados como aquellos que prestan sus servicios en el sector público. Incluso, en caso que el servidor no esté de acuerdo con el monto pensional, ello no es óbice para que la administración pueda proceder, toda vez que la inconformidad en relación con la pensión reconocida, es un problema en el cual la entidad no tiene ingerencia.
8) Intervención del Ministerio Público. Intervino el Procurador Segundo Delegado solicitando confirmar el fallo de instancia.

8.1. Argumentos:

· Las súplicas de la demanda están llamadas a prosperar, pues es evidente que el demandante, al ser beneficiario del régimen de transición señalado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, no podía aplicarse las disposiciones del Sistema General de Pensiones, de igual manera, no podía ser retirado del servicio, así tuviera reconocida la pensión de jubilación .
· El demandante es un funcionario perteneciente a la carrera administrativa especial de la Rama Judicial, entonces, su permanencia en el servicio público, dependía de su buen desempeño, y le asistía el derecho a retirarse al llegar a los 65 años.
9) Proyecto del Consejo de Estado: Confirmar la sentencia que accedió parcialmente a las súplicas de la demanda.

9.1. Argumentos:

· Con la sentencia de 4 de agosto de 2010, Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren, se rectificó la posición asumida en un principio por la Corporación, según la cual todos los servidores públicos podían ser desvinculados del servicio oficial una vez tuvieran reconocida su pensión de jubilación y se encontraran dentro de la nómina de pensionados, sin consideración adicional alguna. 

· De manera entonces, que las personas amparadas por el régimen de transición pensional, les asiste el derecho de mejorar el monto de su pensión 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 Administración con el objetivo de mejorar sus condiciones laborales en orden a obtener una mesada pensional superior a la que se le reconocería si se retirara en forma prematura.

· Observa la Sala, que la aplicación del parágrafo 3º del artículo 9º de la Ley 797 de 2003, debe respetar los derechos emanados del régimen de transición, de modo que se le protejan las condiciones en las cuales el empleado adquirió su derecho, y de otra parte, se le resguarde las garantías de quienes tienen la posibilidad de diferir el goce de su pensión y acceder a la reliquidación del monto de la misma, prevista en el artículo 150 de la Ley 100 de 1993.

· El derecho que consolidó el señor Oscar Alberto Chaparro Bohórquez (pues al momento en que entró en vigencia la Ley 100 contaba con más de 40 años de edad y 15 de servicio), supone además de lo previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en lo referente a edad, tiempo de cotización y monto de la pensión, también lo previsto en el artículo 150 trascrito de la Ley 100 de 1993, acerca de las condiciones de retiro del servicio, en cuanto le da la posibilidad de permanecer en el mismo y de mejorar el quantum pensional que le asiste, por aplicación del principio de favorabilidad que emana del contenido del artículo 53 de la Carta Política. 

· Fue acertada la decisión del A – quo, respecto de los descuentos que percibió el demandante por concepto de la pensión de jubilación, pues en el sub júdice se pretende garantizarle al demandante la posibilidad de permanecer en el servicio hasta llegar a la edad de retiro forzoso en orden a proteger su expectativa de mejorar su mesada pensional, es decir que la presente decisión es plenamente congruente tanto con las pretensiones de la demanda como con la naturaleza del restablecimiento ordenado y atiende a los contornos particulares y diferenciadores del caso concreto que impiden darle una aplicación irrestricta a la mencionada providencia.
Elaboró: Miguel Ángel Cárdenas González 

Revisó: Dra. Patricia Osorio

 SALVAMENTO DE VOTO

DEL MAGISTRADO GERARDO ARENAS MONSALVE

Radicación No. 
15001233100020080023201 (0362-2011). 

Actor:
OSCAR ALBERTO CHAPARRO BOHÓRQUEZ

Demandado: 
NACIÓN – RAMA JUDICIAL- FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN.

De manera respetuosa manifiesto mi inconformidad con la decisión adoptada por la mayoría de la Sala de Subsección en el caso de autos, en cuanto se determinó que aún cuando el estatus pensional se haya consolidado en vigencia de la Ley 797 de 2003, si el empleado público está cobijado por el régimen de transición de la Ley 100 de 1993, tiene derecho a permanecer en el cargo hasta la edad de retiro forzoso.

Procedo, en consecuencia, a expresar mi posición sobre los siguientes aspectos antes de referirme al caso en concreto, a saber: i) del reconocimiento de la pensión y la edad de retiro forzoso, ii) la nueva causal de terminación del vínculo laboral por reconocimiento de la pensión, prevista en la Ley 797 de 2003, iii) el régimen de transición de la Ley 100 de 1993 y el artículo 9 de la Ley 797 de 2003, iv) de la vigencia del artículo 150 de la Ley 100 de 1993 y v) el caso de autos.

1. Del reconocimiento de la pensión y la edad de retiro forzoso

Inicialmente, las normas de la reforma administrativa de 1968 dispusieron, dentro de las causales de “cesación definitiva de funciones”, el “retiro con derecho a jubilación”
, como también “por edad”
, es decir, por haber llegado a la edad de retiro forzoso
. La regulación legal de la pensión de jubilación se dispuso en las normas del régimen prestacional (D. R. 1848 de 1969, art. 76).

En el mismo sentido, el Decreto 1950 de 1973 dispuso en el artículo 105 que “[e]l retiro del servicio implica la cesación en el ejercicio de funciones públicas y se produce”, entre otras causales “por retiro con derecho a pensión de jubilación” (numeral 6°). El mismo decreto señaló que el empleado con derecho a pensión, como también el que llegue a la edad de retiro, “está obligado a comunicarlo a la autoridad nominadora tan pronto cumpla los requisitos, so pena de incurrir en causal de mala conducta” (art. 120).
Como puede observarse, tanto en la legislación como en la práctica de las relaciones laborales de los empleados públicos, lo usual era que al cumplir los requisitos de la pensión, el empleado procedía a solicitar el reconocimiento respectivo, sin que se contemplara expresamente su permanencia hasta cumplir la edad de retiro forzoso. Se estableció, en el régimen prestacional, que una vez reconocida la pensión, “se hace efectiva y debe pagarse mensualmente al pensionado desde la fecha en que se haya retirado definitivamente del servicio”. De otro lado, si el retiro se producía al cumplir la edad de retiro forzoso, sin que el empleado tuviera derecho a pensión de jubilación, se debía reconocer la pensión especial denominada “pensión de retiro por vejez.” 
En el marco de la Constitución de 1991 y con la expedición de la Ley 100 de 1993, el  parágrafo del artículo 150 de ésta última norma, previó:

“No podrá obligarse a ningún funcionario o empleado público a retirarse del cargo por el sólo hecho de haberse expedido a su favor la resolución de jubilación, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso”. 

De otra parte, la Ley 344 de 1996, que estableció algunas “normas tendientes a la racionalización del gasto público”, dispuso que “el servidor público que adquiera el derecho a disfrutar de su pensión de vejez o jubilación podrá optar por dicho beneficio o continuar vinculado al servicio hasta que cumpla la edad de retiro forzoso” (art. 19). 

La Ley 443 de 1998, estatuto general de carrera administrativa, señaló que el retiro del servicio de los empleados de carrera se produce, entre otros, “por retiro con derecho a jubilación” (art. 37, literal c), sin distinguir si se requería o no el consentimiento del empleado para proceder a la efectividad del mismo; la norma contempló como causal “por edad de retiro forzoso” (literal f). La edad de retiro forzoso continuaba fijada en 65 años. La Ley 490 de 1998 (art. 14) la extendió hasta los 70 años, pero dicha norma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, por carecer de unidad normativa con el objeto de la ley (Sentencia C-644 de 1999), de modo que los 65 años siguen siendo la edad que obliga por regla general al retiro del servicio público.
2. La nueva causal de terminación del vínculo laboral por reconocimiento de la pensión prevista en la Ley 797 de 2003.

El artículo 9 de La Ley 797 de 2003
 que modificó el artículo 33 de la Ley 100 de 1993 incluyó una nueva causal de retiro laboral, disponiendo:

“(…) Parágrafo 3°.- Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relación legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor público cumpla los requisitos establecidos en este artículo para tener derecho a la pensión. El empleador podrá dar por terminado el contrato de trabajo o la relación legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensión por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) días después de que el trabajador o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en este artículo para tener derecho a la pensión, si éste no la solicita, el empleador podrá solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquél.

Lo dispuesto en este artículo rige para todos los trabajadores o servidores públicos afiliados al sistema general de pensiones.” 
Esta causal de terminación del vínculo laboral para los trabajadores del sector privado y los servidores públicos es de aplicación inmediata, pero debe tenerse en cuenta que la Corte Constitucional, en la sentencia C-1037 de 2003, declaró la exequibilidad  condicionada de la citada norma, en cuanto es preciso que se haya notificado debidamente la inclusión en la nómina de pensionados correspondiente para que proceda la terminación del vínculo laboral.

De acuerdo con la posición del Tribunal Constitucional, resulta conforme con los principios de la Carta que la ley haya establecido una causal adicional para finalizar la relación laboral dado que el reconocimiento de la pensión (con su correspondiente inclusión en nómina) no afecta el derecho del trabajador a seguir recibiendo ingresos, pues por un lado, el retirado comienza a disfrutar de su pensión y, por otro, permite que las nuevas generaciones puedan acceder a un cargo ya sea en el sector público o privado, garantizando el derecho al trabajo ante la escasa creación de nuevos puestos laborales. 

Finalmente resulta importante destacar que esta causal de terminación del vínculo laboral implica que el reconocimiento de la pensión (y su correspondiente inclusión en nómina) constituye una opción y a la vez una potestad para el empleador, lo que significa que su utilización no tiene término o plazo legal alguno, es decir, el empleado al que le ha sido reconocida la pensión puede continuar en el cargo hasta que el empleador haga uso de la causal de terminación, como también puede proceder a renunciar, si lo desea, para disfrutar de su pensión.
3. El régimen de transición de la Ley 100 de 1993 y el artículo 9 de la Ley 797 de 2003.

En el fallo del que me aparto se estimó que se encuentra vigente el artículo 150 de la Ley 100 de 1993 y, por tanto, los servidores públicos no pueden ser obligados a retirarse del servicio, si no han cumplido los 65 años de edad. En tal sentido, concluyó la providencia que las previsiones del artículo 9 de la Ley 797 de 2003, que modificó el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, no resultan aplicables a quienes se encuentren amparados por el régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y hayan cumplido los requisitos para acceder a la misma estando vigente la referida Ley 797 de 2003.

Tal como tuve ocasión de expresarlo en la aclaración de voto a la sentencia de la Sección del 4 de agosto de 2010, proferida dentro del proceso con radicado interno 2533-2007, es pausible dejar de aplicar el parágrafo 3º del referido artículo 9 a los trabajadores que cumplieron los requisitos para pensión antes de la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003 – 29 de enero de 2003-, quienes pueden continuar vinculados hasta la edad de retiro forzoso. En cambio, si el estatus pensional se consolidó cuando ya estaba vigente la ley en comento, la situación merece un trato diferente, en cuanto la Ley 797 de 2003 crea una nueva causal de terminación de la relación de trabajo y no determina requisitos para acceder a la pensión. Así lo había considerado esta Subsección antes de la citada sentencia de Sección del 4 de agosto de 2006
.

Reitero mi pensamiento en el sentido de que no hay razones jurídicas para excluir a los sujetos beneficiarios del régimen de transición de la Ley 100 de 1993 de la aplicación de la causal de terminación del vínculo laboral prevista en la Ley 797 de 2003, cuando ésta ya estaba vigente. En efecto, el artículo 36 de la Ley 100 dispone que los sujetos del régimen de transición tienen derecho a acceder a la pensión con requisitos de edad, tiempo de servicios o semanas de cotización y monto del régimen anterior, pero ello no significa que no les resulten aplicables, por tanto, otras normas jurídicas contenidas en la ley de seguridad social que hacen referencia a  situaciones diferentes a la pensional, como es el caso de la nueva  “justa causa” para finalizar el contrato de trabajo (trabajadores privados y oficiales) o la relación legal o reglamentaria (empleados públicos). En consecuencia, no hay razón para no aplicar lo dispuesto en la referida Ley 797 de 2003, pues si bien el juez puede ser creador del derecho debe, en todo caso, partir de la voluntad del legislador, máxime cuando el juez de constitucionalidad ha resuelto sobre la exequibilidad de las normas respectivas.  

4. De la vigencia del artículo 150 de la Ley 100 de 1993
El artículo 150 de la Ley 100 de la Ley 100 de 1993, según el cual, los funcionarios y empleados públicos notificados del acto administrativo que les reconoce la pensión no podrán ser obligados a retirarse del servicio si no han cumplido 65 años de edad, fue derogado tácitamente por la Ley 797 de 2003, teniendo en cuenta, además, que el artículo 9 se dirige igualmente a todos los servidores públicos estén o no escalafonados en carrera administrativa (pues la ley no efectúa ninguna distinción al respecto), permitiéndole inclusive al empleador tramitar el reconocimiento de la pensión al cumplirse los requisitos para tener derecho a ésta.

De igual manera y como se ha expuesto con anterioridad en las providencias ya citadas a pie de página, no se trata en este evento de un conflicto normativo que deba resolverse bajo el principio de favorabilidad en materia laboral, sino de una norma posterior, del mismo rango, que deroga tácitamente las que le sean contrarias conforme a las reglas básicas de vigencia de las leyes que opera en el sistema normativo colombiano. 

5. El caso de autos 

En el fallo del cual me aparto se determinó que aún cuando el status pensional se haya consolidado en vigencia de la Ley 797 de 2003, si el empleado público está cobijado por el régimen de transición de la Ley 100 de 1993, tiene derecho a permanecer en el cargo hasta la edad de retiro forzoso por disposición del artículo 150 ídem.

No comparto esta decisión de la Sala en cuanto el parágrafo 3 del artículo 9 de la Ley 797 de 2003
 tuvo aplicación inmediata desde el 29 de enero de 2003, fecha de publicación de la citada ley y con la declaratoria de exequibilidad condicionada por la Corte Constitucional en la sentencia C-1037 de 2003, es de obligatorio cumplimiento. Lo que significa que no es relevante si el empleado se beneficiaba del régimen de transición de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior significa que el empleador puede retirar del servicio al empleado público que le fue notificada la inclusión en nómina de pensionados, si aquél adquirió su estatus pensional después del 29 de enero de 2003, sin que sea relevante si el empleado se beneficiaba del régimen de transición de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, si el servidor adquirió el derecho pensional cuando ya estaba vigente la Ley 797 de 2003 no puede permanecer en el cargo hasta los 65 años, en tanto el referido artículo 150 fue derogado tácitamente por el parágrafo 3 del artículo 9 de la Ley 797 de 2003.

Se reitera que en este evento no se trata de un conflicto normativo entre el parágrafo 3 del artículo 9 de la Ley 797 de 2003 y el artículo 150 de la Ley 100 de 1993 que deba resolverse bajo el principio de favorabilidad en materia laboral, que supone la existencia de dos normas potencialmente aplicables, sino de una norma posterior, del mismo rango, que deroga tácitamente las que le sean contrarias conforme a lo previsto en el artículo 2 de la Ley 153 de 1887 que dispone “La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley posterior sea contraria á otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicará la ley posterior.” 

Así las cosas, es claro que el artículo 150 de la Ley 100 de 1993 estuvo vigente hasta el 28 de enero de 2003, de manera que sólo quien consolidó su estatus pensional antes de esta fecha tenía derecho a permanecer en el cargo hasta la edad de retiro forzoso. 
De acuerdo con lo anterior, en el caso bajo estudio, el accionante consolidó su estatus pensional cuando cumplió la edad de 55 años, el 29 de septiembre de 2004 y teniendo en cuenta que su vinculación empezó el 21 de agosto de 1978, cuando acreditó la edad pensional, contaba con más de 20 años de servicios. 

En este orden de ideas, la consolidación del estatus pensional del actor acaeció cuando ya estaba vigente la Ley 797 que empezó a regir el 29 de enero de 2003, de manera que la entidad empleadora sí podía retirarlo del servicio cuando estuviera incluido en nómina de pensionados, aunque no hubiera llegado a la edad de retiro forzoso. 

En los anteriores términos dejo expresadas las razones de mi salvamento de voto.

GERARDO ARENAS MONSALVE

� Este Parágrafo fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-1037 de 2003, “siempre y cuando además de la notificación del reconocimiento de la pensión no se pueda dar por terminada la relación laboral sin que se le notifique debidamente su inclusión en la nómina de pensionados correspondiente.”.


� Este literal fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-501 de 2005, Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, “en el entendido de que no se pueda dar por terminada la relación laboral sin que se le notifique debidamente su inclusión en la nómina de pensionados correspondiente.”.


� Sentencia C-1073 de 2003. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araújo Rentería.


� “PARÁGRAFO 3o. <Parágrafo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relación legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en este artículo para tener derecho a la pensión. El empleador podrá dar por terminado el contrato de trabajo o la relación legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensión por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.


Transcurridos treinta (30) días después de que el trabajador o servidor público cumpla con los requisitos establecidos en este artículo para tener derecho a la pensión, si este no la solicita, el empleador podrá solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.


Lo dispuesto en este artículo rige para todos los trabajadores o servidores públicos afiliados al sistema general de pensiones”.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 6 de agosto de 2009, Radicación número: 25000-2325-000-2005-05688-02(00164-08), Actora: Ana Cecilia Ramos Vargas.


� Sentencia C-1037 de 2003, Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araújo Rentería.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren, sentencia de 4 de agosto de 2010, Radicación No. 250002325000200406145 01 (2533-07), Actor: Alcides Borbón Suescún.


� “Artículo 150.- Los funcionarios y empleados públicos que hubiesen sido notificados de la resolución de jubilación y que no se hayan retirado del cargo, tendrán derecho a que se les reliquide el ingreso base para calcular la pensión, incluyendo los sueldos devengados con posterioridad a la fecha de notificación de la resolución. 


PARÁGRAFO. No podrá obligarse a ningún funcionario o empleado público a retirarse del cargo por el sólo hecho de haberse expedido a su favor la resolución de jubilación, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso”.


� Información substraída de la Resolución No. 21606 de 2005, proferida por la Asesora de la Gerencia General (e) del Grupo de Servidores Públicos de la Caja Nacional de Previsión Social. 


�Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Dr. Jesús María Lemos Bustamante, sentencia de 29 de enero de 2008, Expediente No. 760012331000200002046 02, Actora: Amparo Mosquera Martínez.


� Al respecto puede consultarse la sentencia del 6 de agosto de 2009 proferida dentro del proceso con radicado interno No. 0164-2008. 


� Decreto Ley 2400 de 1968, art. 25 literal d. Modificado por el Decreto Ley 3074 de 1968, art. 1


� Ibídem, literal f.


� Decreto Ley 2400 de 1968, art. 31: “Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) años será retirado del servicio y no podrá ser reintegrado. Los empleados que cesen en el desempeño de sus funciones por razón de la edad, se harán acreedores a una pensión por vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados públicos.


� Publicada en el Diario Oficial No. 45.079 del 29 de enero de 2003.


� Al respecto pueden consultarse las sentencias con No. Interno: 2466-07 y 0164-08 del 30 de julio y del 6 de agosto de 2009, respectivamente, contra la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, con ponencia de quien ahora aclara el voto. 


� Publicada en el Diario Oficial No. 45.079 del 29 de enero de 2003.
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