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Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho— Decreto 01 de 1984

ASUNTO

La Subseccién conoce del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 15 de diciembre de 2015 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion E, que
denego las pretensiones de la demanda dentro del proceso iniciado por el sefior
Ranulfo Cossio Mosquera contra Bogota D.C., Personeria de Bogota.

ANTECEDENTES

El sefior Ranulfo Cossio Mosquera, por conducto de apoderado, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del
Decreto 01 de 1984, demandé a Bogota D.C., Personeria de Bogota.

Pretensiones

1. Declarar la nulidad del Decreto 546 del 1 de diciembre de 2011 por medio
del cual, el personero de Bogota declaré la insubsistencia del nombramiento del
sefior Ranulfo Cossio Mosquera como personero delegado cédigo 040, grado 03
de la Personeria Delegada para la vigilancia Administrativa de los Servicios
Publicos Domiciliarios Il (Personeria Delegada del Habitat y Servicios Publicos).

2. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada
reintegrar al actor al cargo que venia desempefiando o a uno de igual o superior
categoria, con la inclusion del pago de salarios, gastos de representacion,
bonificacion por servicios prestados, primas devengadas, cesantias y demas
derechos laborales y prestacionales correspondientes al cargo.



3. Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 a
178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

FUNDAMENTOS FACTICOS
En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

1. El sefior Ranulfo Cossio Mosquera se desempefi0 como personero
delegado codigo 040, grado 03 de la Personeria Delegada para la Vigilancia
Administrativa de los Servicios Publicos Domiciliarios Il, Personeria Delegada del
Habitat y Servicios Publicos, cargo al cual accedié en virtud del nhombramiento
efectuado mediante Decreto 122 del 31 de marzo de 2008.

2. En reiteradas oportunidades, el personero distrital le solicitd la renuncia al
demandante, situacién que lo llevé a radicar, el 15 de julio de 2010, una peticiéon
ante el director de Recursos Humanos en la que solicité no ser desvinculado del
servicio hasta tanto no se efectuara el reconocimiento de la pension y fuera
incluido en némina, de acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo 3 del articulo 33
de la Ley 797 de 2003, que modifico el paragrafo 3 del articulo 33 de la Ley 100 de
1993.

3. Ocho meses mas tarde, el personero distrital nuevamente requirido la
renuncia del sefior Cossio Mosquera, frente a lo cual este le manifestd que tal
declaracion debia ser espontanea e inequivoca y le insistié en su condicion de pre
pensionado, situacion que le reiter6 el 1 de noviembre de 2011. No obstante, el
nominador declar6 insubsistente su nombramiento a través del Decreto 546 del 1
de diciembre de 2011.

4. La pension del peticionario le fue reconocida por el ISS mediante
Resolucion 36719 del 25 de noviembre de 2010, notificada el 10 de febrero de
2011 vy los recursos contra aquella se resolvieron en las Resoluciones 0018 del 5
de enero de 2012 y 00927 del 19 de los mismos mes y afio, es decir que no se
encontraban ejecutoriadas al momento del retiro.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 1, 2, 4, 13, 25,
29, 48, 53, 121 y 209 de la Constitucion Politica; 33 paragrafo 3, 9 de la Ley 797
de 2003; 19 de la Ley 344 de 1996; paragrafo 3 del articulo; 122 del Decreto 1950
de 1973, 9 de la Ley 71 de 1988 y 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Como concepto de violacion expuso que el acto acusado esta afectado por
violacion de las normas en que debi6 fundarse, falsa motivacion y desviacion de
poder, para lo cual argumentd que el acto de retiro no tuvo en cuenta que el
paragrafo del articulo 150 de la Ley 100 de 1993 sefiala que no puede obligarse a
ningun empleado publico a retirarse del cargo por el solo hecho de que se haya



expedido a su favor la resolucion de la pension de jubilacion, si no ha llegado a la
edad de retiro forzoso, esto es, hasta los 65 afios, segun el articulo 122 del
Decreto 1950 de 1973.

Del mismo modo, la Ley 71 de 1988 concede el derecho a la reliquidacion de la
pension, con base en el promedio del ultimo afio de salarios sobre los cuales haya
aportado, de los servidores publicos con derecho a la prestacion que no se hayan
retirado del servicio.

Adicionalmente, expuso que la entidad debia proteger su condicion de pre
pensionado y no podia retirarlo hasta que fuera incluido en la némina de la
respectiva entidad de prevision social, sin embargo, la separacion del servicio se
dispuso antes de que ello sucediera, pues tal decisién no quedo ejecutoriada sino
hasta después de la Resolucion 00927 del 19 de enero de 2012 del ISS, aspecto
gue fue estudiado por la Corte Constitucional en sentencias C-1037 de 2003 y T-
439 de 2000 y por el Consejo de Estado?.

En este mismo sentido, aclaré que si bien la prestacion fue inicialmente otorgada
segun la notificacion del 10 de febrero de 2011, lo cierto es que ella no se
encontraba ejecutoriada y mucho menos se habia procedido a su inclusion en
nomina, situaciéon que conlleva la vulneracién del derecho a la igualdad y la
prohibicién de discriminacién de su condicién de pre pensionado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Bogota Distrito Capital?, mediante apoderado, se opuso, por una parte, a que se
profiriera fallo de mérito por no darse los presupuestos facticos y de derecho, y por
otra, a las pretensiones del escrito introductor.

Al respecto, sostuvo que los nominadores tienen la facultad discrecional de
remover a los servidores de libre nombramiento y remocion, como lo indica el
articulo 107 del Decreto 1950 de 1973, 41 literal a.) de la Ley 909 de 2004 y
ademas, expuso que no le asistia la proteccion del fuero de pre pensionado,
habida cuenta que ella se predica de quienes se encuentran inscritos en el
escalafon de carrera administrativa.

De otra parte, afirmo6 que la Ley 797 de 2003 protege a las personas a las que se
les reconozca la pension de jubilacion contrario sensu a lo que ocurre con el actor,
quien tenia una mera expectativa a que el Instituto de Seguros Sociales le
otorgara aquel derecho, es decir, que no se encontraba incluido en némina y su
cargo era de libre nombramiento y remocion, situacién que lo excluia del ambito
de proteccion de la norma.

1 Cit6 la sentencia de la Seccién Segunda con radicacion: 250002325000200406145 01 (2533-07).
2 Folios 69 a 78.



Del mismo modo, aseguré que el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 salvaguarda
los derechos de las personas discapacitadas, madres cabeza de familia y pre
pensionados en el marco de los procesos de reestructuracion de entidades,
situacion que no se presenté en el caso del sefior Ranulfo Cossio Mosquera.

Finalmente, propuso los siguientes medios exceptivos:

- Ausencia de causales que invaliden los actos administrativos: Indicé que el
acto demandado se expidi6 de acuerdo con las disposiciones legales
vigentes en el momento de la ocurrencia de los hechos, sin desconocer
ningun derecho del demandante.

- Falta de dar cumplimiento al requisito de procedibilidad: Sefialé que no se
dio cumplimiento a la Ley 1285 de 2009 que exige como requisito para
demandar, haberse agotado la conciliacibn extrajudicial ante Ila
Procuraduria Judicial.

- Falta de legitimacidén en causa por pasiva: advirtio que conforme al Decreto
Distrital 655 del 28 de diciembre de 2011 la Personeria de Bogota tiene la
facultad legal de representarse judicial y extrajudicialmente, con el propdsito
de defender directamente sus intereses, dentro de los procesos judiciales y
tramites administrativos que se deriven de sus actos, hechos u omisiones.

- Caducidad: Al respecto anot6 que transcurrieron mas de cuatro meses,
entre el dia siguiente a la notificacion del acto demandado y la presentacién
de la demanda, con incumplimiento del término indicado por el articulo 136
del Codigo Contencioso Administrativo.

- De oficio: Solicitd que se declaren todas las excepciones que se encuentren
probadas, con fundamento en el articulo 306 del Cédigo de Procedimiento
Civil, en concordancia con el articulo 164 del Cddigo Contencioso
Administrativo.

La Personeria de Bogota D.C. contest6 la demanda de manera extemporanea (ff.
85 — 89).

ALEGATOS DE CONCLUSION DE PRIMERA INSTANCIA



- Personeria de Bogota D.C.2

La entidad manifesté que resultan improcedentes las peticiones de la parte actora
puesto que los argumentos de la demanda en relacion con la estabilidad hasta la
edad de retiro forzoso se fundamentaron en normas derogadas que no son
aplicables al presente asunto, toda vez que el estatus de pensionado lo obtuvo en
el aflo 2008, cuando el articulo 150 de la Ley 100 de 1993 ya habia sido derogado
por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, ratificada por el articulo 41 de la Ley 909
de 2004.

Adicionalmente, explico que la estabilidad laboral que se desprende de las normas
antes indicadas no cobija a quienes ostentan cargos de eleccion popular, de
periodo fijo ni a los funcionarios de libre nombramiento y remocion, calidad que
tenia el empleo de personero delegado para la Vigilancia Administrativa de los
Servicios Publicos Domiciliarios que ocupaba el sefior Cossio Mosquera, por lo
que no puede admitirse que el acto acusado esté afectado por las causales de
nulidad invocadas.

- Ranulfo Cossio Mosquera®.

El demandante pidi6 que se atendieran favorablemente las suplicas de la
demanda toda vez que, en su criterio, el acto de separacion del servicio se expidio
con desconocimiento de la proteccion que le asistia en calidad de pre pensionado
y en la posibilidad que tenia de permanecer en el cargo hasta que cumpliera la
edad de retiro forzoso, para lo cual reiter6 el concepto de violacion contenido en el
libelo inicial.

La Alcaldia Mayor de Bogot4d D.C. no presenté alegatos de conclusion ni el
Ministerio Publico rindié concepto esta instancia.

SENTENCIA APELADA?®

Mediante sentencia proferida el 15 de diciembre de 2015, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccién E, declar6é no
probadas las excepciones propuestas por el Distrito Capital de Bogota y deneg6
las pretensiones de la demanda.

En relacion con los medios exceptivos, estimo:

- Falta de legitimacion en la causa por pasiva frente al Distrito Capital: al
respecto, puso de presente que dado que las personerias carecen de
personalidad juridica deben acudir al proceso a través del respectivo ente
territorial.

8 Folios 236 y 237.
4 Folios 238 a 241.
5 Folios 260 a 296.



- Falta de dar cumplimiento al requisito de procedibilidad: Esta excepcion se
encontré no probada en razon a que el a quo encontré6 demostrado en el folio 26
que si se agoté.

- Caducidad: El tribunal comprobd que no se configuré por cuanto el Decreto
546 del 1 de diciembre de 2011 se le notifico el 6 de diciembre de 2011, la
solicitud de conciliacién se radico el 28 de marzo de ese afio, la Procuraduria
Judicial 1l Administrativa de Bogot4 expidié constancia el 23 de mayo de 2012 y la
demanda se formulé el 24 de mayo de 2012, es decir, dentro de la oportunidad
legal.

- Ausencia de causales que invaliden los actos administrativos: la definid con
el fondo del asunto.

En lo atinente al fondo del asunto, luego de hacer referencia al marco normativo
del empleo publico, definié que la proteccion a la condicion de pre pensionado se
predica en situaciones en las que se adelante un programa de renovacion
administrativa, aunque ello no implica que no puedan darse acciones afirmativas
erigidas a favor del sujeto afectado en un escenario distinto, como cuando se
proveen cargos de carrera luego de un concurso de méritos, sin embargo, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la del Consejo de Estado han sostenido
que aquella prerrogativa no opera cuando se trata de empleos de libre
nombramiento y remocion, en esos casos, ha concedido el amparo de los
derechos en circunstancias particulares y especiales.

En el caso particular, encontr6 que el actor fue notificado del acto de
insubsistencia cuando ya se le habia otorgado la pensién, pero el pago habia sido
condicionado a la demostracion del retiro, lo que lleva a concluir que no tenia la
calidad de pre pensionado. Adicionalmente, no advirtid alguna situacion especial
qgue llevara a considerar que es necesario brindarle proteccion al actor, pues en
ningln momento estuvo desprovisto del ingreso econémico proveniente de salario
o de la pension.

ARGUMENTOS DE LA APELACIONS®

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado del sefior Ranulfo Cossio Mosquera
formuld recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, el cual
sustent6 en lo siguiente:

6 Folios 298 a 306.



En primer lugar, expuso que la calidad de pre pensionado es indiferente a la clase
de vinculacion que ostente el servidor, esto es, si es de carrera, de libre
nombramiento y remocién 0 si ocupa un cargo de eleccion popular y que dicha
prerrogativa no tiene origen legal sino constitucional, asi las cosas su
desconocimiento implica la vulneracion de normas superiores.

Igualmente, insistid en que su retiro se ordend antes de que se le hubiera
notificado el reconocimiento de su derecho a la pensién, es decir, que el acto de
contenido prestacional era valido pero no eficaz, y que le habia informado a la
administracion de la condicidén que lo hacia sujeto de la proteccion constitucional, y
que por ese motivo debian atenderse los articulos 122 del Decreto 1950 de 1973,
90 de la Ley 71 de 1988, 150 de la Ley 100 de 1993 y 19 de la Ley 344 de 1996,
asi como los pronunciamientos de la Corte Constitucional expuestos en la
sentencia T-439 de 2000y C-1037 de 2003, .

ALEGATOS DE CONCLUSION

La Alcaldia Mayor de Bogota D.C. recalcé que el acto administrativo acusado fue
expedido en ejercicio de la facultad discrecional de libre nombramiento y remocién
y con fundamento en las disposiciones vigentes’.

La Personeria de Bogot4, a través de su apoderado refuté que el demandante no
tenia calidad de pre pensionado por cuanto él ya habia consolidado su status
pensional, adicionalmente, la proteccion que invoca no se concede a quienes se
encontraran en un empleo de libre nombramiento y remocioné.

El sefior Ranulfo Cossio Mosquera, intervino en esta etapa procesal para
resaltar los argumentos en los que sustento6 las razones de ilegalidad del Decreto
546 del 1 de diciembre de 2011, expuestas en sus anteriores actuaciones.®

El Ministerio Publico no se pronuncié en esta etapa procesal®©.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

Los problemas juridicos que se deben resolver en esta instancia, se resumen en
las siguientes preguntas:

7 Folios 315 a 317.
8 Folios 318 a 321.
9 Folios 322 a 326.
10 Ver constancia secretarial en el folio 327.



1. ¢El sefior Ranulfo Cossio Mosquera estaba cubierto por la proteccion de
estabilidad laboral de pre pensionado, pese a ocupar un cargo de libre
nombramiento y remocion? En caso afirmativo: ¢la Personeria de Bogota
desconocio las garantias propias de tal condicion?

2. ¢Con la expedicién del acto demandado la administracion desconocio al
sefior Ranulfo Cossio Mosquera el derecho a permanecer en el cargo de
personero delegado codigo 040, grado 03 de la Personeria Delegada para
la Vigilancia Administrativa de los Servicios Publicos Domiciliarios |l
(Personeria Delegada del Habitat y Servicios Publicos) hasta que cumpliera
la edad de retiro forzoso?

Para efectos de resolver los problemas juridicos propuestos se analizaran i) los
limites constitucionales y legales para el ejercicio de la facultad discrecional en la
declaratoria de insubsistencia de los cargos de libre nombramiento y remocion, ii)
el «retén social» para los empleados de libre nhombramiento y remocion, iii) la
causal de retiro con derecho a pension prevista en el paragrafo 3 del articulo 9 de
la Ley 797 de 2003 y en el literal e) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, y iv) el
asunto concreto.

Limites constitucionales y legales para el ejercicio de la facultad discrecional
en la declaratoria de insubsistencia de los cargos de libre nombramiento y
remocion

La existencia de cargos de libre hombramiento y remocion en la administracion
publica se ha justificado en la necesidad de admitir el ejercicio de la
discrecionalidad en la facultad nominadora como una atribucion que reside en
ciertos funcionarios para conformar su equipo de trabajo con personal de la mas
alta confianza, con miras al mejoramiento del servicio. Tal potestad, se traduce en
la libre escogencia de sus inmediatos colaboradores, maxime si se trata de
seleccionar a aquellos que demandan una mayor confidencialidad y cercania con
las politicas a implementarse por parte del administrador de turno.

Como lo ha sefialado esta Corporacion en reiterada jurisprudenciall, la regla
general en el ejercicio de la funcion administrativa lo constituye el ingreso
mediante el sistema de la carrera segun el articulo 125 de la Constitucion Politica.
No obstante lo anterior, hay eventos en los que la administracion requiere cierta
libertad para seleccionar y retirar a sus empleados en atencion a la trascendencia
de las funciones que desempefan y el grado de confianza que se exige para ello.

En estos casos, ha sido prevista una excepcion al sistema de la carrera
administrativa para quienes sin haber superado las distintas etapas de un proceso

11 Ver entre otros la providencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B,
sentencia de 29 de febrero de 2016, radicacion: 050012333000201200285 01 (3685-2013), Actor:
Edgar Augusto Arias Bedoya.



de seleccion por méritos, ingresan al servicio publico a desempefar empleos con
funciones de conduccién u orientacion institucional, de las cuales como quedo
visto, se requiere el mas alto grado de confianza.

Por ende, resulta razonable que quienes desempefian este tipo de empleos no
tengan que superar todas y cada una de las etapas que integran un proceso de
seleccion por meéritos toda vez que, se repite, el factor determinante en la
provision de estos cargos es la confianza que se predica directamente del
ejercicio de las funciones de direccién u orientacion institucional.

Sobre este particular, vale la pena sefialar que es precisamente el grado de
confianza que se exige para el desempefio de ese tipo de cargos lo que le permite
al nominador disponer libremente su provision y retiro, incluso sin que sea
necesario expresar los motivos que lo llevan a adoptar una u otra decision,
empero, la remocion debe ser ejercida siempre dentro de parametros de
racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad, en tal sentido, se han identificado'?
como limites para el ejercicio de dicha facultad, los siguientes: a) debe existir una
norma de rango constitucional o legal que contemple la discrecionalidad
expresamente, b) su ejercicio debe ser adecuado a los fines de la norma que la
autoriza y, c) la decisiobn debe ser proporcional a los hechos que le sirven de
causa.

Por su parte, el articulo 36 del CCA?®® sefiala: «En la medida en que el contenido de
una decision, de caracter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los
fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa»,
contenido normativo que supone la existencia de una razén o medida entre el
fundamento de hecho y su conexidad con la decision, se dice entonces, que la
discrecionalidad tiene como medida la «razonabilidad>».

El «retén social» para los empleados de libre nombramiento y remocién

La Ley 790 de 2002 «Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa
de renovacion de la administracién puablica y se otorgan unas facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica» se expidié con el propdsito de renovar y modernizar la
estructura de la rama ejecutiva del orden nacional, en busca de tal propdsito,
ordend la liquidacion o fusion de algunas entidades publicas, lo que ocasiond la
afectacion de sus plantas de personal y el retiro de servidores publicos.

Precisamente, con ocasion de la posible afectacién de los derechos de aquellos
que pudieran tener una situacion que ameritara un trato especial, se creo el

12 Sentencia T-372 de 2012.

13 Contenido normativo que corresponde al articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

4 Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la
administracion publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica.



denominado «reten social». EI mismo fue definido en el articulo 12 de la Ley 790 de
2002, en los siguientes términos:

«[...] Articulo 12. Proteccién especial. De conformidad con la reglamentacion
gue establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del servicio en el
desarrollo _del Programa de Renovacién de la Administracién Publica las
madres cabeza de familia sin alternativa econdmica, las personas con
limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con
la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de
su pensién de jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afos
contados a partir de la promulgacién de la presente ley®®. [...]»

Conforme la ley enunciada, no pueden ser retirados del servicio, entre otros
servidores publicos, aquellos que cumplieran con la totalidad de los requisitos para
acceder a la pensién de vejez dentro de los 3 afios siguientes a su promulgacion,
lo que busca proteger que estos no queden cesantes laboralmente y se afecte su
derecho pensional.

Aungue en principio, el retén social fue concebido exclusivamente para casos en
los que las entidades publicas se encontraban en reestructuracion, la
jurisprudencia ha manifestado que esta es solo una de las situaciones en las que
debe ser aplicado, puesto que la prerrogativa en cuestion no se origina en un
mandato legal sino que tiene su fundamento en la Constitucion Politica de 1991. Al
respecto, se expresos:

«[...] Bajo tal entendimiento, la Corte Constitucional ha precisado que el
fundamento del reconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de los
“prepensionados”no es un asunto que dependa de un mandato legislativo
particular y concreto, sino que tiene raigambre constitucional, es decir, “opera
para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos grupos
poblacionales, que se verian gravemente interferidos por el retiro del empleo
publico”; asi las cosas, sostuvo que la mencionada estabilidad no solo es
aplicable en los casos que el retiro del cargo se sustenta en su supresion
ante la liquidacién de la entidad, o en el marco de los procesos de
restructuracion de la Administracion Publica (retén social), siendo estos
casos, apenas una especie de mecanismo, dentro de los multiples que
pueden considerarse para garantizar los derechos fundamentales
involucrados por la permanencia en el empleo publico de los servidores
proximos a pensionarse [...]» (Resalta la Sala).

5Texto subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-044 de
2004, en el entendido de que la proteccion debe extenderse a los padres que se encuentren en la
misma situacioén, en aras de proteger la prevalencia de los derechos de los nifios y el grupo familiar
al que pertenecen.

16 Consejo de Estado. Secci6on Segunda. Subseccion B. Bogota D.C. 29 de febrero de 2016.
Expediente:  050012333000201200285-01. Numero interno:  3685-2013.  Autoridades
Departamentales. Actor: Edgar Augusto Arias Bedoya. Ver también Corte Constitucional sentencia
T-186 de 2013.



La Corte Constitucional afirmd que esta garantia cubre, no solo a los empleados
en carrera administrativa o en provisionalidad, sino también a quienes ocupan
empleos de libre nombramiento y remocion, lo que se fundamento en la obligacion
de brindar un tratamiento igual a aquellos que conforman un grupo de especial
proteccion como los pre pensionados toda vez que por el tipo de vinculacion no se
pierde esta calidad'’.

La Subseccién en providencia del afio 2016 fij6 las siguientes reglas en cuanto a
la aplicacion del denominado «reten social» para esta clase de servidores
publicos?:

«[...] De las consideraciones esbozadas, la Sala concluye lo siguiente:

a) La proteccion especial de estabilidad laboral conferida a quienes estan
proximos a consolidar el status pensional, es aplicable tanto a empleados en
provisionalidad, como _a empleados de libre hombramiento v remocién vy
de carrera, respecto_de cualguier escenario_que materialice una causal
objetiva de retiro del servicio.

b) Al ejercer la potestad discrecional de libre nombramiento y remocion, la
administracion debera tener en cuenta que la proteccion especial de quienes
estan proximos a consolidar el status pensional es un imperativo
constitucional, razén por la cual es_necesario que el hominador realice un
ejercicio_de ponderacion _entre los derechos fundamentales de los pre
pensionados (minimo vital, igualdad, sequridad social) y la satisfaccién
del interés general del buen servicio publico, con el fin de tomar la
decision _mas “adecuada a los fines de la norma que la autoriza” y
“proporcional a los hechos que le sirven de causa’, buscando en lo
posible, armonizar el ejercicio de la facultad discrecional del literal a) del
articulo 41 de la Ley 909 de 2004 con las disposiciones que consagran la
proteccion especial de los sujetos que estan proximos a pensionarse.

c) La_proteccidon especial en razén a la condicidn de sujeto “pre
pensionado”, resulta aplicable siempre y cuando el servidor publico esté
proximo a pensionarse, es decir, le falten tres (3) o menos afios para
reunir_los requisitos de edad y tiempo de servicio 0 _semanas_ de
cotizacion para obtener el disfrute de la pensidn de jubilacién o vejez”,
por lo tanto, quien para la fecha de retiro del servicio ya tiene consolidado su
estatus pensional, no se encuentra en la situacion factica de sujeto pre
pensionable, aungue si goza de otro tipo de garantia otorgada por el legislador
para la proteccion de sus derechos fundamentales al minimo vital y seguridad
social, la cual se encuentra establecida en la Ley 797 de 2003, en su articulo
9, paragrafo 1, al establecer que los fondos encargados tienen el deber de
reconocer la pension en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de

17 Sentencia T-862 de 2009.

18 Consejo de Estado. Seccidon Segunda. Subseccion B. Bogota D.C. 29 de febrero de 2016.
Expediente:  050012333000201200285-01. Numero interno:  3685-2013.  Autoridades
Departamentales. Actor: Edgar Augusto Arias Bedoya.



radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién
que acredite su derecho, motivo por el cual la persona no quedara
desamparada, pues tendra derecho a disfrutar de la pension.

Asi las cosas, la sola condicion de estar préximo a consolidar el estatus
pensional no tiene el alcance de enervar la facultad discrecional con que
cuenta la administracion para retirar del servicio a un empleado de libre
nombramiento y remocion, mediante la declaratoria de insubsistencia de
su nombramiento [...]»

Por su parte, la Corte Constitucional ha protegido los derechos de las personas en
esta situacion, cuando su desvinculacion suponga una afectacion de su minimo
vital derivada del hecho de que su salario y eventual pensién son la fuente de su
sustento econdmico. En efecto, la mera condicion de pre pensionado no es
suficiente para ordenar el reintegro de un trabajador sino que es necesario
evidenciar en cada caso concreto que la desvinculacién esta poniendo en riesgo
los derechos fundamentales del accionante, donde la edad del mismo es un
indicador de la falta de probabilidades de integrarse al mercado laboral que debe
apreciarse, junto con el hecho de que el sueldo sea la Unica fuente de ingresos de
este 0, en todo caso, que los ingresos por otros conceptos sean insuficientes para
garantizar una vida en condiciones dignas ante la ausencia del primero?*®,

La causal de retiro con derecho a pension prevista en el paragrafo 3 del
articulo 9 de la Ley 797 de 2003 y en el literal e) del articulo 41 de la Ley 909 de
2004

La Ley 100 de 1993, en el articulo 33, sefial6 los requisitos para obtener el derecho
a la pension de vejez y en el paragrafo 3 previd: «No obstante el requisito establecido
en el numeral dos (2) de este articulo, cuando el trabajador lo estime conveniente, podra
seguir trabajando y cotizando durante 5 afios mas, ya sea para aumentar el monto de la
pension o para completar los requisitos si fuere el caso»®.

En concordancia con lo anterior el articulo 150 ibidem admitié la posibilidad de
reliquidacion del ingreso base para calcular la pension, para aquellas personas que
ya hubieran sido notificadas de la resolucion del otorgamiento de la prestacion y
gue aun se mantuvieran en el cargo, con la inclusion de los sueldos devengados
con posterioridad a que se les hubiera informado del reconocimiento. En el
paragrafo de la misma disposiciébn normativa indic6 «No podra obligarse a ningun
funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el solo hecho de haberse expedido
a su favor la resolucion de jubilacién, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso».

Mas adelante, la Ley 797 del 29 de enero de 2003 modificé la Ley 100 de 1993 y
concretamente, en lo relevante al particular, en el articulo 9, establecié una justa
causa de retiro del servicio aplicable sin distingo a los servidores publicos y a los
trabajadores del sector privado, en los casos en que estos cumplan los requisitos

19 T-357 de 2016.
20 Reglamentado por el Decreto 2245 de 2012.



establecidos para tener derecho a una prestacion pensional, en los siguientes
términos:

«Articulo 9°. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi: (...)

Paragrafo 3°. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo o la relacién legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o
servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para
tener derecho a la pensién. El empleador podra dar por terminado el contrato
de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o
notificada la pension por parte de las administradoras del sistema general de
pensiones.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico
cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la
pension, si este no la solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiento de
la misma en nombre de aquel.

Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores
publicos afiliados al sistema general de pensiones. (...).».

Del aparte transcrito, se concluye lo siguiente:

1. La disposicién en cita rige para los trabajadores del sector privado, los
servidores publicos y los trabajadores oficiales.

2. Es justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion
legal y reglamentaria el hecho de que el trabajador o empleado cumpla con los
requisitos establecidos en la ley para obtener la pension y, como consecuencia de
ello, le haya sido reconocida o notificada el reconocimiento de la prestacion por
parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

3. El inciso segundo del paragrafo en comento establecié que en caso de que
el trabajador o servidor publico habiendo consolidado su estatus pensional, no
solicite el reconocimiento de la prestacibn pensional, podra el respectivo
empleador, transcurridos 30 dias, efectuar la referida solicitud ante las
administradoras del sistema general de pensiones.

4. La expresion podra referida a la posibilidad que tiene el empleador de
disponer el retiro del trabajador o servidor publico, supone el ejercicio de una
potestad por parte del nominador para decidir sobre la permanencia en el servicio
del empleado, a pesar de que se verifique el reconocimiento prestacional.

5. Se advierte que el paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003 derogo
tacitamente el paragrafo Unico del articulo 150 de la Ley 100 de 1993, toda vez
gue este Ultimo dispone que «no puede obligarse a ningun funcionario o empleado


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5248#33

publico a retirarse del cargo por el solo hecho de haberse expedido a su favor la
resolucion de jubilacién, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso», contenido
normativo que se opone a lo sefialado en la Ley 797 de 2003.

En relacion con esta misma causal, es importante tener presente que la Corte
Constitucional declaro la exequibilidad condicionada del paragrafo 3 del articulo 9
de la Ley 797 de 2003 en la sentencia C-1037 de 5 de noviembre de 2003. En esa
oportunidad, dicha corporacion considerd, que de acuerdo con el articulo 125 de la
Constitucion Politica el legislador contaba con un amplio margen de configuracion
de las causales de terminacion de una relacion laboral, limitada por la libertad, la
dignidad humana y los derechos de los trabajadores.

En lo atinente a la causal de retiro del servicio bajo estudio, la misma corte
encontrd que resultaba razonable, para lo cual tuvo en cuenta que la persona que
cuenta con el reconocimiento de la pensién y es retirada del servicio, tiene la
posibilidad de disfrutar de los ahorros que ha acumulado durante toda su vida
laboral lo que, que en la practica impide, una situacion de orfandad prestacional y,
adicionalmente, porque la separacion del servicio en esas condiciones materializa
el derecho a la igualdad, al permitirle a otras personas acceder al mercado laboral.

Sin embargo, la providencia en cita, en aplicacién de la garantia efectiva de los
derechos?!, estimé que para disponer el retiro del trabajador o servidor publico, no
es suficiente la notificacion de la decision a través de la cual se materializa el
reconocimiento pensional, sino que también es necesario verificar la inclusion en
la ndbmina pensional correspondiente, con el fin de que el cambio de estatus no
implique la privacion de un ingreso mensual que garantice el minimo vital y mévil
del sujeto que sea separado del empleo.

Posteriormente, la Ley 909 de 2004 en su articulo 41, literal a), retomé la causal
de retiro con derecho a pensién, haciéndola extensiva no solo a empleados de
carrera administrativa sino a quienes ocupen empleos de libre nombramiento y
remocién, norma que a su vez, fue declarada exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-501 de 17 de mayo de 2005, condicionada a que con el fin
de garantizar la efectividad de los derechos del pensionado y asegurar su digna
subsistencia, dicha causal solo podia operar a partir del momento en que se hace
efectivo ese derecho, es decir, «a partir de la inclusién del funcionario en la némina de
pensionados de la entidad».

El asunto concreto

En el plenario se aportaron los siguientes medios de prueba relevantes a efectos

21 Constitucion Politica. «Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan
y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo.(...).».



de resolver los problemas juridicos planteados:
Documentales

- Segun copia de la cédula de ciudadania que reposa en el folio 16 y registro civil
de nacimiento que obra en el folio 17 el sefior Ranulfo Cossio Mosquera nacio el 4
de marzo de 1953.

- El actor prestd sus servicios en el Personeria de Bogota desde el 15 de
abril de 2008, por nombramiento efectuado mediante Decreto 122 del 31 de
marzo de ese afio??, hasta el 8 de diciembre de 2011 (f. 19).

- El 15 de julio de 2010 el sefior Ranulfo Cossio Mosquera radic6 ante la Unidad
de Recursos Humanos escrito en el que solicitd no ser desvinculado del servicio
hasta que le fuera reconocida la pension y fuera incluido en némina del Instituto
de Seguros Sociales, trdmite que segun afirmd, se encontraba en curso (f. 5).

- El Instituto de Seguros Sociales en Resolucion 036716 del 25 de
noviembre de 2010 concedid la pension de vejez a Ranulfo Cossio Mosquera,
quien se encontraba amparado por el régimen de transicién previsto por el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y por ende le era aplicable el régimen contenido en la
Ley 33 de 1985, de acuerdo con la cual la entidad liquid6 la mesada en un valor
de $5'442.230.00 para el afio 2010, la cual dejo en suspenso «de ingresar en
némina de pensionados hasta tanto se acredite el retiro definitivo del servicio oficial» (ff.
141 a 145). Este acto fue notificado el 10 de febrero de 201123

- El 28 de marzo de 2011 radicé nuevamente ante la entidad documento en el
cual insistié en la peticiébn de no desvinculaciéon del servicio, en consideracion a
gue para ese momento aun no habia sido notificado de su inclusién en némina de
pensionados (f. 7y 8).

- En la Resolucion 03194 del 29 de julio de 2011 la entidad de prevision social
resolvi6 el recurso de apelacion formulado por el demandante contra la
Resolucién 036716 del 25 de noviembre de 2010 confirmandola en su integridad
(ff. 147 a 149).

- ElI 1 de noviembre de 2011 el actor se dirigié al director de Recursos Humanos
para reiterarle la informacién antes expuesta (f. 9).

- A través del Decreto 546 del 1 de diciembre de 2011 el personero de Bogota
D.C. declaré la insubsistencia del nombramiento del actor en el cargo de
personero delegado codigo 040, grado 03 de la Personeria Delegada para la
Vigilancia Administrativa de los Servicios Publicos Domiciliarios Il (Personeria

22 Folios 72 cuaderno anexo.
23 Segun lo indica la Resolucién 03194 del 29 de julio de 2011 que resolvio el recurso de apelacion
gue formulé el actor contra el acto de reconocimiento.



Delegada del Hébitat y Servicios Publicos (f. 3), decision que le comunicé el
director de Recursos Humanos mediante Oficio 4522 de la misma fecha (f. 4).

- El demandante presentd accidon de tutela contra la decision de retiro que
fue tramitada en el Juzgado 36 Penal Municipal con Funciéon de Control de
Garantias de Bogota?*, el cual concedié el amparo deprecado y ordend a la
Personeria de Bogota reintegrar al actor temporalmente, hasta que se efectuara
su inclusién en nobmina de pensionados; decision que fue revocada por el Juzgado
21 Penal del Circuito de Bogota, en providencia del 9 de febrero de 2012, en la
que ademdas conmind a la entidad responsable del pago de la pensién para que
incluyera en némina al actor a partir del 1 de marzo de 201225,

- Por medio de la Resolucion 00018 del 5 de enero de 2012 el Instituto de
Seguros Sociales, ante el retiro del sefior Cossio Mosquera, mediante la
Resolucién 546 del 1 de diciembre de 2011, procedié a revisar su situacion y
modificé la Resolucion 036719 del 25 de noviembre de 2012 para reconocer la
prestacion a partir del 1 de diciembre de 2011, fecha de retiro, por valor de
$6'205.596.00 (ff. 10 a 13).

- Mediante Resolucion 00297 del 19 de enero de 2012 el Instituto de
Seguros Sociales modifico la Resolucién 00018 del 5 de enero de 2012 para
seflalar que a partir del 1 de enero de 2012 la mesada ascenderia a
$6°437.065.00 y reconocié un retroactivo por $12'516.234.00 (ff. 14 a 15).

- El 20 de enero de 2012, la directora de Recursos Humanos de la
Personeria de Bogota expidié la Resolucién 055 por medio de la cual reconocid y
ordend el pago de unos haberes laborales de la siguiente forma: $27'774.247.00
por concepto de vacaciones adeudadas; 20'164.864.00 por prima de vacaciones;
$ 1°041.702.00 por bonificaciéon de recreacion; $1°540.372.00 por reliquidacion de
la prima de navidad y $17°078.464.00 y $1'924.174.00 correspondientes a
cesantias e intereses sobre las mismas (ff. 256 a 258 cdno. Anexo).

- En los folios 159 y 160, reposa comprobante de pago efectuado por el
Instituto de Seguros Sociales correspondiente al mes de febrero de 2012, en
virtud de la Resolucion 00297 del 19 de enero del mismo afio.

- Colpensiones certificd que el sefior Ranulfo Cossio Mosquera ingresé en
nomina de pensionados a partir de febrero de 2012 (f. 233).

Andlisis de la sala
Para analizar los problemas juridicos propuestos, en primer lugar, es claro que no

se discute que el cargo que venia desempefando el sefior Ranulfo Cossio
Mosquera como personero delegado codigo 040, grado 03 de la Personeria

24 Folios 103 a 109 del cuaderno anexo.
25 Folios 76 y siguientes del cuaderno anexo.



Delegada para la vigilancia Administrativa de los Servicios Publicos Domiciliarios
(Personeria Delegada del Habitat y Servicios Publicos), es de libre nombramiento
y remocién. En todo caso, la Ley 909 de 2004, vigente para la época en la cual el
demandante permanecié en el cargo?®, aplicable a las Personerias por disposicion
del articulo 3, previo en el articulo 5, numeral 2, literal a.), que los cargos de
personero delegado son de libre nombramiento y remocién.

En segundo lugar, se observa que los argumentos que expone el accionante se
excluyen entre si, teniendo en cuenta que ambos casos parten de supuestos de
hecho diferentes. En efecto, el sefior Ranulfo Cossio Mosquera invoca, por una
parte, la proteccion de la condicion de pre pensionado, que supone la proximidad
de cumplir los derechos a la pension y por otra, la posibilidad de continuar en
servicio hasta la edad de retiro forzoso, la cual se predica en los casos en los que
ya se ha consolidado el derecho prestacional y existe acto de reconocimiento
notificado por parte de la respectiva entidad de prevision social, lo que hace
necesario verificar su situacion frente al derecho pensional.

Del material probatorio allegado, se concluye que para la fecha en la que el
nominador declaro la insubsistencia del nombramiento del actor, el 1 de diciembre
de 2011, la entidad de prevision social ya habia efectuado el reconocimiento
pensional el cual dejé en suspenso hasta que se acreditara el retiro definitivo de la
entidad, incluso, ya habia resuelto el recurso de apelaciéon en contra de dicha
decision por medio de la Resolucién 03194 del 29 de julio de 2011, con lo cual se
evidencia que la misma se encontraba en firme, pues con las Resoluciones 00018
del 5 de enero de 2012 y Resolucién 00297 del 19 de enero de 2012 el Instituto
de Seguros Sociales reviso la cuantia de la mesada en atencion al cumplimiento
de la condicién de retiro prevista para su pago.

Lo anterior lleva a entender que ya no tenia la calidad de pre pensionado, por lo
que no puede inferirse que la administracion hubiera desconocido las
prerrogativas que de esa condicién emanan.

Con todo, la parte actora tampoco acreditdé la afectacion de sus derechos
fundamentales con ocasién de la desvinculacion, pues como se expuso en
precedencia, la sola condicién de pre pensionado no hubiera sido suficiente para
enervar la potestad de libre remocion. Asi las cosas, era plausible para la entidad
hacer uso de la facultad discrecional que le permitia retirar del servicio al sefior
Ranulfo Cossio Mosquera, quien para la fecha se desempefiaba en el cargo de
personero delgado codigo 040, grado 03 de la Personeria de Bogota D.C..

Ahora bien, en relacion con el derecho que reclama a permanecer en servicio
hasta el cumplimiento de la edad de retiro forzoso debe decirse que si bien el
sefior Ranulfo Cossio Mosquera, fue incluido en ndmina de pensionados en
febrero de 2012 y el retiro oper6 en diciembre de 2011, lo cierto es que en el

26 ey 909 del 23 de septiembre de 2004 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.



presente asunto no se hace evidente la afectacion de los derechos que dicha
medida busca proteger, ente ellos, el minimo vital, toda vez que al mismo tiempo
le pagaron el retroactivo pensional que hasta el momento se habia causado,
ademas de las sumas que recibid al finalizar su vinculacion laboral segun consta
en los folios 256 a 259 del cuaderno anexo, sin que se acreditaran perjuicios
adicionales derivados de tal medida.

Por ultimo, establecido como estd que la administracion podia disponer el retiro
con fundamento en la facultad discrecional habida cuenta de que se trataba de un
cargo de libre nombramiento y remocién, en el expediente no se evidencia prueba
alguna tendiente a desvirtuar los motivos que inspiraron la declaratoria de
insubsistencia, es decir, el actor no demostrd que con su retiro, el nominador tuvo
en cuenta intereses particulares y caprichosos y que por tal razon, se aparto del
buen servicio.

En conclusioén:

Pese a que la proteccion de estabilidad laboral de prepensionados aplica a los
empleados de libre nombramiento y remocion, el sefior Ranulfo Cossio Mosquera
no tenia tal condicion, puesto que para el momento de la expedicion del Decreto
546 del 1 de diciembre de 2011, por medio del cual se declaré la insubsistencia de
su nombramiento como personero delegado cédigo 040, grado 03 de la
Personeria Delegada para la Vigilancia Administrativa de los Servicios Publicos
Domiciliarios 1l (Personeria Delegada del Héabitat y Servicios Publicos), la entidad
de prevision social, esto es, el Instituto de Seguros Sociales, ya habia reconocido
su derecho pensional a través de la Resolucion 036716 del 25 de noviembre de
2010, cuyo pago dejé en suspenso hasta que se acreditara el retiro definitivo,
decision que confirmé la Resolucion 03194 del 29 de julio de 2011 al resolver el
recurso de apelacion formulado por el demandante.

De otra parte, con la expedicidbn del acto demandado la administracibn no
desconocid al sefior Ranulfo Cossio Mosquera el derecho a permanecer en el
cargo hasta que cumpliera la edad de retiro forzoso, pues aunque la decision de
retiro se encontrara supeditada a la inclusion del peticionario en némina de
pensionados, en atencién a los pronunciamientos de la Corte Constitucional, el
nominador sigue siendo titular de la potestad para decidir sobre la permanencia
en el servicio del empleado, sin que se haya demostrado en este caso la
vulneracion de derechos de raigambre constitucional, entre ellos, el minimo vital.

Decision de segunda instancia
Por lo expuesto la Subseccion considera que se impone confirmar la sentencia de

primera instancia, proferida el 15 de diciembre de 2015 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion E, que denegd



las pretensiones de la demanda presentada por el sefior Ranulfo Cossio Mosquera
contra Bogoté D.C., Personeria de Bogota.

Reconocimiento de personeria.

Se reconocera personeria al doctor Luis Fernando Millan Salazar, identificado con
c.C. 79.399.603 y tarjeta profesional 87.431 del Consejo Superior de la Judicatura,
como apoderado de la Personeria de Bogota D.C., conforme el poder conferido
visible en el folio 341 del cuaderno principal.

Condena en costas

Toda vez que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la
imposicion de condena en costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedié de esa forma, en el presente
asunto no habra lugar a imponerlas.

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

FALLA

Primero: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida el 15 de
diciembre de 2015 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccion E, que deneg0 las pretensiones de la demanda presentada
por el sefior Ranulfo Cossio Mosquera contra Bogota D.C., Personeria de Bogota.

Segundo: Reconocer personeria al doctor Luis Fernando Millan Salazar,
identificado con c.c. 79.399.603 y tarjeta profesional 87.431 del Consejo Superior
de la Judicatura, como apoderado de la Personeria de Bogota D.C., conforme el
poder conferido visible en el folio 341 del cuaderno principal.

Tercero: Sin condena en costas.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen y hadganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia

Siglo XXI».

Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.



WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



