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Convenciones

Color Azul||Ratio Decidendi
agua

SUPRESION DE CARGO - Proteccion del prepensionado. Reten social. Derecho a la vida.
Derecho / RETEN SOCIAL - Prepensionado. No Supresion del cargo. Derecho a la vida.
Derecho a la Seguridad Social. Derecho a la Salud. Derecho al Minimo Vital

La imprecision contenida en el acto acusado de encuadrar la situacion del actor en la consagrada
en el articulo 12 de la Ley 790, no vicia de nulidad, a juicio de la Sala, el acto acusado, pues si
bien cit6 una norma no aplicable al caso, lo cierto es que el contenido de la mismay el actuar de
la Administracion coinciden en proteger derechos fundamentales del actor como la vida, la
seguridad social, la salud y el minimo vital, mientras su condicion de pensionado fuera
consolidada. El hecho de no encuadrar dentro de los supuestos que consagra el articulo 12 de la
Ley 790 de 2002, no significa que el actor deje de ser un “prepensionado” en el sentido amplio
de la palabra, y por ende deje de recibir la especial proteccion del Estado al momento de una
reestructuracion o liquidacién de entidades que conlleve una supresion de empleos. Es claro
entonces que el retiro del servicio, salvo en casos de trascendencia disciplinaria o cuando medien
conductas delictivas, esta supeditado a la inclusion del pensionado en nébmina, y que mientras
ello no se haga efectivo, la decision administrativa de retiro del servicio carece de eficacia, pues
ha sido reiterada la Jurisprudencia Constitucional en manifestar que cuando se establece como
causal de retiro del servicio el reconocimiento de la pensién de vejez, sélo puede hacerse efectiva
a partir del momento de inclusion en némina del pensionado. Y es que la intencion del legislador
siempre ha sido buscar la proteccion de las personas proximas a pensionarse, 0 como el caso del
actor, que tienen un derecho adquirido pero no reconocido. Al no estar llamada a prosperar la
falsa motivacion alegada por el actor, fundada en la indebida aplicacion de la proteccion especial
consagrada en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, debe la Sala entonces revocar la sentencia
apelada y en su lugar denegar las pretensiones de la demanda.



FUENTE FORMAL: LEY 790 DE 2002 - ARTICULO 12

Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Radicacion nimero: 47001-23-31-000-2009-00332-01(1101-10)

Actor: PEDRO PABLO HERAZO JARABA

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE LA REFORMA AGRARIA
Bogota D.C., siete (7) de abril de dos mil once (2011)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena el 3 de marzo de 2010.

ANTECEDENTES

El actor, por medio de apoderado, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A. solicit6 la nulidad del Oficio N° 2004-2-00765.1
de 30 de enero de 2004, suscrito por el Asesor de Gerencia del Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria INCORA, en liquidacidn, por el cual se le neg6 la peticion de supresién del
cargo de Técnico Administrativo Cédigo 4065 grado 16 que venia ocupando en la entidad.

Como restablecimiento del derecho solicitd ordenar a la entidad demandada incluir en el
programa de supresion de cargos el empleo del cual era titular, dentro del plazo y para los efectos
contemplados en los articulos 15 y 17 del Capitulo 111 del Decreto 1292 de 2003 y adoptar las
medidas necesarias para el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 176 del C.
C.A.

Como hechos en los cuales fundamenta sus pretensiones expone que el Gobierno Nacional
mediante Decreto No. 1292 de 21 de mayo de 2003 ordend la supresion y liquidacion del
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria INCORA, establecimiento publico del orden
nacional, adscrito al Ministerio de Agricultura.

Afirma que el 28 de julio de 2003 el Gobierno Nacional mediante Decreto 2100 dispuso la
supresion de varios cargos existentes en la planta de personal del Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria, en liquidacion INCORA., dentro de los que no figura el que venia
desempefiando.

En vista de lo anterior elevo peticion solicitando al Gerente Liquidador del Instituto Colombiano
de la Reforma Agraria, en liquidacion, INCORA, la supresién de su empleo, de acuerdo con lo
dispuesto en el Decreto 1292 de 2003.

Relata que la entidad por medio del oficio acusado, entre otras cosas le informé que por
encontrarse en situacion de prepensionado tenia la proteccion especial consagrada en el Decreto
790 de 2002, y en esas condiciones el cargo que venia desempefiando no podia ser suprimido y
que una vez que le fuera reconocida la pensién de jubilacion e incluido en la némina se daria
aplicacion a la ley.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas violadas invoco los articulos 4, 13, 58, 122 y 125 de la Constitucion Politica; 10
de la Ley 153 de 1887; 39 de la Ley 443 de 1998; 135y 137 del Decreto 1572 de 1998; 12 del



Decreto 1292 de 2003 y la Ley 27 de 1992.

Al desarrollar el concepto de violacion manifestd que al habérsele impedido ejercer la opcion de
elegir ante una supresion de cargos, por la reincorporacion o la indemnizacion, se vulneraron sus
derechos adquiridos bajo el amparo de la normatividad contenida en la ley 443 de 1998.

Dijo que la proteccion temporal, no especial, regulada en la mencionada Ley, ademas,
contraviene lo establecido en el articulo 122 de la Constitucion Politica de 1991, en tanto
viabiliza la permanencia en el servicio de personas que no tienen funciones que desempefiar.

Agreg6 que adquirio su derecho a la pension de jubilacion con base en la normatividad existente
con anterioridad a la Ley 790 de 2002, razon por la cual la entidad accionada incurrié en falsa
motivacion.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante sentencia de 3 de marzo de 2010, declaro la
nulidad del Oficio acusado, pero no accedié al restablecimiento del derecho pretendido con la
nulidad del mismo. (fls. 244 a 251 vto)

Luego de verificar el derecho pensional que le asistia al actor concluy6 que al momento en que
se expidio el Oficio acusado no le hacia falta los tres afios para adquirir la pension como lo
establece la Ley 790 de 2002, pues de conformidad con el régimen aplicable (ley 33 de 1985),
para esa época ya acreditaba los requisitos para pensionarse. En consecuencia, encontro
acreditada la falsa motivacion, en tanto no se encontraba en el supuesto de prepensionado que
consagra la referida Ley 790.

Agreg6 que si bien los motivos aducidos por el Incora para no acceder a la supresion del cargo
del actor eran infundados, la facultad que se le otorga a los entes de direccion y administracion
de las entidades publicas que estan en proceso de reestructuracion y/o liquidacién para efecto de
la supresion de cargos, no corresponde a una potestad privativa ni discrecional de las autoridades
respectivas y mucho menos al querer de los empleados, pues ello depende, entre otras variables,
de condiciones técnicas y economicas bajo las cuales se encuentre la entidad al momento de su
reestructuracion.

LA APELACION

Inconforme con la decision de instancia, la parte demandante la apel6 con los mismos
argumentados planteados en la demanda y agreg6 que el hecho de no incluirlo en el programa de
supresion y reconocerle la indemnizacion a que tiene derecho por estar escalafonado en carrera
administrativa, resulta contrario al debido proceso y al principio de igualdad como titular de
derechos adquiridos.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante esta corporacion, al emitir su concepto, solicité denegar
las stplicas de la demanda. (fls. 197 a 203)

Considero gue al momento de decretarse la liquidacion del Instituto demandado se establecio un
plazo para que el liquidador sometiera a la aprobacion del Gobierno la supresion de cargos de la
planta de personal y en virtud de ello se expidio el decreto 2100 de 28 de julio de 2003. En ese
orden, el actor estaba sometido tanto al Decreto 1292 de 2003, que suprimi6 el INCORA, y al



2100 del mismo afio que ordend la supresion de unos cargos.

Advirtio que al momento de expedirse el Decreto 2100, el actor ya contaba con requisitos para
adquirir su derecho pensional, por eso se dio aplicacion al articulo 12 de la Ley 790 de 2002 y se
abstuvo de suprimir su cargo pues se encontraba amparado por el fuero especial de
prepensionado.

En ese orden, no encontrd vulneracion alguna a los derechos del actor ni los derivados de su
inscripcion en carrera administrativa, pues la Administracion Publica, contrario a lo alegado por
el demandante, cumplié con los amparos a que tenia derecho en su condicion de prepensionado.

CONSIDERACIONES

Entra la Sala a dilucidar la legalidad del Oficio demandado que le informo al actor que no se
podia suprimir su cargo, teniendo en cuenta que se encontraba ad portas de adquirir su pension
de jubilacidn, situacion que protege expresamente el articulo 12 de la Ley 790 de 2002,
correspondiéndole a la entidad respetar su estabilidad laboral.

El Tribunal Administrativo de Magdalena, considerd que el acto incurrié en la causal de nulidad
prevista en el articulo 84 del C.C.A., por cuanto fue falsamente motivado, habida cuenta de que
el demandante adquiri6 el status pensional con anterioridad a la vigencia de la Ley 790 de 2002,
y por tanto, para no suprimir el cargo objeto de la peticion elevada, no podia invocar ninguna
proteccion especial contemplada en esta norma. Sin embargo, denegd las pretensiones de la
demanda, en razon a que la supresion del cargo no estaba sujeta a ninguna decision discrecional
de la Administracion ni al querer del demandante, sino a causas objetivas, previamente definidas
en laley.

En el expediente se tiene acreditado que al actor le era aplicable el régimen de la Ley 33 de 1985,
como quiera que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con 50 afios de edad,
y si bien para la fecha de expedicion del acto acusado (30 de enero de 2004) no tenia ningun
reconocimiento pensional, su estatus lo adquirid, segun la certificacion que obra a folios 15y 17
y de acuerdo a la copia de su registro civil que reposa a folio 16 del expediente, en el mes de
mayo de 1998, cuando cumplio los 55 afios de edad.

En ese orden, se podria decir que la situacion particular del demandante no correspondia a la
prevista en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, toda vez que su status lo adquirié mucho tiempo
atras de la promulgacion de la citada norma.

No obstante, la imprecision contenida en el acto acusado de encuadrar la situacion del actor en la
consagrada en el articulo 12 de la Ley 790, no vicia de nulidad, a juicio de la Sala, el acto
acusado, pues si bien cité una norma no aplicable al caso, lo cierto es que el contenido de la
misma y el actuar de la Administracién coinciden en proteger derechos fundamentales del actor
como la vida, la seguridad social, la salud y el minimo vital, mientras su condicion de
pensionado fuera consolidada.

El hecho de no encuadrar dentro de los supuestos que consagra el articulo 12 de la Ley 790 de
2002, no significa que el actor deje de ser un “prepensionado” en el sentido amplio de la palabra,
y por ende deje de recibir la especial proteccion del Estado al momento de una reestructuracién o
liquidacién de entidades que conlleve una supresion de empleos.

Al no tener el sefior Pedro Pablo Herazo Jaraba un reconocimiento pensional a cuesta, en otras



palabras, y para buscar una similitud con el término “prepensionado” que trajo consigo la Ley
790, estar ad-portas de un acto que otorgue dicha prestacion previa acreditacion de los requisitos
pensionales, la Administracion esta obligada a buscar soluciones tendientes a mantenerlo en
servicio hasta tanto su derecho sea real y efectivo en aras de garantizar un paso a la vejez en
condiciones dignas.

No en vano la Ley 71 de 1988 dispuso en su articulo 8° lo siguiente:

“Articulo 8. Las pensiones de jubilacion, invalidez y vejez una vez reconocidas, se hacen
efectivas y deben pagarse mensualmente al pensionado desde la fecha en que se haya retirado
definitivamente del servicio, en caso de que este requisito sea necesario para gozar de la pension.
Para tal fin la entidad de prevision social o el ISS, comunicaran al organismo donde labora el
empleado, la fecha a partir de la cual va a ser incluido en la ndmina de pensionados, para efecto
de su retiro del servicio".

Es claro entonces que el retiro del servicio, salvo en casos de trascendencia disciplinaria o
cuando medien conductas delictivas, esta supeditado a la inclusion del pensionado en némina, y
que mientras ello no se haga efectivo, la decision administrativa de retiro del servicio carece de
eficacia, pues ha sido reiterada la Jurisprudencia Constitucional en manifestar que cuando se
establece como causal de retiro del servicio el reconocimiento de la pension de vejez, solo puede
hacerse efectiva a partir del momento de inclusion en nomina del pensionado.

Y es que la intencidn del legislador siempre ha sido buscar la proteccién de las personas
préximas a pensionarse, 0 como el caso del actor, que tienen un derecho adquirido pero no
reconocido.

Tal proposito se puede también ver reflejado en 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 Regimenes Pensionales y exceptuados”, cuando consagra en el
paragrafo 3 de su articulo 9°, una estabilidad laboral del prepensionado, asi:

“PARAGRAFO 3o0. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la
relacion legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor publico cumpla con
los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pension.

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.” (Resaltado de la Sala).

Indica entonces la norma que es valido para el empleador dar por terminada la relacion legal o
reglamentaria cuando se reconozca o notifique al empleado la pension por parte de las
administradoras de pensiones.

La anterior aseveracion fue objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional mediante la
sentencia C-1037 de 2003, en la cual declar6 exequible condicionalmente dicha norma,
indicando que debe interpretarse en el sentido de que no basta sélo la notificacion del
reconocimiento de la pension, sino también, en aras de garantizar la continuidad de una
remuneracién vital y mévil al prepensionado, su efectiva inclusién en némina

Asi pues, la tendencia legislativa siempre ha sido la de proteger a aquélla persona que ad portas



de un reconocimiento pensional pueda verse afectada por un retiro del servicio.

Independientemente de la imprecision en la norma que cit6 el Instituto en el acto acusado, la
Administracion con su actuar propendid por la defensa y proteccion del derecho que el actor
causé pero que no se le habia reconocido, y como quiera que el vicio de nulidad denominado
“falsa motivacion” ha sido entendido como aquella razon engafiosa, fingida y simulada de la
realidad que se le da al Administrado, mal haria la Sala en culpar a la Administracion de motivar
“falsamente” el acto, cuando los supuestos en que lo encuadro (prepensionado) pretenden
obtener la misma proteccién que en Gltimas se le dio al actor, cual era la de mantenerlo en su
trabajo hasta tanto le fuera reconocida su pension de jubilacion.

Con todo, la atribucion que tuvo el liquidador del INCORA y la Junta Directiva de la misma
entidad para determinar el cronograma de la supresion de los cargos, deviene del Gobierno
Nacional, por lo que no es dado que prime mas el querer de los empleados alegando razones de
interés particular o de conveniencia frente a la potestad privativa y discrecional de las
autoridades respectivas, y si el actor consideraba ilegal la decision de no suprimir su cargo,
independientemente de las razones aludidas en el acto acusado, debi6 probarla basado en razones
ajenas al buen servicio.

Al no estar llamada a prosperar la falsa motivacion alegada por el actor, fundada en la indebida
aplicacion de la proteccion especial consagrada en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, debe la
Sala entonces revocar la sentencia apelada y en su lugar denegar las pretensiones de la demanda.

Lo anterior no quebranta el principio de la “no reformateo in pejus” pues si bien el Juez de
segunda instancia no puede hacer mas gravosa la situacion del recurrente, cuando éste ha sido el
Unico que apela la decision del inferior, debe entenderse que dicha restriccion se limita
exclusivamente al punto sobre el cual se le perjudicd, y como quiera que el a-quo no decretd
reestablecimiento del derecho alguno que pueda verse afectado o alterado con la decisién que
aqui se toma, es viable revocar la decision de instancia y denegar las pretensiones de la demanda.

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

FALLA

REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena el 3 de marzo
de 2010, dentro del proceso promovido por el sefior Pedro Pablo Herazo Jaraba contra el
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria — Incora. En su lugar se dispone: DENIEGANSE
las pretensiones de la demanda.

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cumplase.
Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién celebrada en la fecha.
GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
[]

Disposiciones analizadas por Avance Juridico Casa Editorial Ltda.
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