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AUTORIDADES NACIONALES
EMMA DEL CARMEN ROSAS CARO

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la sentencia de 22 de junio de 2004 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién "B" de la Sala de Descongestidon, mediante la cual se declararon no probadas las
excepciones, no se accedié a inaplicar el Decreto 071 de 2001, se declaré la nulidad del acto acusado, se negaron las pretensiones de
restablecimiento de derecho y se abstuvo de pronunciarse sobre la pretension subsidiaria.

LA DEMANDA

EMMA DEL CARMEN ROSAS CARO en ejercicio de la accion del articulo 85 del C.C.A., el 17 de mayo de 2001 presentd, demanda contra la Nacién
- Ministerio de Minas y Energia, solicitando la nulidad de la comunicacién de 19 de enero de 2001, suscrita por el Ministerio de Minas y Energia,
que le informé la supresion del cargo de Profesional Especializado 3010-17 de la Planta Global que venia desempefiando, eliminacion
determinada en el Decreto 071 del 17 de enero de 2001.

Subsidiariamente solicité la nulidad de la comunicacién antes citada y de las Resoluciones N° 0128, 0129 y 0130 de 31 de enero de 2001,
expedidas por el Ministerio de Minas y Energia que hicieron unas incorporaciones sin incluir a la Actora.

A titulo de reestablecimiento del derecho solicitdé condenar a la Nacién - Ministerio de Minas y Energia a reintegrarla al cargo o a uno de igual o
superior categoria y remuneracion, conservando sus derechos como empleada inscrita en la carrera administrativa, se declarara la no solucién
de continuidad; que se condenara a pagar todos los salarios dejados de percibir con los respectivos ajustes y los aporte para pensién y las
prestaciones sociales dejadas de percibir desde el momento de su retiro y hasta su reintegro y que se dé cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A. (fls. 13y 14 exp.).

Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes hechos (fls. 14 a 19):

La actora ingresé el 21 de junio de 1990 al Ministerio de Minas y Energia, estaba inscrita en carrera administrativa y su retiro del servicio se
produjo el 19 de enero de 2001.

El 1 de enero de 2001, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 071 que adopté la planta de personal del Ministerio de Minas y Energia,
acto regla de caracter general e impersonal, del cual solicita la inaplicacién por ser el soporte juridico del acto acusado. Indica que el citado
Decreto adolece de falta de requisito legal sustantivo y es falso al indicar que la estructura del Ministerio vario y es la razén de la
reestructuracién de la planta de personal anterior.

El articulo 8° del Decreto 071 de 2001 derogé la planta de personal anterior fijada en el Decreto 1054 de 10 de junio de 1998, en la cual existian
veinticuatro (24) empleos de Profesional Especializado 3010-17 y en la nueva planta global se establecen seis (6) empleos de la misma
denominacién, cédigo y grado, con lo cual se evidencia que los cargos no se suprimen sino se reducen.

El 19 de enero de 2001, es decir dos dias después de expedida la nueva planta de personal en el citado Decreto 071, el Ministerio de Minas y
Energia comunicé a la actora la supresién de su cargo de Profesional Especializada 3010-17, siendo la Unica manifestacion de voluntad de la

Sentencia 739 de 2008 Consejo de Estado 1 EVA - Gestor Normativo


https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

administracién que en forma individual produjo el efecto juridico de la extincién del vinculo laboral existente con lo cual se determind el retiro
del servicio y la fecha del mismo.

La demandada desatendid el orden cronolégico de los articulos 3° y 4° del Decreto 071 de 2001, relacionados primero con la distribucién de los
cargos y posteriormente la incorporacién del personal, de manera que sin saber cuantos empleados se necesitaban funcionalmente y cuantos se
incorporaban y cuales no, inicio con el retiro de la demandada, obrando de manera anticipada y arbitraria.

El retiro se ordend con el pretexto de la supresién del empleo, pero sin embargo quedaron vacantes en el empleo de Profesional Especializada
3010-17 y en otros grados de ese mismo nivel, en los cuales se hicieron nombramientos provisionales para los cuales reunia requisitos y tenia
derecho preferencial para permanecer la actora.

La demandante tenia meritos superiores con respecto a los empleados que ocupaban los empleos de Profesional Especializado y que fueron
incorporados, por factores como la calificacion de servicios, formacién profesional adicional a la del titulo de profesional especializado,
experiencia en el empleo y antigiedad en la entidad.

El 31 de enero de 2001 se expidieron por el Ministro de Minas y Energia, las Resoluciones Nos. 128, 129 y 130 que incorporaron unos
funcionarios a la planta de personal, sin incluir a la actora, es decir que tampoco determinaron el retiro de la actora, porque fueron expedidas
doce dias después de su desvinculacién, cuando ya no era empleada.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes: articulos 48 y 61 del Decreto 2400 de 1968; 81 numeral 1° del Decreto Ley 1042 de 1978;
1°y 40 de la Ley 443 de 1998 y 84 del C.C.A.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sala de Descongestién (fls. 222 a 251), negd la inaplicacién del Decreto 071 de 2001, declardé no
probadas las excepciones propuestas, la nulidad del Oficio de 19 de enero de 2001, y denegd las pretensiones de restablecimiento de derecho,
Argumentando:

De la excepcidn de improcedencia de la accién. Para la demandada el oficio acusado no es mas que un acto de comunicacién. En reiteradas
ocasiones la Corporacion se ha referido al asunto, afirmando que la comunicacién de la supresion al empleado, es una comunicacién especial de
caracter administrativo, que puede constituir un acto administrativo cuando contiene la decisién que afecta al interesado y su objeto no se limita
a enterar al interesado de una decisién anterior, razén por la cual la desestimé.

De la inaplicabilidad del Decreto 071 de 2001. Sustentada por carecer de motivacidn y ser falso que se hubiera modificado la estructura de la
demandada, pues lo que aparece es la supresion de algunos cargos. Como el Decreto 071 es una norma de caracter general la competencia es
del Consejo de Estado y no es procedente respecto de él la accién de nulidad y restablecimiento de derecho. Excepcionalmente se ha aceptado
el enjuiciamiento de estos actos antes los tribunales, cuando se demande conjuntamente el acto general con el acto particular y con la condicién
que se solicite expresamente en las pretensiones de la demanda, lo que no ocurre en el presente caso.

De la excepcion de proposicién juridica incompleta. Propuesta por no demandarse el Decreto 071 de 2001, que suprimié el cargo de Profesional
Especializado Cédigo 3010 Grado 07 desempefado por la Actora. Se declaré improcedente porque el decreto sefialado no constituye un acto
complejo quejes el que requiere la intervencidon de dos o mas voluntades para configurar el contenido del acto, y este Decreto sélo requiere la
voluntad del Presidente de la Republica, es un acto de caracter impersonal, objetivo y abstracto que se refiere a todas las personas que se
encuentran en la situacion prevista en él y su enjuiciamiento corresponde al Consejo de Estado.

De la supresién del Cargo. Se revisé la reestructuracién del Ministerio de Minas y Energia realizada por el Decreto 071 de 2001, expedido por el
Presidente de la Republica en uso de las facultades otorgadas por el articulo 189 numeral 14 de Constitucién Politica y el articulo 54 literal n) de
la Ley 189 de 1998, el cual ademas de fijar la nueva planta de personal, en sus articulos 3° y 4° sefiald las reglas a las cuales debia someterse el
Ministerio de Minas para la distribucién de cargos e incorporacién de los empleados.

La sentencia comparte la apreciacion de la parte actora en el sentido que el cargo desempefado por ella no fue suprimido, solamente se redujo
el nimero de cargos de PROFESIONAL ESPECIALIZADO 3010-17 y la demandada sin efectuar la distribuciéon de los nuevos cargos e incorporar
funcionarios produjé el retiro de la Actora a través del oficio de 19 de enero de 2003.

Califico el oficio demandado de acto administrativo y analizd el proceso de reestructuracién de la demandada al tenor el Decreto 071 de 2001,
como de la Ley 443 de 1998 y sus Decretos reglamentarios, normas de carrera administrativa vigentes para esa reestructuracién y cité las
sentencias de la Corte Constitucional C-479 de 1992 y C-527 de 1994, sobre estabilidad y derechos de los empleados de carrera.

Concluye que hay falsa motivacién y violacién de los articulos 3 y 4 del citado Decreto 071, que fijaron las reglas a las cuales debia someterse el
Ministro de Minas y Energia para la distribucién de los cargos y la incorporacién de los funcionarios, porque la desvinculacién no se produjo con
las resoluciones de incorporacidn, puesto que las tres fueron expedidas el 31 de enero de 2001, fecha en la cual la actora ya no prestaba sus
servicios al Ministerio por haber sido retirada desde el 19 de enero del mismo afio, de manera que a nadie se le puede desvincular de un cargo
del cual ya fue desvinculado
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Del restablecimiento del derecho. A pesar de desvirtuarse la presunciéon de legalidad del oficio, el restablecimiento del derecho solicitado no
prospera porque a la actora le fue reconocida la pensidn de jubilacién a partir del 20 de enero de 2001, un dia después de la fecha en que fue
retirada del servicio. Y por no ser la pensién objeto de la litis mal podria entrar a modificarla, de otro lado conforme al articulo 128 de la
Constitucién Nacional no se pueden recibir dos asignaciones que provengan del tesoro publico, salvo excepciones expresas en las que no se
encuentra contemplada la demandante.

La Resolucién N° 8011 de 29 de enero de 2001 reconocid y ordend el pago de indemnizacién a la Actora por valor de $26'057.800, lo cual no
tiene verdadera justificacién por parte de la entidad demandada quien ha debido prever esta erogacién innecesaria y haber ordenado el retiRo
por pension de jubilacion y no por la supresién del cargo mediante el oficio de 19 de enero de 2001, por lo que considera pertinente compulsar
copias de las piezas procésales pertinentes a la Procuraduria General de la Nacién y a la Contraloria General de la Republica, para que se inicien
las investigaciones del caso (fls. 222 a 251).

EL RECURSO

La parte demandante previé a sustentar la apelacién del fallo del A-quo advierte, que con providencia de agosto 27 de 2004, el recurso de
apelacién interpuesta por la Entidad demandada se declaré extemporaneo, por lo cual no era procedente correrle el término de ley para
sustentar el recurso como se ordend. (folio)

La actora manifestdé su inconformidad respecto al numeral 4° de la parte resolutiva de la sentencia que negé las pretensiones de
restablecimiento del derecho consignadas en los numerales 2.1 a 2.4 de la demanda, solicitando que se revoque y en su lugar se condene a la
entidad demandada (folios 274-275) argumentando:

El desacuerdo con la decisién del Tribunal es exclusivamente en cuanto no accedid a las pretensiones de restablecimiento del derecho
vulnerado, porque no es cierto que por haberse reconocido pensién de jubilacién, impida el reintegro de la trabajadora al empleo del cual fue
retirada.

Las pruebas aportadas establecen que la demandante en la actualidad tiene 64 afios y la edad de retiro forzoso es a los 65 afios. Se aparta de la
apreciacion del Juez de primera instancia fundamentada en el articulo 150 de la Ley 100 de 1993 que textualmente expresa: "No podra obligarse
a ningun funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el solo hecho de haberse expedido a su favor la resolucién de jubilacién , sino
ha llegado a la edad de retiro forzoso...".

En igual sentido la Ley 344 de 1996 consagro que: "... el servidor publico que adquiera el derecho a disfrutar de su pensién de vejez o jubilacién
podra optar por dicho beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que cumpla la edad de retiro forzoso".

Por no haber adquirido la edad de retiro forzoso la demandante no podia ser retirada del servicio como lo pretende la sentencia impugnada,
ademads de que la intencidn de la actora era permanecer vinculada a la Administracién hasta alcanzar la edad de retiro forzoso, y esta decision
se infiere de la presentacién y trdmite del presente proceso.

Como no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,
CONSIDERACIONES
Problema Juridico

Consiste en establecer si con fundamento en la declaracién de nulidad del acto acusado, que dispuso el retiro de la actora en el cargo de
Profesional Especializado 3010-17 en el Ministerio de Minas y Energia, es procedente ordenar su reintegro y el pago de los emolumentos dejados
de percibir, no obstante que obtuvo el reconocimiento y pago de su pension de jubilacién con posterioridad a la desvinculacién, sin tener la edad
de retiro forzoso al momento de la supresién del cargo.

Actos Demandados

Decreto 071 de 2001, por el cual el Gobierno Nacional adopté la planta de personal de Ministerio de Minas y Energia y suprimié el cargo
desempefiado por la demandante. (Fls. 93 a 100 Cdno 1)

Comunicacién de 19 de enero de 2001, que informé la supresion del cargo de Profesional Especializado 3010-17 de la Planta Global que venia
desempefiando la actora, (FI. 2 Cdno 1), con el siguiente tenor literal:

(..)

"Como es de su conocimiento, este Ministerio, acogiéndose a las disposiciones legales vigentes y a las politicas de reestructuraciéon del Estado
ha venido desarrollando una serie de actividades para modificar la estructura de la Entidad y adoptar una nueva planta de personal que se
ajuste a las necesidades de la misma. Infortunadamente una reestructuracién de esta naturaleza implica la supresién de cargos de la Entidad.

El 17 de enero de 2001 se expidi6 el Decreto No. 71 "Por el cual se adopta la planta de personal del Ministerio de Minas y Energia"

De conformidad con el referido Decreto el cargo que usted ha venido desempefiando como Profesional Especializada 3010-17 de la Planta Global
de la entidad fue suprimido, razén por la cual se ha programado que desde la fecha de esta comunicacién, se produzca su desvinculacion de
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este Ministerio.

()"

Las Resoluciones Nos. 0128, 0129 y 0130 de 31 de enero de 2001, que hicieron unas incorporaciones sin incluir a la Actora. (FIs. 3a 7 Cdno 1)
De lo probado en el proceso

Con las probanzas que obran en el cuaderno N° 2, (hoja de vida), se demuestra que la demandante ingresé al Ministerio de Minas y Energia el 21
de Junio de 1990 (fl. 277 Cdno 2), se inscribié en carrera administrativa con la Resolucién N° 12959 de 21 de Septiembre de 1994 en el cargo de
Profesional Especializada 3010-16 (fl. 86 Cdno 2), se le actualizé su inscripcién en carrera en el cargo de Profesional Especializada 3010-17, el 19
de octubre de 1998, (fl. 46 Cdno 2), cargo que ocupd en la Oficina de Control Interno hasta su desvinculacién recibiendo evaluaciones del
servicio satisfactorias (fls. 29 a 45).

El 16 de febrero de 2000, la actora teniendo en cuenta que la Entidad se encontraba en el proceso de reestructuracién dirigido al Ministerio de
Minas y Energia una solicitud para que considerara la posibilidad de otorgarle el retiro del servicio con indemnizacién, del cargo de Profesional
Especializada 3010-17 de la planta globalizada, de la Oficina Asesora de Control Interno, donde concluye expresando: "considero oportuno
manifestarle, que esta decision la he tomado de manera voluntaria, garantizéndole a la Administracién que en caso de darse la indemnizacién,
no acudiré en acciones judiciales contra el Ministerio, sin que por el contrario agradeceré al mismo sea escuchada ésa respetuosa y sopesada
decision" (fl.1 Cdno 2)

El 17 de enero de 2001, mediante el Decreto 070, el Presidente de la RepuUblica reestructuré el Ministerio de Minas y Energia (fls. 8 a 12 Cdno 1),
y en el articulo 19 establecié que el Gobierno Nacional procederia a adoptar la nueva planta de personal, lo cual se realizé en la misma fecha
con el Decreto 071, que establecio la planta acorde a la restructuracién, suprimiendo 18 cargos de Profesional Especializado Cédigo 3010 Grado
17, dejando 6 cargos de la misma denominacién, cddigo y grado, y con la cual se derog6 la anterior planta de personal fijada en el Decreto 1054
del 10 de junio de 1998.

El 19 de enero de 2001 con la comunicacién suscrita por el Ministerio de Minas y Energia se le informé a la actora su retiro del servicio a partir
de esa fecha, como consecuencia de la supresion del cargo de Profesional Especializada 3010-17 . (f.32 Cdno. Ppal)

Al dia siguiente de la desvinculacién (20 de enero de 2001), a la actora se le reconocié y pagé por la Caja Nacional de Previsién Pensién de
Jubilacién con Resolucion N° 22551 del mismo afo. (fl. 144 cdno 2)

El 24 de enero de 2001, segln comunicacién N° 41288 la actora opto por recibir la indemnizacién, (fl. 123 Cdno Ppal.). y en consecuencia, el 29
de enero de 2001, por Resolucion N° 8-0111 del Ministerio de Minas y Energia se reconocié y ordend su pago. (fl. 123 Cdno Ppal)

Como la actora argumenta que a la edad de retiro forzoso debié ser desvinculada obra en el proceso la fotocopia de la cédula donde se
demuestra que nacié el 2 de octubre de 1945, es decir su edad actual es de 62 afios.

Los requisitos de educacién y experiencia para desempefar el cargo de Profesional Especializada 3010-17 se cumplieron a satisfaccién desde su
posesién en dicho empleo hasta su desvinculacién, segin lo certifica el Asesor de la Secretarfa General, Area de Personal. (fl. 277 Cdno 2)

Analisis de la Sala

Como el recurso de apelacién interpuesto por la Entidad demandada fue rechazado por extemporaneo por el A-quo el 12 de junio de 2004 (fls.
261 a 263), la sala limitard el estudio en esta segunda instancia a las razones de inconformidad manifestada por la actora en la sustentacién de
la alzada.

De la reestructuracién y de la supresién de cargos en el Ministerio de
Minas y Energia - Inaplicacién del Decreto 071 de 2001.

Por Decreto 070 de 17 de enero de 2001, publicado en el diario oficial 44.297 de 19 de enero de 2001, el Presidente de la Republica en ejercicio
de la facultad consagrada en el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica, modificé la estructura del Ministerio de Minas y Energia.

Por Decreto 071 de 17 de enero de 2001 (cuya inaplicacidn se solicité pero no es tema del recurso de alzada) el Presidente de la Republica en
uso de las facultades legales que le confiere el articulo 189 numeral 14 de la Constitucién Politica y el articulo 54 literal n de la Ley 489 de 1998,
en el articulo 4° establecid la incorporacién de los empleados de la planta de personal con el siguiente tenor literal:

()

"Las incorporaciones de los empleados a la planta de personal establecida en el articulo primero del presente decreto, se efectuara dentro de los
sesenta dias siguientes a la fecha de su publicacién, teniendo en cuenta lo dispuesto en el Decreto 1173 de 1999 y demds normas vigentes
sobre la materia.

Paragrafo. Los empleados publicos vinculados a la Planta de Personal del Ministerio de Minas y Energia continuaran percibiendo la remuneracion
mensual que venian devengando hasta tanto se produzcan las incorporaciones a la nueva planta de personal y tomen posesion del cargo."
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El Decreto 1173 de 1999, que modificé el articulo 158 del Decreto 1572 de 1998, reglamentario de la Ley 443 del mismo afio sobre Carrera
Administrativa General, en su articulo 1° dispuso:

ARTICULO 1° . Modifica el articulo 158 del Decreto 1572 de 1998, el cual quedard asi:

"Articulo 158. Se entiende que un empleo es equivalente a otro cuando tienen funciones iguales o similares, para su ejercicio se exijan requisitos
de estudio y de experiencia iguales o similares y cuando la asignacion basica de aquél no sea inferior a la de éste."

La Planta de Personal anterior contemplada en el Decreto 1054 de 10 de junio de 1998 tenia 24 cargos de Profesional Especializado 3010-17,
como el desempefiado por la actora, de los cuales se suprimieron dieciocho (18) cargos en la nueva planta, donde sélo se establecieron seis (6)
cargos de esa misma denominacién, cédigo y grado, es decir que la Administracién podia escoger entre los 24 empleados que se ubicaban en
dicho empleo, quienes serfan incorporados, en las seis (6) plazas que quedaron.

Teniendo en cuenta que las actuaciones precedentes a la expedicién del Decreto 071 de 17 de enero de 2001, cumplieron con las formalidades
exigidas para ello, la denegacién de la inaplicacién de ese decreto resuelta por el A quo, sigue vigente y no fue materia del recurso de alzada.

De la Supresién del Cargo de la Actora

El retiro de servicio de la actora de su cargo de Profesional Especializado 3010-17 de la planta global del Ministerio de Minas y Energia en la
Oficina Asesora de Control Interno, comunicado con el oficio de 19 de enero de 2001, sustentado en el Decreto 071 del dia 17 del mismo mes y
afio, que adopté la planta de personal de Ministerio de Minas y Energia, se fundamenté en la supresidn del cargo, sin embargo la demandante
aduce que no fue una supresion sino una reduccion de cargos.

Si bien el citado Decreto 071 en sus articulos 3y 4 fijé un procedimiento para distribuir los cargos e incorporar a los empleados, también en su
articulo 1° frente al empleo del Profesional Especializado 3010-17 establecié sélo seis (6) cargos, de manera que suprimié 18 empleos y como
consecuencia redujo el nimero de plazas en esta categoria de empleo en la nueva planta de personal.

La demandada al contestar la demanda indicé que cumplié con los tramites legales en la expedicién de los decretos de reestructuracion del
Ministerio de Minas y Energia, por cuanto realizé los estudios técnicos, juridicos y econdémicos correspondientes, los cuales fueron presentados y
avalados por el Departamento Administrativo de la Funcién Publico y por la Direccién General del Presupuesto Nacional del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

Segun el estudio técnico adelantado previo a la reestructuracién las funciones del empleo de la actora desaparecen lo cual sustent6 la supresién
del cargo de la demanda. (fls. 48 a 63).

Los seis cargos de Profesional Especializado 3010-17 quedaron distribuidos en las oficinas Juridica, Financiera, Gestién Humana, Control Interno
Disciplinario y Area de Energfa, los cuales no correspondian al perfil de la demandante. (fls. 58)

En cuanto al hecho que la demandada desvinculé a la actora omitiendo el procedimiento de distribuir los cargos e incorporar a los empleados en
la nueva planta de personal, no invélida la supresion de los empleos que determiné el Decreto 071 de 2001, ni concretamente el de la actora. Si
bien el Decreto en mencién es un acto administrativo de caracter general, objetivo e impersonal, al suprimir 18 plazas del empleo de Profesional
Especializado 3010- 17, determind en su articulo 6° que de esos dieciocho cargos los empleados que estuvieran inscritos en carrera tenian la
opcion de decidir entre la indemnizacién o la incorporacién, como lo efectud la demandada con la actora.

Con el oficio de 19 de enero de 2001 la Administracién salvaguardo a la actora sus derechos de carrera, es decir que le permitié de manera
discrecional optar por continuar en la nueva planta de personal, es decir en uno de los seis cargos que se establecieron de Profesional
Especializado 3010- 17, o recibir la contraprestacién econémica por la supresién de su cargo, decisidén por la que se orientd y que se concreté en
la Resolucién N° 8-0111 del 29 de enero de 2001, del Ministerio de Minas y Energia que reconocié y pago la indemnizacién a la accionante (fl.
123).

De manera que el cargo que ocupd la actora si se eliminé con el Decreto 071 de 17 de enero de 2001, la desvinculaciéon de la actora se efectud
dos dias después de la supresion y ella opté por la indemnizacion, intenciéon que encuentra la Sala no fue novedosa para la accionante, ni era
6bice los procedimientos de distribucién de cargos e incorporacién de empleados de los articulos 3 y 4 del citado Decreto. En la hoja de vida de
la demandante aportada al expediente (folio 1 Cdno 2), obra un documento suscrito por la actora fechado 16 de febrero de 2000, es decir con
once meses de antelacién a la adopcién de la nueva planta de personal, donde solicita al Sefior Ministro de Minas y Energia la posibilidad de
otorgarle el retiro del servicio con indemnizacién, en razén a la reestructuraciéon de la demandada, ofreciendo que siendo asi no acudiria en
acciones judiciales contra el Ministerio. Este requerimiento lo hizo frente al mismo cargo de Profesional Especializado 3010-17 de la planta
globalizada, de la Oficina Asesora de Control Interno.

De la decisién de segunda instancia.

En el recurso de apelacidn se insiste en el reintegro de la actora argumentando que a los empleados publicos no se les puede obligar a retirarse
del cargo por el sélo hecho de haberse expedido la resolucién de jubilacién, sino ha llegado a la edad de retiro forzoso, la Sala observa que la
causal de retiro del servicio invocada por la Administracién para desvincular a la actora no fue el reconocimiento de su pensién de jubilacién, es
mas la actora segln obra en autos se hace acreedora de su pensién cuando ya no era empleada, lo cual corrobora que no fue el propésito de la
Administracién, pues a nadie se le puede desvincular de un cargo cuando previamente ha sido retirado.
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El A- quo declaré la nulidad del oficio que comunicé la supresién del cargo ordenada en el Decreto 071 de 17 de enero de 2001, pero no ordend
el restablecimiento de derecho o reintegro de la actora fundamentado en que al dia siguiente de la comunicacién de la supresién del cargo se le
reconocié su derecho a la pension de jubilacion. Entre las consideraciones para no acceder a la pretensiones restitutorias del derecho esta la
imposibilidad de modificar una pensién de jubilacién que no es objeto del proceso, la prohibicién constitucional del articulo 128 de recibir dos
erogaciones del tesoro publico, en este caso salarios, prestaciones y pensién, y no observar para este caso una excepcién para recibir doble
erogacion.

Las razones indicadas del fallo de primera instancia que niegan el restablecimiento del derecho, no son el argumento que llevan a la Sala a
mantener esta decision, pues el anulado oficio de 19 de enero de 2001, que comunicé a la actora su desvinculacion, acto que para la Sala no
seria nulo, en esta oportunidad no corresponde revisar por no ser recurrido, pero no fue un acto independiente del Decreto 071 donde
efectivamente se suprimieron los 18 cargos de Profesional Especializado 3010-17, entre ellos el ocupado por la actora, la comunicacién de retiro
concreto y singularizé la supresién del empleo de la actora y respeté los derechos que la carrera administrativa le ofrecia, de manera que no se
observa un dafio a los derechos laborales de la actora.

La Administracién al desvincular a la actora no habia expedido las resoluciones de incorporacién, lo cual podia hacerlo dentro de los sesenta dias
siguientes a la publicacién del Decreto 071 de 17 de enero de 2001, pudiendo incorporar no obstante al personal que disidiera por dicha
alternativa, derecho por el cual no opto la actora a quien se le dio la oportunidad de escogerlo.

Si la demandante consideraba que reunia requisitos para optar a uno de los seis cargos que se mantenian de Profesional Especializado 3010-17
tuvo la oportunidad de haber elegido esa posibilidad y proferir por ser incorporada a un cargo y no haber solicitado la indemnizacién, como lo
venia haciendo desde el 16 de febrero del afio 2000.

No obstante la Sala ante la supresién del cargo de la actora y su consecuente desvinculaciéon que la Administracion hubiera pretendido
desconocer los derechos que la carrera le ofrecia, por no haber dictado previamente la Resolucién de distribucién de cargos. De manera que no
se encuentran perjuicios laborales frente a la decisién que de manera voluntaria tomo la actora, peticion sobre la cual ya se habia manifestado
al querer retirarse con indemnizacién de acuerdo con la prueba obrante. En consecuencia no se encuentra restablecimiento por otorgar ante la
ausencia de derechos laborales conculcados.

Sin embargo la Sala encuentra precipitada la manera como procedié a determinarse la desvinculacién de la actora, y efectuar el pago de su
indemnizacion, el dia 29 de enero de 2001, asi como la intencién de la accionante desde el 16 de febrero de 2000 en retirarse del servicio con su
indemnizacion, interés confirmado el 24 de enero de 2001 al optar por ese derecho que le ofrecié la demandada, cuando a partir del dia 20 de
enero de 2001, es decir al dia siguiente de la desvinculacién se hizo acreedora al pago de la Pensién de Jubilacién, la cual como antes se indicé
no fue para la Administracién la causal de su desvinculacién que en esta oportunidad se reclama.

La Sala no accederd a compulsar copias a la Procuraduria General de la Nacidén y a la contraloria General de la Republica a fin de que se
investigue la conducta de la Entidad demandada que ordend el pagé de una indemnizacién a favor de la demandante como de haber dispuesto
su retiro por el otorgamiento de una pensién de jubilacion.

En este orden de ideas, se impone la confirmacién del fallo de primera instancia, en cuanto declaré no probadas las excepciones propuestas, no
accedid a inaplicar el Decreto 071 de 2001 donde se suprime el cargo de la actora, declaré la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio de enero 19 de 2001 que determind la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio de enero 19 de 2001 que determind el retiro
de la Actora, negd las pretensiones de restablecimiento del derecho consignadas en los numerales 2.1 a 2.4 de la demanda, y dispuso compulsar
copias a los érganos de control para investigar la connivencia de la actora, que tenia reconocida la pensién de jubilacién y autorizado su pago
desde el dia siguiente de la desvinculacién por supresién del cargo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién "B", administrando justicia
en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

1° CONFIRMASE la sentencia de 22 de junio de 2004, proferida por la Sala de Descongestién de la Seccién Segunda del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, que declard no probadas las excepciones propuestas, negé la inaplicacién del Decreto 071 de 2001, declaré la nulidad del
oficio de enero 19 de 2001 que determind el retiro de la Actora, negé las pretensiones de restablecimiento del derecho consignadas en los
numeral 2.1 a 2.4 de la demanda, y dispuso compulsar copias a los 6rganos de control para investigar a la actora, dentro del proceso promovido
por EMMA DEL CARMEN ROSAS CARO, contra la Nacién - Ministerio de Minas y Energia.

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesién.
BERTA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE

ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO
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