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Sentencia 00090 de 2016 Consejo de Estado

PROCESO DISCIPLINARIO - Contralor municipal de Cali / CONDUCTA - No retirar del servicio a una empleada publica que cumplié la edad de retiro
forzoso / EDAD DE RETIRO FORZOSO - Marco normativo. Antecedente jurisprudencial

Esta Corporacién igual ha tenido pronunciamientos reiterados y uniformes en cuanto a que llegada la edad de retiro forzoso no es factible
continuar vinculado con la administracién salvo los casos expresamente previstos en la misma legislacién. En suma, en relacién con la edad de
retiro forzoso los articulos 29 y 31 del Decreto 2400 de 1968, modificado el primero por el Decreto 3074 del mismo afio, y 122 del Decreto 1950
de 1973, disponen que los servidores que lleguen a los 65 afios de edad deben ser retirados del servicio que venian prestando, siendo claro
ademas que el llegar a dicha edad se constituye en un impedimento para seguir desempefiando cargos publicos, salvo cuando se trate de
ocupar las posiciones de que trata el articulo 12 del Decreto 3074 de 1968 que adiciond el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2400 DE 1968 - ARTICULO 29 / DECRETO 2400 DE 1968 - ARTICULO 31 / DECRETO 3074 DE 1968 / DECRETO 1950
DE 1973

CONTRALOR MUNICIPAL DE CALI - Falta disciplinaria / EDAD DE RETIRO FORZOSO - Impedimento para continuar en el ejercicio del cargo / FALTA
DISCIPLINARIA - No retirar del servicio a empleada en edad de retiro forzoso

No le asiste duda a la Sala que llegar a la edad de retiro forzoso constituye un impedimento para continuar en el ejercicio del cargo, con las
excepciones previstas legalmente sefialadas en el inciso segundo del articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, adicionado por el articulo 12 del
Decreto 3074 del mismo afio. Bajo este entendido y siguiendo el contenido normativo y jurisprudencial anteriormente citado, el empleado que
“llegue a la edad de 65 afios”, debe ser retirado del servicio publico, hecho que en el presente caso fue omitido por el demandante. Todo lo
dicho demuestra que el actor, Contralor Municipal de Cali para la época de los hechos, debié retirar de la entidad a la sefiora Escobar de
Mazuera desde el 3 de enero de 2006, por haber cumplido la edad de retiro forzoso, pese a ello no lo hizo y pasé un importante lapso para que
otro funcionario diferente al demandante lo hiciera, lo que constituye que el actor haya incurrido en la falta disciplinaria tipificada en los Nos 12y
29 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002, por omitir el cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 31 del Decreto 2400 de 1968 y 120, 122 del
Decreto 1950 de 1973, como efectivamente lo analizé la Procuraduria en su momento. En conclusién no existe dentro de la legislacién norma
juridica que permita sostener que la sefiora Escobar de Mazuera debia permanecer en el cargo, por lo tanto era obligacién del nominador
retirarla del servicio publico.

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 34 NUMERAL 1/ LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 34 NUMERAL 2

PROCESO DISCIPLINARIO - Conducta / CONDUCTA - Afectd la funcién plblica / DEBER FUNCIONAL - Omisién, impiden realizar el relevo
generacional / PRINCIPIO DE IGUALDAD - Derecho al trabajo de los ciudadanos

Teniendo en cuenta los criterios normativos y jurisprudenciales, la Sala encuentra que los actos acusados valoraron la antijuridicidad de la
conducta endilgada y expresaron las razones de perturbacion del servicio. Obsérvese que contrario a lo manifestado por el actor, la conducta
reprochada afecté la funcién publica, pues al no retirar del servicio a la sefiora Escobar de Mazuera tan pronto cumplié los 65 afios de edad,
omitié un deber funcional consagrado en los numerales 12 y 29 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 en concordancia con lo dispuesto por los
articulos 31 del Decreto 2400 de 1968 y 120, 122 del Decreto 1950 de 1973 con lo cual impide realizar el relevo generacional implicito en el
numeral 7 del articulo 40 de la Constitucién Politica, como tantas veces lo ha sefialado la Corte Constitucional, ya que este es el instrumento del
que dispone el legislador y la administracién para lograr el principio de igualdad de oportunidades al acceso a los cargos publicos y el derecho al
trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempefiarse como trabajadores al servicio del Estado, principios que orientan la administracién
publica consagrados en el referido articulo 209 de la Carta Politica. Igualmente, el hecho de producir actos administrativos o ejercer funcione
publicas, estando impedida para desempefarse en el cargo, afecta la funcién publica, toda vez que dichos actos crean situaciones juridicas a
pesar de estar presididos de nulidad generando responsabilidad a cargo del Estado, conducta con la que se perturba y se atenta contra el buen
funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogotd, D.C., doce (12) de mayo de dos mil dieciséis (2016).
Rad. No.: 11001-03-25-000-2011-00090-00(0270-11)

Sentencia 00090 de 2016 Consejo de 1 EVA - Gestor Normativo
Estado



https://www.funcionpublica.gov.co

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Actor: JORGE PORTOCARRERO BANGUERA

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Decide la Sala en Unica instancia el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la parte actora contra la Nacién -
Procuraduria General de la Nacién.

ANTECEDENTES

El actor, obrando en nombre propio, y en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, pide que se declare la nulidad de las decisiones contenidas en los siguientes actos administrativos:

Acto de 29 de septiembre de 2008 proferido por la Procuraduria Regional del Valle del Cauca, mediante el cual lo sancioné con
suspension en el ejercicio del cargo por el término de cuatro meses, convertida en salarios mensuales equivalentes a treinta y cinco millones
cuarenta y nueve mil seiscientos sesenta pesos ($ 35.049.660.00).

Decisidn de 28 de abril de 2009 expedida por la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa, que modificé la
sancion impuesta, quedando en dos meses, convertida a salarios mensuales por la suma de diecisiete millones quinientos veinticuatro mil
ochocientos treinta pesos ($17.524.830.00).

A titulo de restablecimiento del derecho pide que se le exonere del pago de la multa y se le excluya del registro de sancionados de la
Procuraduria General de la Nacién, finalmente solicita se condene en costas.

Como hechos en que fundamenta sus pretensiones, en sintesis, se encuentran los siguientes:

Relata el actor que se desempefié como Contralor General de Santiago de Cali, entre el 9 de enero de 2004 y el 20 de octubre de 2006, periodo
en cual nunca fue sancionado penal ni disciplinariamente.

Manifiesta que el 5 de marzo de 2006, los sefiores Dacio Aljadi Gonzalez Alvarez y James Arroyo Botero en su condicién de Presidente y Fiscal de
ASDECOL Valle, respectivamente, presentaron queja en su contra por la posible irregularidad consistente en no haber retirado a la sefiora Olivia
Escobar de Mazuera del cargo de Directora Administrativa de la Oficina de Control Interno Disciplinario de la Contraloria Municipal de Cali, como
quiera que el 2 de enero de 2006 llegé a la edad de retiro forzoso, conducta con la que vulneré la Ley 909 de 2004 y el Decreto Ley 1950 de
1973.

Aduce que como consecuencia de la queja, el dia 20 de septiembre de 2006 se ordend indagacién preliminar, posteriormente mediante auto de
30 de marzo de 2007 la Procuraduria Regional dio por terminada la investigacién al considerar que la conducta no se tipificaba como falta

disciplinaria a la luz de la Ley 734 de 2002.

Sefala que pese a lo anterior, la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa con providencia de 22 de mayo de 2007,
revocd el auto que ordend archivar las diligencias y en su lugar ordené apertura de investigacion disciplinaria.

Finalmente, mediante fallo de 29 de septiembre de 2008 la Procuraduria Regional del Valle del Cauca lo declaré disciplinariamente responsable,
imponiéndole como sancidn la suspensién en el ejercicio del cargo por un término de cuatro meses, convertida a salarios mensuales equivalente
a la suma de $ 35.049 660. Apelada en término, la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa, el 28 de abril de 2009
modific la decisién anterior, quedando en suspensién de dos meses y multa de $17.524.830.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
En la demanda se citaron las siguientes disposiciones:

Constitucién Politica: articulos 6, 123 y 2009.

Ley 734 de 2002: articulo 34 numerales 1y 2.

Ley 909 de 2004: articulo 41 numeral 4.

Decreto Ley 2400 de 1968 articulo 31.

Decreto 1950 de 1973: articulo 122.
Al expresar el concepto de violacién sefiala lo siguiente:
Aduce que es perfectamente valido que la ley prohiba el ingreso al trabajo por razones de la edad, mas no es legitimo despedir a un servidor
publico cuando esta cercano a la pensidn de jubilacién, la entidad de control no puede desconocer que el articulo 25 Superior y la Ley 931 de
2004 consagran que el trabajo es un derecho y una obligacién social que goza de especial proteccion del Estado.
Bajo estas circunstancias expresa el demandante, que el ente de control no debidé sancionarlo, pues el solo hecho de no haber desvinculado a la

sefiora Escobar de Mazuera del cargo de Directora Administrativa de la Contraloria Municipal de Cali por llegar a la edad de retiro forzoso, no
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afecta los componentes de la funcidn publica, hecho que constituye una conducta atipica por ausencia de ilicitud sustancial (art 5 C.D.U)
situacion que hace que los actos acusados estén sustentados en falsa motivacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
El apoderado de la Procuraduria General de la Nacién se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, exponiendo como
argumentos de defensa los siguientes:

Manifiesta que el actor no explica de forma clara cémo se vulneré cada precepto en el marco de la actuacién disciplinaria, solo se conforma con
citar normas y trascribir su contenido sin expresar de manera concreta el concepto de violacién, lo que genera que la demanda sea incoherente
y poco clara frente a lo pretendido.

Aduce que en el proceso disciplinario estd demostrada la participacion activa del investigado, como quiera que se notificd de las providencias, se
le garantizé el derecho de contradiccidn y la posibilidad de interponer recursos de ley, lo que permite establecer que las decisiones acusadas
fueron suficientemente analizadas y son la conclusién de un estudio juicioso, es decir, existen motivos legales, facticos y probatorios que
respaldan el actuar de la Procuraduria General de la Nacién.

Indica que dentro del proceso disciplinario obran pruebas documentales, entre ellas, fotocopias de la cédula de ciudadania y del registro civil de
nacimiento de la sefiora Olivia Escobar de Mazuera, que demuestran que nacié el 2 de enero de 1941 y que en consecuencia para el 2 de enero
de 2006 tenia 65 afios, alcanzando asi, la edad de retiro forzoso. Igualmente estd probado que su declaratoria de insubsistencia se produjo hasta
el dia 23 de enero de 2007, es decir un afio y 21 dias después de cumplir dicha edad, lo que demuestra la omisién en que se incurrid.

Como excepcién propuso la legalidad de los actos administrativos, alcance del control jurisdiccional del proceso disciplinario, presupuestos
probatorios para sancionar y autonomia del régimen disciplinario.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El sefior Procurador Segundo Delegado ante esta Corporacion, solicité negar las pretensiones de la demanda, para ello sustentd lo siguiente:

Sefiala que el literal g del articulo 41 de la Ley 909 de 2004' consagra como causal de retiro del servicio de los empleos de libre nombramiento y
remocién y de carrera administrativa la edad de retiro forzoso, de igual manera lo hace el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968°.

Por otro lado indica que el articulo 34 numeral 1y 2 de la Ley 734 de 2002, consagran los deberes de todo servidor publico, entre ellos, cumplir
la Constitucion y la ley, por tanto deben de abstenerse de cualquier acto u omisidon que cause la suspensién o perturbacién injustificada de un
servicio esencial, o que implique abuso indebido del cargo o funcién.

Expresa que esta probado en el proceso, que el demandante falto a sus deberes por omisién de funciones, toda vez que mantuvo en el cargo a
una empleada que habia cumplido 65 afios de edad, esta circunstancia era causal para disponer el retiro de dicha servidora, sin embargo
permanecié injustificadamente mas de un afio, quedando evidenciado que el demandante no cumplié con diligencia y eficiencia el servicio
encomendado.

Solicita que deben permanecer incélumes los fallos acusados, ya que el demandante no probé en manera alguna que estén falsamente
motivados o que se haya incurrido en violacién al debido proceso o del derecho de defensa, razdn que conlleva a negar las pretensiones de la
demanda.

CONSIDERACIONES

El problema juridico gira en torno a establecer la legalidad de los actos disciplinarios de primera y segunda instancia proferidos el 29 de
septiembre de 2008 y 28 de abril de 2009, por la Procuraduria Regional del Valle del Cauca y la Procuraduria Segunda Delegada para la
Vigilancia Administrativa, respectivamente, mediante los cuales se declaré disciplinariamente responsable al sefior Jorge Portocarrero Banguera,
imponiéndole como sancién la suspensién en el ejercicio del cargo por el término de dos meses, convertidos en multa equivalente a diecisiete
millones quinientos veinticuatro mil ochocientos treinta pesos ($ 17.524.830.00).

De la naturaleza administrativa de los actos disciplinarios.

Esta Corporacién Judicial ha sido enfatica en sefialar que los actos de control disciplinario adoptados por cualquier entidad estatal en alguno de
sus ambitos - interno o externo, expedidos en ejercicio del lus Puniendi, constituyen ejercicio de la funcién administrativa y por lo tanto son
actos administrativos sujetos al pleno control de legalidad y constitucionalidad por la jurisdiccién contencioso-administrativa, toda vez que
aquellos no son actos que manifiesten el ejercicio de la funcién jurisdiccional, a diferencia de las decisiones disciplinarias proferidas por el
Consejo Superior de la Judicatura que no son susceptibles de control judicial.

La Sala debe precisar que el control de legalidad y constitucionalidad sobre las decisiones disciplinarias de los actos de la administracién
confiadas a la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa no puede convertirse en un nuevo examen de la prueba, como si se tratara de una tercera
instancia, dado que el control judicial implica una especialidad y depuracién del debate.

Antes de estudiar el fondo del asunto procede la Sala a resolver las excepciones propuestas por la Procuraduria General de la Nacién,
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denominadas asi: /) de la legalidad de los actos administrativos, /) del alcance del control jurisdiccional del proceso disciplinario, /Il)
presupuestos probatorios para sancionar /V) autonomia del régimen disciplinario.

Excepciones que las hace consistir bdsicamente en que los actos administrativos acusados se hallan ajustados a derecho, como quiera que la
procuraduria aplicé la ley vigente al momento de la ocurrencia de la conducta, por lo tanto gozan de la presuncién de legalidad y pueden ser
sometidos a control por parte de Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Considera la Sala, que las anteriores excepciones, forman parte del fondo del asunto, por lo tanto deben ser estudiadas y decididas al momento
de analizar esta.

Analisis del caso en concreto

Para tal efecto y con el fin de lograr una mayor comprension de las decisiones cuya nulidad se solicita, la Sala estima oportuno trascribir algunas
actuaciones administrativas que hacen parte del proceso disciplinario:

Con auto de 28 de abril de 2008 la Procuraduria le formulé el siguiente cargo:

“Haber sido omisivo en su calidad de nominador de la Contraloria Municipal de Cali, desde el 3 de enero de 2006, al no retirar del servicio
publico, a la Dra. OLIVIA ESCOBAR DE MAZUERA, funcionaria de libre nombramiento y remocién, que se desempefiaba como directora
administrativa, una vez cumplié 65 afios, el 2 de enero de 2006, toda vez que al llegar a esta edad, estaba incursa(sic) en causal de retiro
forzoso.

Dicha omisién se presentd hasta el 20 de octubre de 2006, fecha en la que desempefié el Cargo de Contralor General de Santiago de Cali:”
El 28 de abril de 2009 la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa sefialé:

“Revisado y analizado detenidamente el proceso, se advierte por este despacho que la Ley 931 de 2004, tiene como objeto la proteccién
especial por parte del Estado de los derechos que tienen los ciudadano a ser tratados en condiciones de igualdad, sin que puedan ser
discriminados en razén de su edad para acceder al trabajo.

Al respecto el despacho considera que esta Ley 931 de 2004 es muy clara, solo se refiere es (sic) al ingreso de las personas a acceder a un
trabajo, no trata sobre la desvinculacién de las personas y mucho menos deroga la figura de la edad de retiro forzoso de los servidores publicos.

En cuando a que el disciplinado no desvinculé a la Dra. Olivia Escobar de Mazuera por protegerle el derecho al trabajo, es necesario sefialar que
por el hecho de ser retirado del cargo por tener la edad de retiro forzoso 65 afios, es compensado con las garantias y prestaciones que se
derivan de la especial proteccién y asistencia que el Estado esta obligado a dispensar a las personas de la tercera edad (CP art 13 y 46), lo cual
deja a salvo la integridad del indicado derecho fundamental.

(..)

Ademas, por el hecho de haber cumplido los sesenta y cinco afios de edad, conserva intacta su capacidad de trabajo y por lo tanto puede seguir
desempefiando su oficio en un dmbito que no se encuentre sujeto a la restricciones legales propias de los servidores publicos.

()

En cuanto a la falta (sic) de antijuridicidad por ausencia de ilicitud sustancial de la conducta, se advierte por parte del disciplinado que con esa
conducta incumplié las normas legales que le fueron citadas en el pliego de cargos como son la Ley 909, articulo 41 numeral g, causales de
retiro del servicio.... por lo tanto, el disciplinado en su condicién de Contralor Municipal de Cali, como nominador tenia la obligacién de retirar del
servicio a la doctora Olivia Escobar de Mazuera, quien no lo hizo desatendiendo esas disposiciones.

Asi las cosas, se establecid que el disciplinado si cometié una falta antijuridica afectando el deber funcional sin justificacién alguna, anotdndose
ilicitud sustancial material no formal, la cual es facil de hallarla(sic) para este caso en particular, que si se causo, puesto que el solo hecho de
producir actos administrativos o ejercer funciones publicas sin tener requisitos legales para ejercer el cargo, o incumplir otros del mismo orden,
no haya duda que efectan el buen servicio de la administracién publica”.

Establecido lo anterior, procede la Sala a analizar los cargos propuestos por la actora contra los actos acusados, asi:

Aduce que es perfectamente valido que la ley prohiba el ingreso al trabajo por razones de la edad, mas no es legitimo despedir a un servidor
publico cuando esta cercano a la pensidn de jubilacidn, el ente de control no puede desconocer que el articulo 25 Superior y la Ley 931 de 2004
consagran que el trabajo es un derecho y una obligacion social que goza de especial proteccién del Estado.

Agrega que el ente de control no debié sancionarlo, ya que el solo hecho de no haber desvinculado a la sefiora Escobar de Mazuera del cargo de
Directora Administrativa de la Contraloria Municipal de Cali por cumplir la edad de retiro forzoso, no afecta los componentes de la funcién
publica, por lo tanto la conducta es atipica por ausencia de ilicitud sustancial (art 5 C.D.U) situacién que hace que los actos acusados estén
sustentados en falsa motivacion.
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A efectos de resolver el cargo propuesto, la Sala considera oportuno traer como referencia, la sentencia C-563 del 6 de noviembre de 1997, M.P.
Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, que sobre el tema sefiala:

“La consagracion legal de una edad de retiro forzoso del servicio publico afecta el derecho al trabajo, pues el servidor publico no puede seguir
desempefidndose en su cargo. No obstante, si la fijacién responde a criterios objetivos y razonables, debe afirmarse que, en principio, resulta
proporcional a los fines constitucionales cuyo logro se persigue. La posibilidad de retirar a un servidor publico de su empleo, una vez ha
alcanzado una determinada edad fijada en la ley, es un instrumento de que disponen el legislador y la administraciéon para lograr el principio de
igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos publicos y el derecho al trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempefiarse como
trabajadores al servicio del Estado.

La fijacién legal de la edad de 65 afios como razén suficiente para el retiro forzoso de cargos publicos sometidos al régimen de carrera
administrativa, no vulnera el derecho fundamental al minimo vital. En efecto, la restriccién impuesta a los servidores publicos que cumplen la
edad de retiro forzoso es compensada por el derecho que adquieren al disfrute de la respectiva pensién de jubilacién y a las garantias y
prestaciones que se derivan de la especial proteccién y asistencia que el Estado estd obligado a dispensar a las personas de la tercera edad”.
(Negrillas fuera de texto).

Asi pues, los servidores publicos que sean retirados del servicio por llegar a la edad de retiro forzoso, no se les vulnera el derecho fundamental
al trabajo, como quiera que esta restriccién es compensada por el derecho que adquieren al disfrute de la respectiva pensién de jubilacién,
garantia y prestacion que se deriva de la especial proteccién y asistencia a las que estd obligado a ofrecer el Estado a las personas de la tercera
edad.

Ahora bien, el articulo 5° de la Ley 734 de 2002 se refiere a la ilicitud sustancial, textualmente indica:
“La falta serd antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacién alguna”.

Significa que el incumplimiento del deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la determinacién de la antijuricidad de las
conductas que se reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal de ese deber el que origina la falta
disciplinaria, sino que es la infraccién sustancial, en otras palabras cuando se atenta contra la funcién pulblica y sus fines y principios
consagrados por el articulo 209 de la Constitucién Politica.

De la edad de retiro forzoso como causal de retiro del servicio.

El articulo 31 del Decreto Ley 2400 de 1968, modificado por el articulo 14 de la Ley 490 de 1998, que a su vez fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional en sentencia C-644 de 1999. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo, contiene disposiciones sobre la administracion del
personal civil que presta sus servicios en los empleos de la rama ejecutiva del nivel nacional; este ordenamiento fijé en 65 afios la edad de retiro
forzoso, para cuyo caso establecié una pensién de vejez, conforme al siguiente tenor:

“Art. 31.- Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afios serd retirado del servicio y no podré ser reintegrado. Los empleados
que cesen en el desempefio de sus funciones por razén de la edad, se haran acreedores a una pensién de vejez, de acuerdo a lo que sobre el
particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos.

Exceptlanse de esta disposicién los empleos sefialados por el inciso 22 del articulo 29 de este decreto.”’ (Se refiere a los empleos en los cuales
se puede reintegrar al servicio a la persona pensionada).

En similar sentido el articulo 122 del Decreto 1950 de 1973 “Por el cual se reglamentan los decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas
sobre administracion del personal civil”, sefiala:

"Art. 122.- La edad de sesenta y cinco (65) afios constituye impedimento para desempefar cargos publicos, salvo para los empleos sefialados en
el inciso segundo del articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, adicionado por el articulo 12 del 3074 del mismo afio"

Debe sefialarse de otra parte que de acuerdo con el articulo 120 del Decreto 1950 de 1973 el empleado que “llegue a la edad de retiro”, esta
obligado a comunicarlo a la autoridad nominadora, tan pronto cumpla los requisitos, so pena de incurrir en causal de mala conducta®.

Ahora bien, cabe recordar que la Corte Constitucional en la Sentencia C-351 de 1995 al declarar la constitucionalidad del articulo 31 del Decreto
Ley 2400 de 1968 frente a los cargos planteados en ese proceso® hizo una serie de consideraciones que resultan de capital importancia trascribir
para efectos del presente proceso.

Al respecto sefialé la Corte:

“Como se ha sefialado anteriormente, la Carta Politica establece la edad de retiro forzoso como una de las causales de retiro para los
magistrados de las altas Cortes. De ello no se puede colegir que aunque para este caso concreto se haya fijado tal causal en la Constitucién, ello
sea excluyente para que, a través de la ley, dicha causal se extienda a otros servidores publicos, o que se establezca como regla general para
todos ellos. Quedarian exceptuados aquellos de eleccién popular, para los cuales se establezca un periodo fijo, como es el caso del presidente y
del vicepresidente de la Republica, de los miembros de cuerpos colegiados, de los gobernadores o de los alcaldes. En estos casos la razén es la
de que no cabria determinar una edad de retiro forzoso para aquellos ciudadanos que por voluntad popular, expresada en las urnas, acto por
excelencia a través del cual se expresa la soberania del pueblo, sean elegidos para un periodo fijo, ya que mediante ese hecho el pueblo
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directamente estd manifestando su deseo de que esa persona -el elegido- y no otra, ocupe el cargo correspondiente y lo desempefie durante
todo el periodo previamente sefialado en la Carta Politica. Para estos cargos la Constitucién no prevé edad de retiro forzoso.

El articulo 31 del Decreto 2400 de 1968 no ha perdido vigencia con la expedicién de la Carta Politica de 1991, porque, como se ha establecido,
no la contradice. En efecto, la Unica tacha de inconstitucionalidad que podria impugnarsele, en gracia de discusién, es que discrimina a los
mayores de determinada edad, impidiéndoles su realizacién laboral. Pero el legislador como ya se expresd, es auténomo para fijar el tope de
edad, porque la Constitucién misma prevé estas situaciones, cuando confiere al legislador la potestad de sefialar la edad, sin darle ninguna
pauta especifica. Luego no puede ser inconstitucional una especificacién que goza de amparo constitucional.

No existe una discriminacién, pues, porque se trata de una figura constitucional, y porque, ademds, deben brindarse oportunidades laborales a
otras personas, que tienen derecho a relevar a quienes ya han cumplido una etapa en la vida. Los cargos publicos no pueden ser desarrollados a
perpetuidad, ya que la teorfa de la institucionalizacién del poder publico distingue la funcién del funcionario, de suerte que éste no encarna la
funcién, sino que la ejerce temporalmente. La funcidn pulblica es de interés general, y en virtud de ello, la sociedad tiene derecho a que se
consagren garantias de eficacia y eficiencia en el desempefio de ciertas funciones. Por ello es razonable que exista una regla general, pero no
absoluta, que fije una edad maxima para el desempefio de funciones, no como cese de oportunidad, sino como mecanismo razonable de
eficiencia y renovacion de los cargos publicos.

(..)

Se entiende por igualdad, como ya lo ha manifestado esta Corporacién, la proporcionalidad equivalente entre dos o més entes, segln un
principio de reciprocidad. Y por derecho fundamental, aquel que siendo inherente a la persona, constituye el fundamento de legitimidad del
orden juridico, haciendo que éste sea justo. De lo anterior se colige que el derecho a la igualdad es la facultad que tiene todo ser humano, y en
general toda persona, natural o juridica, a recibir un trato no discriminado por parte de la sociedad civil y del Estado, segln el merecimiento
comun -la racionalidad y la dignidad- y seguin los méritos particulares, fundados en la necesidad y en el trabajo. La igualdad en abstracto,
implica una identidad en la oportunidad, al paso que en lo especifico requiere un discernimiento, una diferencia y una proporcionalidad: se
iguala lo diverso, no por homologacién, sino por adecuacion.

Finalmente, en cuanto a la supuesta violacién del articulo 13 Superior por parte de la norma acusada, hay que anotar que el articulo 31 del
Decreto 2400 de 1968 no deja en estado de indefension a los mayores de 65 afios, ni los discrimina, porque los hace acreedores a la pension por
vejez, dandoles lo debido en justicia. Por otra parte, el Estado no deja de protegerlos, porque les puede brindar apoyo de otras maneras, y seria
absurdo que, en aras de proteger la vejez, consagrara el derecho de los funcionarios mayores de 65 afios a permanecer en sus cargos, sin
importar los criterios de eficiencia y omitiendo el derecho de renovacidn generacional, que, por lo demds, estd también implicito en el articulo
40-7 de la Constitucién.””

En similar sentido en la sentencia C-563 de 1997° la Corte Constitucional al analizar la acusacién formulada en ese proceso en contra del articulo
31 del Decreto-Ley 2277 de 1979, hizo igualmente especificas consideraciones sobre la justificacién de la edad de retiro forzoso de los
servidores publicos que contempla la Constitucién.

Sefialé esa Alta Corporacion:

“ (E)I personal civil al servicio de la rama ejecutiva del poder publico (Decreto 2400 de 1968, articulo 1°) deberd ser retirado del servicio, sin
posibilidad de reintegro, al cumplir los sesenta y cinco afios de edad, segun lo dispone el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968. Asi mismo, la
edad, como causal de retiro forzoso, se encuentra consignada en los regimenes especiales de administracién de personal aplicables a los
servidores de la rama judicial del poder publico (Ley 270 de 1996, articulo 149-4), del Ministerio Publico (Ley 201 de 1995, articulo 166-f), de la
Contraloria General de la RepuUblica (Ley 106 de 1993, articulo 149-6) y de la Registraduria Nacional del Estado Civil (Decreto 3492 de 1986,
articulo 100-d).

4. A juicio de la Corte, la consagracién legal de una edad de retiro forzoso del servicio publico afecta el derecho al trabajo, pues el servidor
publico no puede seguir desempefidndose en su cargo. No obstante, si la fijacion responde a criterios objetivos y razonables, debe afirmarse
que, en principio, resulta proporcional a los fines constitucionales cuyo logro se persigue. En efecto, la posibilidad de retirar a un servidor publico
de su empleo, una vez ha alcanzado una determinada edad fijada en la ley, es un instrumento de que disponen el legislador y la administracion
para lograr el principio de igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos publicos (C.P., articulos 13 y 40-7) y el derecho al trabajo de los
ciudadanos que aspiran a desempefiarse como trabajadores al servicio del Estado (C.P., articulo 25). Asi mismo, medidas de esta indole
persiguen la efectividad del mandato estatal contenido en el articulo 54 de la Carta Politica, segun el cual "el Estado debe propiciar la ubicacién
laboral de las personas en edad de trabajar" que, a su turno, es concordante con las facultades genéricas de intervencién del Estado en la
economia con la finalidad de "dar pleno empleo a los recursos humanos" (C.P., articulo 334). En suma, es posible afirmar que la fijacién de una
edad de retiro forzoso como causal de desvinculacién del servicio publico, constituye una medida gracias a la cual el Estado redistribuye y
renueva un recurso escaso, como son los empleos publicos, con la finalidad de que todos los ciudadanos tengan acceso a éste en condiciones de

equidad e igualdad de oportunidades”.

Esta Corporacién igual ha tenido pronunciamientos reiterados y uniformes en cuanto a que llegada la edad de retiro forzoso no es factible
continuar vinculado con la administracién salvo los casos expresamente previstos en la misma legislacion.*

En suma, en relacion con la edad de retiro forzoso los articulos 29 y 31 del Decreto 2400 de 1968, modificado el primero por el Decreto 3074 del
mismo afio, y 122 del Decreto 1950 de 1973, disponen que los servidores que lleguen a los 65 afios de edad deben ser retirados del servicio que
venian prestando, siendo claro ademas que el llegar a dicha edad se constituye en un impedimento para seguir desempefiando cargos publicos,
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salvo cuando se trate de ocupar las posiciones de que trata el articulo 12 del Decreto 3074 de 1968 que adicioné el articulo 29 del Decreto 2400
de 1968.

Del caso en concreto
La Sala encuentra probado lo siguiente:

Con Resolucion OP- 386 de mayo 17 de 2004, fue nombrada la sefiora Olivia Escobar de Mazuera en el cargo de Directora Administrativa de la
Contraloria Municipal de Cali, empleo de libre nombramiento y remocién, del cual tomo posesion el 18 de los mismos mes y afio. (FI 49 a 50 p.d).

Fotocopias de la cédula de ciudadania y del registro civil de nacimiento de la sefiora Olivia Escobar de Mazuera, que prueban que nacié el 2 de
enero de 1941 y que en consecuencia el 2 de enero de 2006 cumplié 65 afios, alcanzando la edad de retiro forzoso de los servidores publicos.

Que fue declarada insubsistente el dia 23 de enero de 2007, es decir 1 afio y 21 dias de haber cumplido la edad de retiro forzoso.

Como cuestion previa sefiala la Sala que la Ley 931 de 2004, nombrada por el actor en la Litis de la demanda, tiene como objeto la proteccion
especial por parte del Estado de los derechos que tienen los ciudadanos hacer tratados en condiciones de igualdad, sin que puedan ser
discriminados en razén de su edad para acceder al trabajo. Norma que no guarda relacién con el caso bajo estudio, como quiera que no hace
referencia a la permanencia de los servidores publicos en el servicio una vez cumplan la edad de retiro forzé, que es el objeto de debate.

Estd demostrado en el proceso que la sefiora Olivia Escobar de Mazuera, se desempefiaba como Directora Administrativa de la Contraloria
Municipal de Santiago de Cali, desde el 18 de mayo de 2004, que cumplié la edad de retiro forzoso el 2 de enero de 2006; como quiera que
nacié el 2 de enero de 1941, pese a ello fue declarada insubsistente hasta el 23 de enero de 2007, es decir 1 afio y 21 dias después de haber
cumplido los 65 afios.

Resalta la Sala, que el hecho de no poder vincular a una persona mayor de 65 afos a una entidad publica, no es una limitacién para el ingreso al
trabajo o un trato discriminatorio como equivocadamente lo pretende hacer ver el actor en la demanda, pues dicha persona ya ha logrado el
derecho a obtener una pensién de vejez conforme lo sefiala el articulo 29 del Decreto 3135 de 1968; de esta manera el Estado garantiza su
proteccion especial sin quedar en estado de necesidad ni de indefensién ante la vida, atendiendo a que ya ejercid su derecho al trabajo y el libre
desarrollo de su personalidad, por lo tanto se debe aplicar el principio generacional como lo explicé la Corte Constitucional en sentencia C-351
de 1995 M.P Vladimiro Naranjo Mesa, trascrita en parrafos anteriores.

Al respecto conviene poner de presente que en gracia de discusidn en el evento que la sefiora Olivia Escobar de Mazuera, no cumpla con el
tiempo de servicio para obtener su pensién, el legislador consagré axiomaticos beneficios para a aquellas personas que deban ser retiradas por
razén de la edad, entre ellos, lo establecido en el articulo 29 ibidem, que sefiala:

“Pension de retiro por vejez a partir de la vigencia del presente Decreto, el empleado publico o trabajador oficial que sea retirado del servicio por
haber cumplido la edad de 65 afios y no retina los requisitos necesarios para tener derecho a pension de jubilacion o invalidez, tendra derecho a
una pension de retiro por vejez, pagadera por la respectiva entidad de previsidon equivalente al veinte por ciento (20%) de su Ultimo sueldo
devengado y un dos por ciento (2%) mas por cada afio de servicios, siempre que carezca de recursos para su congrua subsistencia. Esta pensién
podra ser inferior al mino legal.

De otra parte, no le asiste duda a la Sala que llegar a la edad de retiro forzoso constituye un impedimento para continuar en el ejercicio del
cargo, con las excepciones previstas legalmente sefialadas en el inciso segundo del articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, adicionado por el
articulo 12 del Decreto 3074 del mismo afio. Bajo este entendido y siguiendo el contenido normativo y jurisprudencial anteriormente citado, el
empleado que “llegue a la edad de 65 arios”, debe ser retirado del servicio publico, hecho que en el presente caso fue omitido por el
demandante.

Todo lo dicho demuestra que el sefior Jorge Portocarrero Banguera, Contralor Municipal de Cali para la época de los hechos, debié retirar de la
entidad a la sefiora Olivia Escobar de Mazuera desde el 3 de enero de 2006, por haber cumplido la edad de retiro forzoso, pese a ello no lo hizo y
pasé un importante lapso para que otro funcionario diferente al demandante lo hiciera, lo que constituye que el actor haya incurrido en la falta
disciplinaria tipificada en los Nos 12 y 2 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002, por omitir el cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 31 del
Decreto 2400 de 1968 y 120, 122 del Decreto 1950 de 1973, como efectivamente lo analizé la Procuraduria en su momento.

En conclusién no existe dentro de la legislacion norma juridica que permita sostener que la sefiora Escobar de Mazuera debia permanecer en el
cargo, por lo tanto era obligacién del nominador retirarla del servicio publico.

Finalmente manifiesta el demandante, que el solo hecho de no haber desvinculado a la sefiora Escobar Mazuera del cargo por llegar a la edad de
retiro forzoso, no afecta la funcién publica, en esa medida la conducta es atipica por ausencia de ilicitud sustancial.

A efecto de resolver el cargo, la Sala considera pertinente trascribir el articulo 5 de la Ley 734 de 2002, el cual trata el tema relacionado con la
ilicitud sustancial en materia disciplinaria, sefialando que: “La falta serd antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacién alguna.”
Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-948 de 2002, sefiald sobre el deber funcional lo siguiente:

“El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la determinacién de la antijuridicidad de las conductas
gue se reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina la falta disciplinaria, sino
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que, como por lo demas lo sefiala la disposicién acusada, es la infraccidon sustancial de dicho deber, es decir el que se atente contra el buen
funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la antijuridicidad de la conducta. Asi ha podido sefialar
esta Corporacién que no es posible tipificar faltas disciplinarias que remitan a conductas que cuestionan la actuacién del servidor publico
haciendo abstraccién de los deberes funcionales que le incumben como tampoco es posible consagrar cldusulas de responsabilidad disciplinaria
que permitan la imputacion de faltas desprovistas del contenido sustancial de toda falta disciplinaria”.

De lo anterior se colige que el estudio de la antijuridicidad que se realiza en el proceso disciplinario no estd enfocado al andlisis de la lesion de
un bien juridico, sino que, se orienta a la afectacién de los deberes del servicio y del buen funcionamiento del estado y de los principios que
orientan la funcién publica establecidos en el Art.209 de la Constitucién Politica, en otras palabras, la ilicitud sustancial debe estar encaminada a
la valoracién de la antijuridicidad de la conducta disciplinaria, con el propdsito de establecer si el comportamiento del servidor publico
corresponde a los deberes que la constitucion y la ley le han impuesto en razén a la naturaleza de su cargo, y asi determinar si su desempefio es
consonante con el deber funcional y con los fines del Estado.

Teniendo en cuenta los anteriores criterios normativos y jurisprudenciales, la Sala encuentra que los actos acusados valoraron la antijuridicidad
de la conducta endilgada y expresaron las razones de perturbacién del servicio. Obsérvese que contrario a lo manifestado por el actor, la
conducta reprochada afecté la funcién publica, pues al no retirar del servicio a la sefiora Escobar de Mazuera tan pronto cumplié los 65 afios de
edad, omitié un deber funcional consagrado en los numerales 12 y 29 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 en concordancia con lo dispuesto por
los articulos 31 del Decreto 2400 de 1968 y 120, 122 del Decreto 1950 de 1973 con lo cual impide realizar el relevo generacional implicito en el
numeral 7 del articulo 40 de la Constitucién Politica, como tantas veces lo ha sefialado la Corte Constitucional™, ya que este es el instrumento
del que dispone el legislador y la administracién para lograr el principio de igualdad de oportunidades al acceso a los cargos publicos y el
derecho al trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempefiarse como trabajadores al servicio del Estado, principios que orientan la
administracién publica consagrados en el referido articulo 209 de la Carta Politica.

Igualmente, el hecho de producir actos administrativos o ejercer funcione publicas, estando impedida para desempefarse en el cargo, afecta la
funcién publica, toda vez que dichos actos crean situaciones juridicas a pesar de estar presididos de nulidad generando responsabilidad a cargo
del Estado, conducta con la que se perturba y se atenta contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines.

Razones por las cuales el cargo no esta llamado a prosperar.

En conclusién, la Procuraduria demostré que los hechos en los que se basa la accién estan debidamente probados, que la autoria y participacién
en la conducta tipificada como infraccidn disciplinaria es imputable al investigado, y por ende, los actos acusados conservan su presuncion de
legalidad.

En mérito de 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
DENIEGANSE las pretensiones de la demanda dentro del proceso promovido por JORGE PORTOCARRERO BANGUERA contra la Procuraduria
General de la Nacién Fiscalia General de la Nacién.

RECONOCER personeria juridica a la doctora Ana Carolina Sdnchez Sdnchez como apoderada de la Procuraduria General de la Nacién en los
términos y para los efectos del poder conferido a folio 179 del expediente

Una vez ejecutoriada la presente providencia archivese el expediente.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
NOTAS DE PIE DE PAGINA
1 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.
2 Por el cual se modifican las normas que regulan la administracién del personal civil y se dictan otras disposiciones.
3 Art 31 Decreto Ley 2400 de 1968
4 ARTICULO 120. El empleado que tenga derecho a pensién de jubilacién o llegue a la edad de retiro, estd obligado a comunicarlo a la autoridad
nominadora, tan pronto cumpla los requisitos, so pena de incurrir en causal de mala conducta. El retiro para gozar de pensién de jubilacién o de
vejez, se ordenard por la autoridad nominadora, mediante providencia motivada, pero no se hara efectiva hasta que no se haya liquidado y

ordenado el reconocimiento y pago de la pensién por resolucién en firme. (El aparte tachado fue declarado NULO por el Consejo de Estado
mediante Sentencia de 20 de septiembre de 1982, Expediente No. 5786, Dr. Alvaro Orejuela Gémez.)
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5 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

6 La Corte Constitucional sintetizé asi la acusacion formulada en esa ocasion: “De acuerdo con los argumentos del actor, la norma acusada
distingue dos clases de ciudadanos: los menores y los mayores de sesenta y cinco afos. "Los primeros gozan plenamente de todas las ventajas
que otorga la condicién de ciudadano, y muy especialmente, la de acceder al desempefio de cargos publicos, en tanto que los segundos
soportan todas las cargas de la condicién ya dicha, como el pago de impuestos, sin que tengan acceso al desempefio de cargos publicos". A
juicio del demandante, la norma acusada es contraria al espiritu de la Constitucién Politica, y en especial, a su articulo 13, que consagra el
derecho a la igualdad, y al articulo 25 superior, que consagra el derecho al trabajo, "que se ve cercenado, especialmente para aquellas personas
que optaron por el servicio al Estado." Afirma que "desde luego, a este respecto hay una excepcién, pero establecida por la misma Constitucién,
y es la consagrada en su articulo 233, segun el cual los altos funcionarios a que se refiere, por razones que el suscrito no alcanza a entender ni
menos compartir, deberan dejar el cargo cuando hayan llegado a la edad de retiro forzoso. No existe en la Constitucién ninguna otra excepcion,
por lo que resulta inconstitucional recortarle, mejor, cercenarle a los ciudadanos mayores de sesenta y cinco afios su derecho a participar en el
servicio publico."

Finalmente sostiene que la causal de retiro sefialada en la norma acusada excede los alcances del articulo 125 de la Carta Politica, que prevé
dos causales de retiro, y defiere a la ley la determinacién de otras causales, ya que dicha la causal en comento afecta a todo un sector de la
ciudadania.

7 Sentencia C-351 de 1995 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

8 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

9 Sentencia C-563 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz En similar sentido ver la Sentencia C-1037 de 2003 M.P. Jaime Araujo Renteria.

10 Consejo de Estado Sala plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero ponente: Jorge Dangond Flores. Bogotd, D. E., once (11) de
septiembre (09) de mil novecientos setenta y nueve (1979) Actor: Armando Yepes Garcés. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero ponente:
Jaime Betancur Cuartas. Santafé de Bogotd, D.C., veintidés (22) de febrero de mil novecientos noventa (1990). Radicacién nimero: 347. Actor:
Ministerio de Educacién Nacional.

Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién segunda. Subseccién a Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Bogotd, D.C.,
veinticuatro (24) de octubre de dos mil doce (2012). Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2004-03044-01(2504-11). Actor: Aurora Uribe Badillo.

11 Sentencia C-351 de 1991 M.P Vladimiro Naranjo Mesa

Relatoria: JORM/Lmr.
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