CARRERA JUDICIAL — Regulacién. Competencia del Consejo Superior de la
Judicatura. Regulacién legal / RETIRO DEL SERVICIO EN LA RAMA
JUDICIAL POR PENSION — No es obligatorio. Facultad exclusiva del servidor
publico

El contenido del numeral 6° de la Ley 270 de 1996 debe entenderse como que el
retiro del trabajador Unicamente opera en aquellos eventos en que, habiendo
cumplido con los requisitos legales para obtener su pensién de jubilacién, ha
decidido voluntariamente su retiro por haber llegado a los 65 afios o a otra
condicion laboral que amerite su desvinculacién. Bajo el escenario expuesto hasta
aqui, se dird que no es obligatorio que se de por terminada la relacion legal y
reglamentaria de los servidores judiciales cuando hayan adquirido el status
pensional si el funcionario no ha procedido a hacerlo, pues tal facultad la tiene
Unica y exclusivamente el servidor publico respectivo. Este postulado se afianza
aun mas en la sentencia de constitucionalidad que se profirid frente al paragrafo 3
del articulo 9 de la Ley 797 de 2003. En este punto debe retomarse lo dicho
previamente, en cuanto a que de conformidad con esta normativa, el legislador al
utilizar la expresion “podrd”, esta indicando que esa facultad no debe ejercerse
automaticamente, porque deja un amplio campo de discrecionalidad a quien toma
la decision, que no es otro que el servidor publico. Asi pues es claro que el acto
de retiro del servicio del servidor de carrera judicial debe atender la condicion que
impuso la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-037-96 como en la C-1037
de 2003, que declaro exequible la causal consagrada en el articulo paragrafo 3°
del 9° de la Ley 797 de 2003.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 256 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 257 / ley 270 de 1996 — articulo 174 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 149 / LEY 270 DE 1996 — ARTICULO
149 NUMERAL 6 / LEY 797 DE 2003 — ARTICULO 9 / LEY 100 DE 1993 -
ARTICULO 33

ACTO DE RETIRO DEL SERVICIO POR PENSION DE VEJEZ EN LA RAMA
JUDICIAL — Su expedicién no es competencia del Consejo Superior de la
Judicatura sino del nominador

Si bien la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura ejerce la
facultad de administrar, ordenar y reglamentar la carrera judicial, tal facultad dista
mucho de la competencia para expedir el acto de retiro de los servidores judiciales
gue se encuentren incursos en la causal contemplada por el articulo 9°, paragrafo
3° de la Ley 797 de 2003. Lo anterior por cuanto es el nominador quien debe
emitir dicho acto y una vez expedido, comunicarselo a la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura como autoridad administradora de la Carrera
Judicial para que sea ella quien proceda a la exclusion de la Carrera Judicial; por
ello es que en el Acuerdo del 2003 se dijo claramente que en firme el acto
administrativo de desvinculacién, el cual debia ser expedido por el nominador,
previa comunicacion que la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial le
hiciere, debia proceder a informar al administrador de la carrera para que lo
excluyera de la misma. Asi pues, cuando el Acuerdo demandado radica en
cabeza del Consejo Superior de la Judicatura la facultad para expedir el acto de
retiro del servicio a los servidores de carrera judicial por el cumplimiento de los
requisitos para tener derecho a la pensién de vejez, se esta arrogando una
facultad que constitucional y legalmente no le fue dada, pues a este sélo le
compete expedir el acto de exclusion de la carrera judicial. En consecuencia,
resulta claro para la Sala que el articulo del Acuerdo demandado esta viciado de



nulidad por cuanto, se repite, las facultades constitucionales y legales que tiene el
Consejo Superior de la Judicatura son para efectos de la Administracion de la
Carrera Judicial, que no para expedir el acto de retiro del servicio del servidor
judicial por el régimen de carrera judicial, por cumplimiento de los requisitos para
tener derecho a la pension de vejez.

FUENTE FORMAL: ACUERDO 1911 DE 2003/ LEY 797 DE 2003 — ARTICULO 9
PARAGRAFO 3 / LEY 270 DE 1996 — ARTICULO 173 / LEY 270 DE 1996 —
ARTICULO 174
NORMA DEMANDADA: ACUERDO PSAA063360 (15 DE MARZO) CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA ( (NULO)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Bogota D.C., siete (7) de febrero de dos mil trece (2013).-
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2008-00062-00(1778-08)

Actor: LUIS EDUARDO PENUELA CRUZ

Demandado: CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA

ACCION DE NULIDAD -

Conoce la Sala en unica instancia del proceso de nulidad instaurado por LUIS
EDUARDO PENUELA CRUZ con el fin de obtener la nulidad del art. 1° del
Acuerdo No. PSAA06-3360 del 15 de marzo de 2006 expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura.

DEMANDA

La parte actora, en nombre propio, en ejercicio de la accion de nulidad, solicita a
esta Corporacion se declare la nulidad del articulo primero del Acuerdo 3366 del
15 de marzo de 2006, "Por el cual se adopta el programa de retiro de los
servidores judiciales vinculados por el régimen de carrera judicial que cumplen los
requisitos para obtener su pension de vejez".



El texto del acto acusado fue aportado por el demandante y aparece visible a
folios 1-3 y es del siguiente tenor:

"ARTICULO PRIMERO.- Autoridades competentes para expedir el acto de retiro.
De conformidad con la facultad conferida en el paragrafo 3° del articulo 9 de la Ley
797 de 2003, corresponde a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, expedir el acto administrativo que dispone el retiro de los servidores
vinculados por el régimen de carrera judicial, por cumplimiento de los requisitos
para tener derecho a la pension de vejez de los Magistrados de Tribunales
Superiores, Administrativos y Consejos Seccionales de la Judicatura; de los
empleados que prestan sus servicios en la Corte Suprema de Justicia, el Consejo
de Estado, la Corte Constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura y la
Direccion Ejecutiva y Seccionales de Administracion Judicial.

Por su parte, las Salas Administrativas de los Consejos Seccionales de la
Judicatura, en el ambito de su circunscripcion territorial, expediran el acto
administrativo que ordena el retiro de los Jueces de la Republica y los empleados
vinculados a los Tribunales, Juzgados y Centros de Servicios."

Argumenta en sintesis que el Consejo Superior de la Judicatura carece de
competencia segun la Constitucién, para retirar del servicio a los servidores
judiciales que menciona el articulo 1° del Acuerdo demandado.

TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto del 2 de octubre de 2008 y notificada a la
Corporacion demandada. En la misma providencia se denegé la solicitud de
suspension provisional del acto, por encontrar que, luego de confrontar el Acuerdo
demandado con las normas que invocaba la parte demandante como vulneradas,
no se logra evidenciar a simple vista una contradiccion manifiesta de las mismas
(Fls. 58 a 64).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Consejo Superior de la Judicatura, por conducto de apoderado, contestd la
demanda oportunamente oponiéndose a las pretensiones alli plasmadas, para lo
cual esgrimid los siguientes argumentos:

Adujo, luego de enlistar una serie de normas y efectuar un analisis de las
mismas, que la demandada tiene competencia para reglamentar la carrera judicial
con base en el numeral 22 del articulo 85 de la Ley 270 de 1996, y adicionalmente
el articulo 3 del Acuerdo No. 1911 de 2003 otorga facultades a la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura para ordenar el retiro de los
servidores judiciales que se encuentren incursos en la causal contemplada en el
articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

Sefalé que el Acuerdo demandado fue emitido por la autoridad competente de
conformidad con la Constitucidon y la ley, y estd amparado en la presuncion de



legalidad y en jurisprudencia constitucional como la sentencia C-1037 de 2005;
gue el Consejo Superior de la Judicatura tiene la facultad para adoptar en el caso
de la Rama Judicial, el programa de retiro de los servidores judiciales que
cumplan los requisitos para obtener su pension de vejez, sin que con ello se
predique un desbordamiento en la facultad de reglamentar la Ley de Carrera
Judicial.

Sostuvo que la causal de retiro consagrada en el articulo 9° de la Ley 797 de
2003, es una nueva modalidad de retiro del servicio y no contraviene lo previsto
en el numeral 6° del articulo 149 de la Ley 270 de 1996, ni tampoco corresponde a
cualquier otro de los supuestos de dicho articulo (Fls. 112 a 148).

ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado, al emitir su
concepto de fondo, solicitd se denegaran las pretensiones de la demanda (fls.
161-167).

Luego de efectuar un recuento de las normas constitucionales que han conferido
al Consejo Superior de la Judicatura la facultad de regular la administracion de la
Carrera Judicial (articulo 256 Constitucion Politica) y de expedir los reglamentos
necesarios para el funcionamiento de la misma, asi como las normas legales que
la facultan para ejercer competencias en la Carrera Judicial, tales como los
articulos 85, 149 y 173 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia,
consider6é que dicha Corporacién cuenta con plena competencia para proferir el
acto por medio del cual se adopta el programa de retiro de los servidores
judiciales vinculados por el régimen de carrera judicial que cumplen los requisitos
para obtener su pensién de vejez.

Esclarecida la competencia que para el efecto tiene el Consejo Superior de la
Judicatura, procedié a confrontar el argumento substancial de la demanda, cual es
gue la Corporaciéon demandada no es competente para retirar del servicio a los
servidores judiciales sefalados en el articulo 1° del Acuerdo acusado porgue a su
juicio la competencia radica en el nominador, con los articulos 256 y 257 Superior,
y concluy6 que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, en
sus funciones de administrar y reglamentar la carrera judicial, bien puede
disponer las condiciones reglamentarias pertinentes en orden a aplicar el retiro de
los servidores de carrera de la rama judicial que se encuentren en las especiales
condiciones sefialadas en la ley, en cuanto cumplan los requisitos para obtener su
pension de vejez, pues dentro de la funcién de administrar la carrera judicial esta
igualmente la de establecer la forma de ingreso, ascenso, permiso, traslado, retiro
y demas situaciones administrativas pertinentes.

Arguy6 que al establecer el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003,
declarado exequible, una nueva justa causal para terminar la relacion laboral
consistente en que una vez el trabajador cumpla los requisitos para tener derecho
a la pension, se le notifique el reconocimiento pensional y sea incluido en la
némina de pensionados, era necesario que con base en las facultades
reglamentarlas concedidas por el Constituyente al Consejo Superior de la



Judicatura en los articulos 256 y 257 superiores, se procediera a expedir el
Acuerdo acusado, advirtiendo que dicho retiro procederia, a voces de lo ordenado
por la Corte Constitucional en la sentencia que declard constitucional la nueva
causal, una vez el trabajador cumpla los requisitos para tener derecho a la
pension, se le notifique el reconocimiento pensional y sea incluido en la nomina de
pensionados.

Se decide previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El problema juridico se contrae a determinar si el Consejo Superior de la
Judicatura tiene competencia para expedir los actos de retiro de los servidores de
carrera judicial que cumplan los requisitos para obtener su pension de vejez.

Para llegar a ello, es necesario poner en contexto la competencia del Consejo
Superior de la Judicatura para regular la Carrera Judicial, de conformidad con la
normativa que lo faculta para tal fin.

Como norma principal tenemos el articulo 256 Superior que le otorga la
facultad a la Corporacién demandada de Administrar la Carrera Judicial:

“ARTICULO 256.Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los
Consejos Seccionales, segun el caso y de acuerdo a la ley, las siguientes
atribuciones:

1. Administrar la carrera judicial.

2. Elaborar las listas de candidatos para la designacion de funcionarios judiciales y
enviarlas a la entidad que deba hacerla. Se exceptia la jurisdiccion penal militar
gue se regira por normas especiales.

3. Examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la rama
judicial, asi como las de los abogados en el ejercicio de su profesion, en la
instancia que senale la ley.

4. Llevar el control de rendimiento de las corporaciones y despachos judiciales.

5. Elaborar el proyecto de presupuesto de la rama judicial que debera ser remitido
al Gobierno, y ejecutarlo de conformidad con la aprobacién que haga el
Congreso.”

6. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones.

7. Las demas que sefale laley.”

Por su parte, el articulo 257 ibidem dispone:

“ARTICULO 257. Con sujecion a la ley, el Consejo Superior de la Judicatura
cumplira las siguientes funciones:

1. Fijar la division del territorio para efectos judiciales y ubicar y redistribuir los
despachos judiciales.



2. Crear, suprimir, fusionar y trasladar cargos en la administracion de justicia. En
ejercicio de esta atribucion, el Consejo Superior de la Judicatura no podra
establecer a cargo del Tesoro obligaciones que excedan el monto global fijado
para el respectivo servicio en la ley de apropiaciones iniciales.

3.Dictar los reglamentos necesarios para el eficaz funcionamiento de la
administracion de justicia, los relacionados con la organizacién y funciones
internas asignadas a los distintos cargos y la regulacion de los tramites
judiciales y administrativos que se adelanten en los despachos judiciales, en
los aspectos no previstos por el legislador.

4. Proponer proyectos de ley relativos a la administracion de justicia y a los
cbdigos sustantivos y procedimentales.

5. Las demas que sefiale la ley.”

De conformidad con las normas transcritas, la Ley Estatutaria de Administracién
de Justicia establecié en su articulo 85 entre las funciones administrativas
asignadas a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, la
consagrada en el numeral 17 que establece:

“17. Administrar la Carrera Judicial de acuerdo con las normas constitucionales y
la presente ley.”

A su turno, el articulo 174 dispone:

“ARTICULO 174. COMPETENCIA PARA ADMINISTRAR LA CARRERA. La
Carrera Judicial serd administrada por las Salas Administrativas de los Consejos
Superior 0 Seccionales de la Judicatura, con la participacion de las Corporaciones
Judiciales y de los Jueces de la Republica en los términos de la presente ley y los
reglamentos.

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura reglamentara y
definir4, conforme a lo dispuesto en esta ley, los mecanismos conforme a los
cuales habra de llevarse a efecto la administracion de la carrera y la
participacion de que trata el inciso anterior.”

Como puede observarse, es claro que a la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura le corresponde la labor constitucional y legal de
administrar la carrera judicial. Es decir, ostenta la facultad de ordenarla vy

organizarla.

Ahora bien, en lo referente al retiro de los servidores de carrera judicial por cumplir
con los requisitos pensionales, se dird que dicha causal fue contemplada como
justa causa para retirar del servicio al funcionario de carrera, en el articulo 149 de
la Ley 270 de 1996, asi:

“ARTICULO 149. RETIRO DEL SERVICIO. La cesacion definitiva de las funciones
se produce en los siguientes casos:

1. Renuncia aceptada.

2. Supresion del Despacho Judicial o del cargo.

3. Invalidez absoluta declarada por autoridad competente.



4. Retiro forzoso motivado por edad.

5. Vencimiento del periodo para el cual fue elegido.
6. Retiro con derecho a pensién de jubilacion.
7. Abandono del cargo.

8. Revocatoria del nombramiento.

9. Declaracion de insubsistencia.

10. Destitucion.

11. Muerte del funcionario o empleado.”

La Corte Constitucional, en desarrollo del control previo y automatico que
ejerce sobre los proyectos de ley estatutaria, condiciond la exequibilidad del
numeral sexto del articulo en cita, en el entendido que dicha causal se refiere
Unicamente a aquellos eventos en que el trabajador, una vez cumplidos los
requisitos legales para obtener su pension de jubilacién, ha decidido
voluntariamente su retiro por haber llegado a una edad o a unas condiciones
laborales que ameriten su reemplazo.

En efecto, en dicha sentencia dijo:

“De acuerdo con los articulos 124, 125 y 150-23 de la Carta Politica, el legislador
estd facultado para definir el régimen aplicable a los servidores publicos que
hagan parte de la rama judicial, dentro del cual se incluyen también las causales
de retiro del servicio. Asi, para la Corte, la enumeracion que contempla el articulo
bajo examen se ajusta a los postulados constitucionales, sin perjuicio de las
siguientes aclaraciones.

(...)

Respecto del numeral 60., debe entenderse que la disposicion se refiere
Unicamente a aquellos eventos en que el trabajador, habiendo cumplido con los
requisitos legales para obtener su pensidon de jubilacion, ha decidido
voluntariamente su retiro por haber llegado a una edad o a unas condiciones
laborales que ameriten su reemplazo”™.(Resalta la Sala)

El tema de la fijacion de la edad de retiro forzoso en 65 anos, ya fue objeto
de debate y de analisis en la sentencia C- 351 de 1995 donde se dijo:

'Edad de retiro forzoso

'‘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 Constitucion, 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 eleccion
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 razon es la
de que no cabria determinar una edad de retiro forzoso para aquellos ciudadanos

1Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa



gue 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
gue mediante ese hecho el pueblo directamente esta manifestando su deseo de
gue 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 Constitucion no prevé edad de retiro forzoso.

El articulo 31 del decreto 2400 de 1968 no ha perdido vigencia con la expedicion
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 realizacion laboral. Pero el legislador como ya se expreso, es
autonomo para fijar el tope de edad, porque la Constitucion misma prevé estas
situaciones, cuando confiere al legislador la potestad de sefalar la edad, sin darle
ninguna pauta especifica. Luego no puede ser inconstitucional una especificacion
gue goza de amparo constitucional.

No existe una discriminacion, pues, porque se trata de una figura constitucional, y
porque, ademas, 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 teoria de la
institucionalizacién del poder publico distingue la funcion del funcionario, de suerte
gue éste no encarna la funcion, sino que la ejerce temporalmente. La funcion
publica 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,
gue 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 Corporacion, la
proporcionalidad equivalente entre dos o mas entes, segun 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
gue 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, segun el
merecimiento comun -la racionalidad y la dignidad- y segun los meéritos
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 violacion 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 indefensién 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 afilos a permanecer en sus cargos, sin
importar los criterios de eficiencia y omitiendo el derecho de renovacion
generacional, que, por lo demas, estd también implicito en el articulo 40-7 de la
Constitucion.

Asi pues, el contenido del numeral 6° de la Ley 270 de 1996 debe entenderse
como que el retiro del trabajador Unicamente opera en aquellos eventos en que,
habiendo cumplido con los requisitos legales para obtener su pension de
jubilacion, ha decidido voluntariamente su retiro por haber llegado a los 65 afios
0 a otra condicion laboral que amerite su desvinculacion.

Bajo el escenario expuesto hasta aqui, se dird que no es obligatorio que se de por
terminada la relacion legal y reglamentaria de los servidores judiciales cuando
hayan adquirido el status pensional si el funcionario no ha procedido a hacerlo,
pues tal facultad la tiene Unica y exclusivamente el servidor publico respectivo.
Este postulado se afianza ain méas en la sentencia de constitucionalidad que se
profirio frente al paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

En efecto, el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 modifico el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, y en lo relativo a los requisitos para obtener la pension de vejez, que no
de jubilacion, sefalé en el paragrafo tercero como justa causa para dar por
terminada la relacion legal y reglamentaria, el cumplimiento de los requisitos para
tener derecho a la pension. El paragrafo en referencia es del siguiente tenor:

“Articulo 9. El articulo 33 de la ley 100 de 1993 quedara asi:
Articulo 33.

Paragrafo 3. 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 relacion legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensién
por parte de las administradoras del sistema general de pensiones.

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

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

Esta norma fue demandada a través de la accion publica de inconstitucionalidad
en la que se formularon, entre otros, los cargos de violacion de la libertad y el libre
desarrollo de la personalidad al imponer al trabajador decisiones en contra de su
voluntad; y de trasgresion del derecho al trabajo y la estabilidad laboral por el
retiro unilateral del servicio.



Mediante sentencia C-1037 de 2003, la Corte Constitucional consideré que dicha
disposicion se enmarcaba dentro de la libertad de configuracion legislativa
otorgada al Congreso por el articulo 125 de la Carta Politica y que no contrariaba
los principios, valores y derechos superiores, como quiera que era razonable
prever la terminacion de la relacion laboral de un trabajador particular o de un
servidor publico que hubiere laborado durante el tiempo necesario para obtener la
pension, de suerte que se garantizara su minimo vital, al tiempo que se creara la
posibilidad de que el cargo que ejercia fuera ocupado por otra persona.

Sin embargo, la exequibilidad de la norma fue condicionada a que el retiro del
servicio sOlo podia operar previa notificacion al trabajador de su inclusién en la
némina de pensionados, con el fin de que no existiera solucién de continuidad
entre la terminacion de la relacion laboral y la iniciacion del pago efectivo de la
mesada pensional, precisamente para asegurar al trabajador y a su familia los
ingresos minimos vitales, asi como la efectividad y primacia de sus derechos.

En este punto debe retomarse lo dicho previamente, en cuanto a que de
conformidad con esta normativa, el legislador al utilizar la expresién “podra”, esta
indicando que esa facultad no debe ejercerse automéaticamente, porque deja un
amplio campo de discrecionalidad a quien toma la decision, que no es otro que el
servidor publico.

Asi pues es claro que el acto de retiro del servicio del servidor de carrera judicial
debe atender la condicibn que impuso la Corte Constitucional tanto en la
sentencia C-037-96 como en la C-1037 de 2003, que declaré exequible la causal
consagrada en el articulo paragrafo 3° del 9° de la Ley 797 de 2003.

Ahora bien, el asunto litigioso se centra sustancialmente en la competencia
de quien expide el acto de retiro del servicio de los servidores vinculados por el
régimen de carrera judicial, por cumplimiento de los requisitos para tener derecho
a la pension de vejez.

Para resolver lo anterior la Sala considera necesario acudir de manera ilustrativa
al Acuerdo el 16 de julio de 2003, la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura profirio el Acuerdo No. 1911 “Por el cual se reglamenta la aplicacion
del articulo 9°, pardgrafo 3° de la Ley 797 de 2003". el cual se hace necesario
transcribir:

“ACUERDO No. 1911 DE 2003
(Julio 16)

“Por el cual se reglamenta la aplicacion del articulo 9°, paragrafo 3°, de la Ley 797
de 2003”

LA SALA ADMINISTRATIVA DEL
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
En uso de sus facultades constitucionales y legales y,

CONSIDERANDO



Que, al Consejo Superior de la Judicatura — Sala Administrativa —, 6rgano de
creacién constitucional, le competen el gobierno, administracion y control de
gestion de la Rama Judicial, con expresas facultades para administrar la Carrera
Judicial, en los términos de los articulos 256 y 257 de la Carta Politica.

Que, el articulo 125 de la Constitucion Politica establece como causales de retiro
de los servidores publicos de carrera, la calificacion no satisfactoria en el
desempefio del empleo, la violacién del régimen disciplinario, ademas de las
previstas en la Constitucion y la ley.

Que, en los términos del articulo 173 de la Ley 270 de 1996, el retiro de la carrera
judicial y consecuente desvinculacion del servicio, se produce por las “causales
genéricas” y la evaluacion de desempefio no satisfactoria.

Que, el articulo 149 de la Ley 270 de 1996 incluye entre los casos que dan lugar a
la cesacion definitiva de funciones, “el retiro con derecho a pension de jubilacién”.

Que, la ley 797 de enero 29 de 2003, modificatoria de la ley 100 de 1993, en su
articulo 9°, paragrafo 3° establece:

“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 pensiéon. El empleador podra dar por terminado el contrato de trabajo o la
relacion legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensiéon por
parte de las administradoras del sistema general de pensiones. Transcurridos
treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con los
requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pension, si éste no
la solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma en nombre
de aquel. Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o
servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones”.

Que, esta causal legal desarrolla el articulo 125 de la Carta Politica y los articulos
149 y 173 de la Ley 270 de 1996, y resulta aplicable a todos los servidores
publicos, sean de carrera o de libre nombramiento y remocion, incluidos los
funcionarios y empleados judiciales.

ACUERDA

ARTICULO PRIMERO.- Ordenar a la Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, levantar un censo general de los servidores en carrera judicial que en la
actualidad tengan reconocida la pension de jubilacion y de aquellos que habiendo
cumplido los requisitos de ley, no han solicitado su reconocimiento o su peticion
se encuentra en trdmite, con base en el Sistema de Informacién de Personal
establecido por el Acuerdo 1663 de diciembre 11 de 2002 y los datos obtenidos de
las entidades administradoras del sistema general de pensiones..



ARTICULO SEGUNDO.- La Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial
deberd comunicar al servidor judicial en carrera su situacion administrativa,
a fin de que proceda a dar cumplimiento a lo establecido por el paragrafo 3° del
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, con la advertencia de que si en el plazo
sefialado en la norma no eleva la solicitud correspondiente, la Sala Administrativa,
a través de la Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial, podra pedir el
reconocimiento de la pension de jubilacién en nombre de aquel.

ARTICULO TERCERO.- La Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura ejercera la facultad de ordenar el retiro de los servidores judiciales
gue se encuentren incursos en la causal contemplada por el articulo 9°, paragrafo
3° de la Ley 797 de 2003, de acuerdo con el plan de desvinculacion que
establezca mensualmente con base en el censo de que trata el articulo primero
del presente Acuerdo.

En la elaboracién del plan de desvinculacion se atenderan, entre otros criterios, la
edad, el tiempo de servicios, la calificacion del desempefio y, en todo caso, se
procurara hacer mas eficiente la prestacion del servicio publico esencial de la
administracion de justicia.

ARTICULO CUARTO.- La Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial ejecutara
el plan de retiro del servicio de que trata el articulo anterior y comunicara la
decision, para cada caso, al nominador, para los efectos relacionados con
su legalizacién, de conformidad con lo previsto por los articulos 173y 174
de laLey 270 de 1996.

En firme el acto administrativo de desvinculacién del servicio, el nominador
lo informara de inmediato a la autoridad administradora de la carrera judicial
para los fines pertinentes.

ARTICULO QUINTO.- La Unidad de Administracién de la Carrera Judicial prestara
el apoyo necesario a la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial para la
implementacion y ejecucién del presente Acuerdo.

ARTICULO SEXTO.- La Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, dentro de
los diez (10) primeros dias de cada mes, rendira informes a la Sala Administrativa,
sobre el desenvolvimiento de las medidas adoptadas mediante el presente
Acuerdo, para efectos de la elaboracion, el seguimiento, la evaluacion y los
ajustes del plan de retiro.

ARTICULO SEPTIMO.- El presente Acuerdo rige a partir de su publicacién en la
Gaceta de la Judicatura.

Dado en Bogota, D. C., a dieciséis (16) de julio de dos mil tres (2003)
PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

GUSTAVO CUELLO IRIARTE
Presidente”



En aquella oportunidad quedd claro, como lo demuestran los apartes
resaltados del Acuerdo trascrito, que la actividad administrativa de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura se limita a la facultad de
ordenar, mas no de expedir el retiro de los servidores judiciales que se encuentren
incursos en la causal contemplada por el articulo 9°, paragrafo 3° de la Ley 797 de
2003.

Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que segun el articulo 4°
del Acuerdo en mencion la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial
ejecutara el plan de retiro del servicio y comunicara la decision, para cada caso,
al nominador, para los efectos relacionados con su legalizacion, de conformidad
con lo previsto por los articulos 173y 174 de la Ley 270 de 1996.

Cabe destacar que el articulo 173 dispone: “La exclusién de la Carrera
Judicial de los funcionarios y empleados se produce por las causales genéricas de
retiro del servicio y la evaluacion de servicios no satisfactoria. PARAGRAFO. El
retiro de la Carrera Judicial lleva consigo el retiro del servicio y se efectuara
mediante acto motivado, susceptible de los recursos de la via gubernativa.”

Esta disposicién, que hace referencia exclusivamente a la exclusién de la
carrera judicial cuando concurran algunas de las causas de retiro del servicio, es
clara en determinar que la decisidbn de ejecutar el plan de retiro que hace la
Direccion Ejecutiva de la Rama Judicial debe ser comunicada “al nominador” para
gue legalice el retiro, luego es facil inferir que quien debe expedir el acto de retiro
es el nominador del servidor judicial; no en vano el referido articulo 4° del Acuerdo
trascrito establece que en firme el acto de retiro del servicio es el nominador quien
comunica su decision a la autoridad administradora de la carrera judicial para los
fines pertinentes, esto es, unicamente con el fin de excluirlo de la Carrera Judicial.

La puesta en escena del Acuerdo del 2006 se trae a colacién con el fin de ilustrar
la forma en que anteriormente se hacia el trdmite del retiro del servicio de los
servidores de la Carrera Judicial.

Ahora bien, retomando lo dicho anteriormente cuando se citaron las normas
gue regulan la Carrera Judicial, se dirA que si bien la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura ejerce la facultad de administrar, ordenar y
reglamentar la carrera judicial, tal facultad dista mucho de la competencia para
expedir el acto de retiro de los servidores judiciales que se encuentren incursos en
la causal contemplada por el articulo 9°, paragrafo 3° de la Ley 797 de 2003.

Lo anterior por cuanto es el nominador quien debe emitir dicho acto y una vez
expedido, comunicarselo a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura como autoridad administradora de la Carrera Judicial para que sea ella
guien proceda a la exclusién de la Carrera Judicial; por ello es que en el Acuerdo
del 2003 se dijo claramente que en firme el acto administrativo de desvinculacion,
el cual debia ser expedido por el nominador, previa comunicacion que la Direcciéon
Ejecutiva de Administracion Judicial le hiciere, debia proceder a informar al
administrador de la carrera para que lo excluyera de la misma.



Pretende confundir el Acuerdo demandado la facultad que tiene el administrador
de la Carrera Judicial, que como se vio legal y constitucionalmente es el Consejo
Superior de la Judicatura, de expedir el acto de exclusion de la carrera, cuya
competencia no se discute, con la competencia que tiene el nominador para
expedir el acto de retiro del servicio, facultad que indiscutiblemente se encuentra
en cabeza de la autoridad nominadora correspondiente.

Es cierto que segun lo establece el articulo 173 de la Ley 270 de 1996, la
exclusion de la Carrera Judicial de los funcionarios y empleados se produce por
las causales genéricas de retiro del servicio, sin embargo, no se puede confundir
gue por ser las causales genéricas del retiro del servicio las mismas para dar por
terminada la relacion laboral, se pueda aplicar el mismo tramite para una y para
otra, o lo que es mas, que por asimilacion, un funcionario que no tiene la
competencia para expedir dicho acto lo emita, escudandose en que las causales
de unay otra son las mismas.

La Sala administrativa del Consejo Superior es la competente para regular,
administrar y ordenar la CARRERA JUDICIAL, por lo que los actos que para tales
efectos puede expedir son los concernientes al retiro de dicha actividad, y no los
de retiro del servicio, pues a pesar de que la Ley establecioé que las causales de
la exclusion de la carrera son las mismas de retiro definitivo del servicio, bien
puede suceder que opere la exclusion por otra causa diferente a la del retiro,
como es la evaluacion de servicios no satisfactoria.

Asi pues, cuando el Acuerdo demandado radica en cabeza del Consejo Superior
de la Judicatura la facultad para expedir el acto de retiro del servicio a los
servidores de carrera judicial por el cumplimiento de los requisitos para tener
derecho a la pension de vejez, se esta arrogando una facultad que constitucional y
legalmente no le fue dada, pues a este sélo le compete expedir el acto de
exclusion de la carrera judicial.

En consecuencia, resulta claro para la Sala que el articulo del Acuerdo
demandado estd viciado de nulidad por cuanto, se repite, las facultades
constitucionales y legales que tiene el Consejo Superior de la Judicatura son para
efectos de la Administracion de la Carrera Judicial, que no para expedir el acto de
retiro del servicio del servidor judicial por el régimen de carrera judicial, por
cumplimiento de los requisitos para tener derecho a la pension de vejez.

En consecuencia, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley.

FALLA

DECLARASE LA NULIDAD del art. 1° del Acuerdo No. PSAA06-3360 del
15 de marzo de 2006 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

En firme esta providencia, archivese el expediente.



COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la
fecha.-

GUSTAVO E. GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON



