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Radicacion 1627.

Referencia: Reten social. Derechos laborales
derivados de la incorporacion de empleados
publicos amparados por tal régimen.

El sefior Ministro del Interior y de Justicia plantea a la Sala varios problemas juridicos,
de orden sustancial y procedimental, relacionados con los efectos laborales de la
reincorporacién de empleados publicos que alegan estar amparados por el retén social
durante el periodo en que fueron desvinculados del servicio, la forma y via de
restablecer los derechos y la caducidad de la accion. En concreto pregunta:

“1.- El término de caducidad para invocar el reconocimiento y pago,
asi como las demés pretensiones de los funcionarios se cuenta a partir
de: la fecha de entrada en vigencia del decreto 202 de 2003, la fecha
de expedicion del decreto 1015 de 2004, la fecha de la notificacion de
las resoluciones que dispusieron la nueva incorporacion, en las cuales,
valga precisar, no se hizo alusién a la procedencia de recursos, la
fecha de la respuesta a las peticiones incoadas para el pago y
reconocimiento de los derechos laborales?

2.- Como quiera que el origen del presunto dafio tuvo como
consecuencia en (sic) un acto administrativo, los interesados tendrian
como Unica via la accién de nulidad y restablecimiento, o por el
contrario, procederia la accion de reparacion directa para obtener la
reparacion del dafio.

3.- Hay lugar a la declaracion de no solucién de continuidad a pesar de
que estuvieron desvinculados desde el 6 de febrero de 2003 hasta los
ultimos dias del mes de mayo de 2004.

4.- Es procedente el pago de salarios, prestaciones sociales y demas
emolumentos que los funcionarios dejaron de percibir durante el
tiempo de su desvinculacién? De ser procedente dicho pago, habria
lugar a la compensacion de estos valores con lo que la entidad canceld
en el afio 2003 por concepto de ‘indemnizacion’ o ‘reconocimiento
econémico’?
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5.- Es viable la reinscripcion en el escalafén de carrera administrativa
a quienes se les suprimié el cargo y fueron vinculados a través del
decreto 1015 de 2004 y las resoluciones respectivas?

6.-Considerando que a los funcionarios incorporados les fue cancelada
la indemnizacion por supresion del cargo, en el evento de no ser viable
la cancelacién de los salarios, prestaciones sociales y demas
emolumentos, éstos deberan hacer el reintegro de los valores recibidos
por concepto de indemnizacion?, cual seria el mecanismo a ser
utilizado por la Administracion para obtener dicho reintegro?”

La Sala considera
1.- Estabilidad laboral reforzada
1. 1.- Marco constitucional

Algunos sectores vulnerables de la poblacién, dada su particular condicion fisica o
laboral, tienen una proteccion especial de estabilidad en sus empleos fundada en
disposiciones de la Carta — predAmbulo y articulos 1°, 2°, 13, 43, inciso segundo, 44, 46,
47,53y 54 -. Por su parte, la legislacion ha contemplado beneficios en favor de estos
grupos — leyes 361 de 1997 1, 82 de 1988 2, 750 de 2002 3, ley 443 de 1998 y 82 de
1993 ° -; el decreto 1572 de 1998 ®y la Directiva Presidencial No. 10 del 20 de agosto
de 2002 7 también se refirieron al tema® .

Con apoyo en las citadas normas constitucionales y legales, dentro de la concepcion de
Estado Social de Derecho, la Corte Constitucional ha desarrollado el principio de
estabilidad laboral reforzada a favor de grupos de personas, entre ellos, los
discapacitados °, los trabajadores con fuero sindical °, los trabajadores portadores del
VIH - SIDA 1%, las madres cabeza de familia 12 y las mujeres embarazadas o en periodo
de lactancia®®. De esta manera sostiene que si bien, conforme al articulo 53 de la Carta,
todos los trabajadores tienen un derecho general a la estabilidad en el empleo, existen
casos en que este derecho es aun mas fuerte, por lo cual, en tales eventos, cabe hablar
del derecho constitucional a la estabilidad laboral reforzada .

L Articulo 26. V. sent. C- 531/00.

2 Por la cual se aprobd el Convenio 159 de la OIT —art. 1° -,

3 En su articulo 1° concede el beneficio de excarcelacion domiciliaria para la mujer cabeza de familia.

4 Articulo 63.

5 Por la cual se expiden normas para apoyar a la mujer cabeza de familia, articulo 2°. V. Sent. C- 034/99.
® Articulos 78 a 89.

" “No obstante, la politica del ‘retén social’ debera aplicarse en los procesos de reforma”.

8 “Para compensar las medidas de austeridad tomadas por el Gobierno en materia de redimensionamiento
de la fuerza laboral, se establecio una politica de ‘retén social’” - Sentencia C-991/04.

® Ver sentencias T-519/03, T-351/03, C-072/03, T-765/03, C-034/03, T-689/04, T-1208/04, T-1040/01, C-
531/00 y C-174/04.

10 Sentencias C-034/03, C-470/97, C-112/99, T-1208/04, C-038/04 y C-734/03. Ver art. 147 dec. 1572/98.
11 Sentencias T-978/04 y T-469/04.

12 Sentencias C-874/99.

13 Sentencias C-470/97, C-174/04, T-925/04, SU- 2 50/98, C-401/98, T-872/04, T-848/04, T-917/04, T-
900/04, T-896/04, T-1208/04, T-895/04, T-891/04 y T-373/98, entre otras muchas.

14 Sentencia C-531/2000.
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Respecto de estos casos se admite la aplicacion directa de la Constitucion, sin perjuicio
de la obligacion del Congreso de desarrollar mediante la ley el contenido y alcance del
principio minimo fundamental en mencién.

De esta manera se evidencia que el principio de la estabilidad laboral reforzada, en
algunos eventos, como el de los discapacitados y las mujeres embarazadas, no esta
sujeto a un desarrollo legal previo, sino que constituye aplicacion directa de normas
constitucionales, particularmente del articulo 13, en cuanto el Estado esta obligado a
proteger especialmente a las personas que, por su condicion econdmica, fisica o mental,
se encuentran en circunstancia de debilidad manifiesta, en orden a que puedan gozar de
seguridad en la continuidad del vinculo laboral, mientras no exista una causal
justificativa de desvinculacion.

2.2. — La estabilidad laboral reforzada de la ley 790 de 2002

Mediante la ley 790 del 27 de diciembre de 2002, se expidieron disposiciones para
adelantar el programa de renovacién de la administracion pablica. Concretamente, por
medio del articulo 3° %se fusionaron los Ministerios del Interior y de Justicia y del
Derecho para conformar el Ministerio del Interior y la Justicia. En este proceso el
legislador contemplé una norma de acciones afirmativas o de diferenciacion positiva®’
aplicable a empleados de libre nombramiento y remocion y de carrera, la cual ademas
reafirmd, en algunos casos, la estabilidad laboral reforzada de rango constitucional de
algunas personas o grupos y la amplio en otros.

De esta forma, se brind6 legalmente una garantia particular a sectores vulnerables de la
poblacion, consagrando una prerrogativa especial a su favor frente a la escasez de un
bien deseado y escaso como lo es el empleo, la cual consistié en la prohibicion de su
desvinculacidn. Ello tiene apoyo en la clausula de Estado Social de Derecho y, por ende,
en los fines esenciales, en los deberes sociales del Estado y en el derecho a la igualdad
real y efectiva, postulados todos consagrados en nuestra Carta Politica y en numerosos
instrumentos internacionales. Es asi como el articulo 12 de la ley en cita dispuso:

“Proteccion especial. De conformidad con la reglamentacion que
establezca el Gobierno Nacional, no podran ser retirados del
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de la
Administracion Publica las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica 8, las personas con limitacion fisica, mental, visual o

15 Ver sentencias C- 037 y C- 531 de 2000, T- 1040 de 2001, T-792 y T-1101 de 2004.

16 Articulo declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-880/03, s6lo por los
cargos formulados en la demanda.

17 Sent. C- 174/04: “3.1.1 Como lo ha explicado la Corte en numerosas ocasiones con la expresion
acciones afirmativas o de diferenciacion positiva se designan politicas 0 medidas dirigidas a favorecer a
determinadas personas o0 grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social,
cultural o econémico que los afectan, bien de lograr que los miembros de un grupo subrepresentado,
usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor representacion”. Ver entre otras las
sentencias T-330/93, C- 371/00, C-410/01, C-401/03, C-044/04.

18 En la sentencia C-1039 de 2003 la Corte Constitucional declaré exequible la expresion “las madres”
contenida en el articulo 12 de la ley 790 de 2002 y en la C-044 de 04 la frase “no podran ser retirados del
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacion de la Administracion Pablica las madres cabeza de
familia sin alternativa econémica”, en el entendido que la proteccion debe extenderse a los padres que se
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auditiva’®, y los servidores que cumplan con la totalidad de los
requisitos, edad y tiempo de servicio para disfrutar de su pension de
jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de
la promulgacidn de la presente ley”.

En la exposicién de motivos del proyecto de ley nimero 100 de 2002 - Senado, que a la
postre se convertiria en la ley 790, se lee:

“El articulo 6° - que corresponde al 12 de la ley — consagra una
proteccion especial para unos sectores de la poblacion que desde los
textos constitucionales estan reconocidos como de especial
responsabilidad del Estado, atendidas sus particulares condiciones de
vulnerabilidad. Pero haciendo evidente también las posibilidades que
todos ellos tienen de participar activamente en el desarrollo de las
funciones publicas. Con base en estos dos aspectos, la propuesta
pretende que la causal de supresion del empleo no les sea aplicada.

Esta disposicion esta a tono con el espiritu y el texto de canones tan
explicitos como los establecidos en el articulo 43 de la Carta Politica,
segun el cual es obligacion del Estado apoyar a la mujer cabeza de
familia, y lo propio frente a los disminuidos fisicos sensoriales y
psiquicos.” 2° ( Destaca la Sala )

En estas condiciones, el Congreso desarrolld legalmente el principio de estabilidad
laboral reforzada — art. 12 — a favor de las madres cabeza de familia sin alternativa
econdmica, las personas con limitaciones fisica, mental, visual o auditiva, y los
servidores que cumplieran con la totalidad de los requisitos - edad y tiempo de servicio -
para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en el término de tres (3) afios,
contados a partir de la promulgacién de ley 790. Ello implico, para unos, la creacion del
principio - por ejemplo, para los servidores publicos que sin pertenecer necesariamente
a la tercera edad, cumplieran con los requisitos para disfrutar de su pension de
jubilacién-, para otros, su reafirmacién legal, conforme a los postulados de proteccion
que devenian de la propia Carta; finalmente, respecto de algunos grupos, se mejoraron
sus condiciones de proteccion legal. En estos ultimos casos la jurisprudencia habia
desarrollado el nacleo de la proteccidn — discapacitados y en algunos casos, las madres
cabeza de familia sin alternativa econémica —.

2.3- Efectos retroactivos del articulo12 de la ley 790

De la armonizacion de los articulos 12 y 13 de la ley 790 se derivan efectos retroactivos
en relacion con los derechos establecidos dentro del Programa de Renovacion de la

encuentren en la misma situacion, en aras de proteger la prevalencia de los derechos de los nifios vy el
grupo familiar al que pertenecen.

19 Expresion declarada exequible por los cargos formulados - Sentencia C-174/04.

20 Gaceta del Congreso 430 de 2002, pagina 5.



Consulta. Radicacion 1627

Administracion Publica 2, especificamente los sefialados en el Capitulo I1. Dispone el
articulo 13: 22
“Aplicacion en el tiempo. Las disposiciones de este Capitulo se
aplicaran a los servidores publicos retirados del servicio a partir
del lo. de septiembre del afio 2002, dentro del Programa de
Renovacion de la Administracion Publica del orden nacional, y hasta
el vencimiento de las facultades extraordinarias que se confieren en la

presente ley.”?3

El Capitulo Il contiene cuatro beneficios a favor de los servidores publicos: (i)
reconocimiento economico para la rehabilitacion profesional y técnica — art. 8° -, (ii)
cotizacion a la entidad promotora de salud — art. 9° 24-; (iii) programa para el
mejoramiento de competencias laborales — art. 11 — y (iv) proteccion especial de
estabilidad reforzada, a partir de la implementacion del Programa de Renovacion de la
Administracion Publica — art. 12 —

Cuando el articulo 13 de la ley 790 en materia de vigencia en el tiempo precisa que las
disposiciones del capitulo Il “se aplicaran a los servidores publicos retirados del
servicio a partir del lo. de septiembre del afio 2002, dentro del Programa de
Renovacion de la Administracion Publica del orden nacional”, la Sala destaca que todos
los beneficios consagrados en el referido capitulo, incluida la proteccion especial del
articulo 12, tienen una fecha expresa de aplicacion y eficacia, el 1° de septiembre de
2002. Esto implica que el legislador quiso extender los derechos a una fecha anterior a la
propia vigencia de la ley y respecto de la totalidad de los servidores, en tanto no exceptud
ninguno. En este mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia T- 925/04 precisé
que “(...) el articulo 13 de la misma Ley 790 de 2002 establecié un ambito de aplicacion
en el tiempo para las disposiciones contenidas en el capitulo Il de la misma ley sobre

2L Encuentra la Sala que la voluntad objetiva de la ley fue al mismo tiempo, pretender renovar y
modernizar la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional con la finalidad de garantizar, dentro de
un marco de sostenibilidad financiera de la Nacion, un adecuado cumplimiento de los fines del Estado —
articulo 1° -, y brindar, con apoyo en los mandatos constitucionales, un beneficio razonable y
proporcionado, esto es, una estabilidad reforzada — que no se convierte en inmunidad absoluta - a sectores
vulnerables de la poblacion con dificultades para reincorporarse al mercado laboral, de modo que no se
vieran afectados por la reestructuracion administrativa.

22 En la exposicion de motivos de esta disposicion se lee: “El articulo 7° - el 13 de la ley -, finalmente
establece una vigencia precisa para la aplicacion de las disposiciones de este capitulo I, teniendo en
cuenta que la razén de las mismas estd directamente relacionada con los propdésitos del Programa
Gubernamental de Renovacion de la Administracion Publica del orden nacional.” Gaceta del Congreso
430 de 2002, pagina 5.

23 Articulo modificado por el Articulo 8o. literal D de la ley 812 de 2003 - Plan Nacional de Desarrollo
2003-2006 -, el cual dispuso que "Los beneficios consagrados en el Capitulo 2 de la ley 790 de 2002, se
aplicaran a los servidores publicos retirados del servicio en desarrollo del programa de renovacion de la
Administracién Publica del orden nacional, a partir del 1o de septiembre de 2002 y hasta el 31 de enero
de 2004. Conforme con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional (...) la proteccion especial
establecida en el articulo 12 de la misma, aplicardn hasta el 31 de enero de 2004, salvo en lo relacionado
con los servidores proximos a pensionarse, cuya garantia debera respetarse hasta el reconocimiento de la
pension de jubilacion o de vejez”. La parte subrayada fue declarada inexequible por sentencia C- 991/04:
“6.1. A pesar de que el articulo 12 de la Ley 790 de 2002 estableci6 una proteccion laboral reforzada a
madres y padres cabeza de familia y discapacitados (personas con limitacion fisica, mental, visual o
auditiva) sin establecerle limite temporal, la Ley 812 de 2003 si lo fijé”.

24V, Los arts. 8°y 9° fueron declarados exequibles en la Sentencia C- 838/03.
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‘rehabilitacion profesional y técnica’ dentro de las que se cuenta el articulo 12 a que se
ha hecho referencia” 2.

La aplicacion retroactiva de los beneficios del Capitulo Il es reiterada por el decreto 190
de 2003 2. El articulo 14 lo hace respecto de la estabilidad y el 16 en relacion con la
generalidad de los beneficios. Sefialan estas disposiciones:

“Articulo 14. Pérdida del derecho. La estabilidad laboral a la que
hace referencia este capitulo cesard cuando se constate que el ex
empleado ya no hace parte del grupo de personas beneficiarias de la
proteccion especial.

En todo caso, la estabilidad laboral cesara una vez finalice el
Programa de Renovacion de la Administracion Publica, conforme a lo
establecido en el articulo 16 del presente decreto. (...) %’

Articulo 16. Aplicacién en el tiempo. Salvo lo dispuesto en el
articulo anterior sobre la supresion de cargos vacantes y en el capitulo
Il sobre el reconocimiento econdémico para la rehabilitacion
profesional y técnica, las disposiciones contenidas en el presente
decreto se aplican a partir del 1o de septiembre de 2002, dentro
del Programa de Renovacion de la Administracion Publica del
orden nacional, y hasta su culminacion, la cual no podré exceder, en
todo caso, el 31 de enero de 2004”.%8 (Destaca la Sala)

25 En relacion con el limite futuro contemplado en el articulo 13 de la ley 790 - hasta el vencimiento de las
facultades extraordinarias “que se confieren en la presente ley” -, la Corte Constitucional en sentencia C-
991 de 2004, sefialé que el mismo no es aplicable a la proteccién especial en comento, por las siguientes
razones: “Por Gltimo, las madres y padres cabeza de familia sin otra alternativa econémica, las personas
con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, o servidores que cumplieran los requisitos para obtener la
pensién de jubilacion o vejez en el término de tres afios obtenian una proteccion laboral especial
consistente en la no desvinculacion laboral en virtud de la reestructuracién. Los otros beneficios no les
eran aplicables, toda vez que éstos presuponian la desvinculacion laboral de los empleados,
supuesto que en los casos en mencidn no podia darse. // El articulo 13 de la Ley 790 de 2002 sefiala
‘Las disposiciones de este Capitulo se aplicaran a los servidores publicos retirados del servicio a partir del
1° de septiembre del afio 2002, (...)’ Si bien el articulo se refiere a las disposiciones del Capitulo 11 en
general, el limite temporal ahi sefialado sélo podia ser aplicado para determinar los sujetos titulares de los
beneficios de programas de mejoramiento de competencias y reconocimiento econémico, toda vez que,
acto seguido, el articulo restringe el alcance del limite al sefialar que se refiere a las disposiciones
aplicables a ‘los servidores publicos retirados del servicio’ dentro del Programa de Renovacién de la
Administracion Puablica del orden nacional. Al no poder ser retiradas las personas que dentro de este
proceso de reestructuraciéon tenian una proteccién laboral reforzada, tal limite no podia ser
aplicado a éstos, so pena de generar una incoherencia interna en el mencionado articulo. Asi las
cosas, en el articulo 13 no se le impone limite al beneficio de proteccion laboral especial (...)”

% En igual sentido el articulo 8o. literal D de la ley 812 de 2003, que ratifica el alcance retroactivo.

27 La Corte Constitucional considerd que no es viable limitar la aplicacion de la proteccion reforzada en
el tiempo. V. Sentencia C- 991/04 y pie de pagina siguiente.

28 En sentencias T-964, T-925 y T-792 de 2004 la Corte Constitucional inaplicé esta norma al considerar
que el articulo 12 de la ley 790 no tiene fronteras en el tiempo. Acerca de este punto, se reitera que la
Corte Constitucional en sentencia C-991 de 2004, fue enfética al sefialar que el articulo 12 de la Ley 790
de 2002 establecid una proteccion laboral reforzada a madres cabeza de familia y discapacitados sin
establecer limite temporal.
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En consecuencia, la estabilidad laboral reforzada contemplada en el articulo 12 de la ley
790, produce no sélo efectos pro futuro sino retroactivos a 1° de septiembre de 2002, de
suerte que las madres cabeza de familia, los discapacitados y los servidores que
cumplan dentro del término establecido la totalidad de los requisitos para disfrutar de su
pension de jubilacién o de vejez, desde la fecha mencionada son acreedores a tal
proteccion legal, la que, a su vez, es desarrollo de la garantia constitucional de
estabilidad en casos excepcionales, en los términos ya precisados.

Esta acreditado que entre el 1° de septiembre de 2002 y el 27 de diciembre del mismo
afio — fecha de promulgacion de la ley 790 -, algunas madres cabeza de familia,
discapacitados y servidores con la totalidad de los requisitos para disfrutar de su
pension de jubilacion o de vejez, fueron desvinculados de la administracion 2°, razon
por la cual el articulo 14 del decreto 190 utiliza el vocablo “ex empleado”. No obstante
y a pesar del alcance retroactivo atribuido a la proteccion especial consagrada en el
articulo 12, el legislador no contempl6 un procedimiento especifico para restablecer los
derechos de estas personas. EI Ministerio, como se verd, procedi6 a incorporar algunos
de tales servidores a los cargos creados al efecto, sin pronunciarse en relacion con el
reconocimiento de derechos.

2.4.- La reglamentacion del derecho a la estabilidad en la ley 790

La facultad de reglamentar el articulo 12 de la ley 790 - publicada el 27 de diciembre de
2002 - la ejercid el Gobierno Nacional el 30 de enero de 2003 mediante la expedicion
del decreto 190, por lo cual algunos sugieren que la efectividad del derecho se concret6
solo a partir de la expedicion de dicha reglamentacion, conclusion carente de asidero,
pues el efecto natural de la estabilidad — que es un principio constitucional, en este caso
reforzado por la calidad de los destinatarios - impide que sin justificacién se desvincule
a sus beneficiarios. Asi, la proteccion de rango constitucional del derecho, desarrollada
ahora legalmente, opera con retroactividad a partir del 1° de septiembre de 2002 por
mandato imperativo del articulo 13 de la ley 790. Por tanto, no es de recibo alegar falta
de reglamentacion para soslayar la prohibicion de separar del servicio a personas con
garantia de permanencia reforzada.

Cabe recordar, ademas, que la estabilidad constituye un principio minimo fundamental,
por lo que otra interpretacion de su alcance la haria inane; bastaria la omision de expedir
la reglamentacion para impedir la proteccion debida.

3.- Las reestructuraciones del Ministerio del Interior y de Justicia y su incidencia
respecto a los servidores publicos amparados por la proteccion laboral reforzada

Dentro del Programa de Renovacion de la Administracion Publica del orden nacional se
efectuaron dos reestructuraciones, a saber:

1a.- Mediante los decretos 2490 y 2491 del 5 de noviembre de 2002%°, respectivamente,
- expedidos con anterioridad a la promulgacion de la ley 790 - se modific la estructura

2 Por ejemplo, conforme a la documentacion allegada se advierte que a G. B A. se le comunico la
supresion del cargo el 14 de noviembre de 2002, quien solicitd la reconsideracion de esta medida el 20 de
noviembre de 2002, es decir, antes de la vigencia de la ley 790.

30 Diario Oficial 44991 del 7 de noviembre de 2002, paginas 6 y 7.
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del Ministerio de Justicia y del Derecho, se establecié su planta de personal y se
suprimieron varios empleos desempefiados, en algunos casos, por personas con
estabilidad laboral reforzada fundada en el marco constitucional y legal al que se hizo
referencia y por los alcances retroactivos de la ley 790 — arts. 12 y 13 -. La
incorporacion a la planta de personal del Ministerio establecida por el decreto 2491, se
hizo mediante resolucion 0947 del 15 de noviembre de 2002, proferida por el Ministro
de Justicia y del Derecho

2a.- Por decretos 200 y 202 del 3 de febrero de 2003 - expedidos en vigencia de la ley
790 -, respectivamente, se determinaron los objetivos y la estructura organica del
Ministerio del Interior y de Justicia, se suprimieron empleos de las plantas de personal
de los Ministerios del Interior y de Justicia y del Derecho y se establecié la planta de
personal del Ministerio de Interior y de Justicia.!

El decreto 202 dispuso que los empleados que gozaban de proteccion especial, de
conformidad con la ley 790 de 202 y el decreto 190 de 2003, continuarian vinculados a
la planta de personal aprobada en dicho decreto — art. 5°- .

Este decreto contemplé ademas que el Ministerio del Interior y de Justicia, mediante
resolucidn, distribuiria los cargos de la planta global y ubicaria al personal teniendo en
cuenta la estructura, los planes, los programas y las necesidades del Ministerio — art 6° -;
los cargos de carrera vacantes se proveerian de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 2° del decreto 1572 de 1998, modificado por el decreto 2504 de 1998 — art. 7° -;
la incorporacién de los empleados a la planta de personal establecida, se efectuaria
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de publicacion, teniendo en cuenta lo
dispuesto en el decreto de estructura del Ministerio del Interior y de Justicia — art. 8° -.

Mediante Resolucién No. 003 del 4 de febrero de 2003, proferida por el Ministro del
Interior y de Justicia, se incorporaron diferentes empleados a la nueva planta de
personal establecida en el decreto 202 de 2003.

En el mes de febrero de 2003 a los empleados del Ministerio a quienes se les suprimid
el cargo, el Subdirector de Recursos Humanos (e) les envio un Oficio para ponerles de
presente el contenido de la ley 790 de 2002 y de los decretos 200 y 202 de 2003 y
comunicarles que los cargos por ellos desempefiados - de carrera administrativa -,
habian sido suprimidos de la planta global de personal e informarles - conforme a lo
establecido en el articulo 39 de la ley 443 de 1998 32- que podian optar por el derecho a
un tratamiento preferencial para ser incorporados en un empleo de carrera
equivalente dentro de los seis (6) meses siguientes, o recibir una indemnizacion, por
lo que “...debera(n) libremente manifestar su decision, mediante escrito dirigido al
sefior Ministro, dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes a la fecha de recibo de
la presente comunicacion”. 33

31 Diario oficial 45086 del 3 de febrero de 2003.

32V, Sentencias. C- 370/99 (inciso 1°); C- 994/00 (num. 1.4); C- 642/99 y C- 1341-00 (parag. 2°); C-
942/03; C- 954/01 (parag. 1°).

33 La Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 23 de mayo de 2002, expediente 3125/00
sefial6: “(...).Las normas antes transcritas, aplicables al caso en estudio, en términos de la forma como
procede la comunicacion al empleado para que opte por la reubicacion o la indemnizacién son claras y
reiterativas en el sentido de que este momento es posterior a aquel en que la entidad ha decidido
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4.- La reclamacion inicial de los exfuncionarios

Segun se sefiala en la Consulta, “Una vez informados de la supresion del cargo, los
exfuncionarios solicitaron se reconsiderara dicha situacion aduciendo para ello ser
beneficiarios de la politica de retén social contenida en la ley 790 de 2002,
reglamentada por el Decreto 190 de 2003 (...) el cual, por demas, dio efectos
retroactivos a primero de septiembre de 2002 y en tal sentido exfuncionarios del
Ministerio de Justicia y del Derecho, que habia sido reestructurado en el mes de
noviembre de 2002, se acogieron igualmente al contenido de lo reglamentado en el
citado decreto”.

En orden a determinar el caracter de la reclamacién a la luz de la preceptiva juridica
vigente, es necesario sefialar que la politica del retén social cobijaba a las diversas
clases de servidores publicos. Los servidores a que se refiere la consulta ocupaban
cargos de carrera — se desconoce si todos estaban escalafonados — y, al mismo tiempo
por sus especiales calidades personales, gozaban de una proteccion laboral reforzada.

Asi las cosas, en algunos de los servidores publicos desvinculados confluian dos
condiciones que garantizaban su estabilidad en el empleo, a saber: 1) pertenecer a la
carrera administrativa y 2) ser beneficiarios — todos ellos - del programa de retén social.
A fin de comprobar esta conclusion valga resaltar que segun se expresa en el Estudio
Técnico-Exposicion de Motivos del decreto 1015 de 2004, “(...) se efectuaron 19
solicitudes de reincorporacion de funcionarios a quienes se les suprimio el cargo y
quienes manifestaron estar dentro del plan de proteccién especial por ser retén social y
que de conformidad con el decreto 190 de 2003 no podian ser retirados del servicio;
estudiadas estas solicitudes se verificd que se enmarcan dentro de la situacion en
mencidn (...) La Direccion General del Presupuesto Publico Nacional del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, mediante oficio del 20 de enero de 2004, imparte concepto
de viabilidad presupuestal para adelantar la citada modificacién de la planta de personal
del Ministerio en la creacion de catorce (14) cargos, de los cuales tres (3) son por
incorporaciones que se deben hacer por fallos del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y once (11) por incorporaciones de exfuncionarios amparados por el
Programa de Proteccion Especial del Gobierno Nacional por ser Retén Social.

“Los cargos a crear Yy la razon que sustentan (sic) esta decision son las (sic) siguientes:

“MOTIVO DENOMINACION
Préxima Pension Asistente Administrativo
Orden Judicial Técnico Administrativo
Orden Judicial Técnico Administrativo

suprimir el empleo ocupado por el servidor publico. Es decir, no se trata de comunicar al empleado una
supuesta supresion de su empleo para poner en sus manos la decisién de mantenerse o no en el servicio,
dependiendo de si escoge ser reubicado o ser indemnizado (...) Sin duda, cuando al servidor se le ponen
en conocimiento las alternativas que la ley confiere a los empleados escalafonados, es porque la
administracién tiene la certeza de que el cargo por €l ocupado ya no existe en la planta de personal. La
decision de retiro por supresion del empleo no corresponde al empleado sino a la administracion, esta es
una situacién administrativa que no puede confundirse con la renuncia.”
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Orden Judicial Técnico Administrativo
Madre Cabeza Fam.  Técnico Administrativo
Madre Cabeza Fam.  Técnico Administrativo
Madre Cabeza Fam.  Técnico Administrativo
Limitacion Fisica Técnico Administrativo
Madre Cabeza Fam.  Secretario Ejecutivo
Madre Cabeza Fam.  Secretario Ejecutivo
Limitacion Fisica Secretario Ejecutivo
Limitacion Fisica Auxiliar Administrativo
Madre Cabeza Fam.  Auxiliar Administrativo
Madre Cabeza Fam.  Auxiliar Administrativo”. ( Las negrillas son de la Sala)

Como se advierte, la totalidad de los cargos creados por el decreto 1015 son de carrera
administrativa conforme a la clasificacion que de los mismos hacia el articulo 5° de la
ley 443 de 1998, vigente en ese entonces y que hoy contempla, de manera general, el
articulo 5° de la ley 909 de 2004.

Ahora bien, para la época de las reestructuraciones en materia de supresion de empleos
la ley 443 de 1998 contemplaba un tramite especial y reglado para formular
reclamaciones por violacion de los derechos de carrera, asignaba competencia a unas
autoridades especificas para conocer de las mismas y establecia el procedimiento de
incorporacion®,

Dadas las anteriores circunstancias, el procedimiento que debi6é cumplirse para tramitar
y decidir las reclamaciones relacionadas con derechos derivados de la carrera
administrativa era el previsto en la ley 443 de 1998 *, articulos 45 *® y 61 - vigentes
para la fecha en que se suscitaron los hechos - y en el decreto 1568 del mismo afio —
particularmente en su articulo 48 - que asignaban a las Comisiones de Personal y
Nacional del Servicio Civil competencia para conocer en primera y segunda instancia
respectivamente, de “las reclamaciones que formulen los empleados de carrera que
hayan optado por el derecho preferencial a ser revinculados, cuando se les supriman
sus empleos, por considerar que han sido vulnerados sus derechos”. Sin embargo, las
atribuciones de las comisiones en cita se enmarcaban dentro del campo de la carrera
administrativa, razon por la cual es pertinente concluir que a las mismas no les estaba
atribuido conocer de peticiones relacionadas con el retén social.

Es claro, entonces, que los procedimientos y autoridades competentes para conocer de
las reclamaciones relativas a derechos de carrera y las provenientes del retén social eran
distintos. En este sentido, se destaca que el decreto 202 de 2003 regulé de manera
separada e independiente cada materia — arts. 5°y 7° -.

El procedimiento de reestructuracion concluy6 con los oficios fechados a febrero de
2003, enviados a los servidores que no fueron incorporados, en los que se les solicitaba
optar por los derechos derivados de la inscripcion en carrera o la indemnizacion, no

34 Sin perjuicio del ejercicio de la revocatoria directa prevista en los articulos 69 y siguientes del C.C.A.

% Derogada, salvo los articulos 24, 58, 81 y 82, por el articulo 58 de la ley 909 de 2004.

% 5. Decidir sobre las peticiones que formulen los ciudadanos cuando consideren que han sido
vulnerados los principios o los derechos de carrera, observando las instancias y los procedimientos
sefialados en la presente ley y en las normas que los contengan”.
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obstante lo cual en las comunicaciones de respuesta los afectados informaron sobre las
condiciones personales que los hacian acreedores al retén social en los términos de la
ley 790 de 2002.

5.- La decision inicial de la administracion ordend la incorporacién de los
servidores reclamantes

De conformidad con los documentos aportados a la consulta se establece que el
Ministerio, mediante comunicaciones sucesivas, fue defiriendo en el tiempo una
respuesta definitiva 3’ hasta obtener conceptos de la Directora del Programa para la
Renovacion del Estado, del Departamento Administrativo de la Funcion Publica y de la
Direccion General del Presupuesto del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
cumplido lo cual, a través del decreto 1015 del 1° de abril de 2004 38, procedié a
modificar la planta de personal, creando diferentes cargos para incorporar a varios de
los servidores publicos que consideraba beneficiarios del plan de proteccidn especial del
retén social — desvinculados antes y después de la expedicion de la ley 790 -, lo cual se
Ilevd a cabo mediante distintas resoluciones expedidas en el mes de mayo de 2004, las
que guardaron silencio respecto del reconocimiento y pago de salarios y prestaciones
durante el lapso de separacion del servicio, la continuidad en el mismo y la
reinscripcion en la carrera administrativa.

El considerando del decreto 1015 de 2004 remite a la justificacion técnica previa a la
modificacion de la planta de personal del Ministerio del Interior y de Justicia ordenada
en los articulos 41 de la ley 443 de 1998 y 148 y 155 del decreto 1572 de 1998,
conforme a la cual:

“(...) al momento de la fusion de los Ministerios del Interior y de Justicia
y del Derecho, no se alcanzo a tener presente los lineamientos trazados en
el Decreto Reglamentario de la citada ley, en razon a que la expedicion de
las normas fue paralela a la fusion de los Ministerios y por tal razon
algunos servidores publicos no alcanzaron a adelantar los tramites para
demostrar que se encontraban dentro del retén social y en consecuencia,
debian beneficiarse del plan de proteccidén especial, conservando la
estabilidad laboral en sus cargos (...) si alguno de los exservidores que
se desvincularon como resultado del proceso de fusion cumplian los
requisitos para ser beneficiarios del plan de proteccidn especial, se debe
revisar dicha situacion para verificar su reintegro (...) es procedente
para el Ministerio (...) adelantar el proceso de modificacién de la planta de
personal (...) con el proposito de dar cumplimiento al reintegro (...) en
la actual planta de personal no existen cargos (...) en los cuales se debe
efectuar el reintegro (...) (se) elaboro el estudio técnico (...) suprimiendo

37 En estas comunicaciones se decia “Acuso recibo de su comunicacion de la referencia radicada en esa
misma fecha (...) mediante la cual solicita se estudie la posibilidad de su incorporacion. // Sobre el
particular me permito comunicarle que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, le estaremos dando respuesta en un término de treinta (30) dias habiles, en la
medida que hay la necesidad de realizar un estudio sobre la situacion por usted planteada y de formular
consultas especializadas ante algunas entidades del Estado”.

% A esta fecha habia transcurrido mas que suficientemente el término de configuracion del silencio
administrativo negativo.
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algunos cargos y creando otros para efectuar los reintegros sefialados
(...) la Directora del Programa para la Renovacion del estado mediante
concepto No. 234 (...) sefialé que la persona debera ser reintegrada a un
empleo equivalente que se encuentre vacante (...) En este mismo sentido
se pronuncié el Departamento Administrativo de la Funcién Publica (...)
creando los cargos necesarios para reincorporar a (..) los
exfuncionarios que por estar contemplados dentro del retén social no se
les podia suprimir el cargo (...) Por lo anterior y tendiendo (sic) presente
que actualmente en la planta de personal del Ministerio (...) no existen
cargos vacantes para adelantar el reintegro de exfuncionarios que
acreditaron su condicién de retén social (...) (se) hace necesario la
modificacién de la planta (....) para la creacion de los cargos para el
reintegro (...)"%°

Siguiendo los parametros del estudio técnico, el epigrafe de las resoluciones es del
siguiente tenor: “Por la cual se incorpora a un funcionario a la planta de personal del
Ministerio del Interior y de Justicia”; la motivacion, a su vez, hizo referencia expresa a
la desvinculacion de servidores amparados por una estabilidad laboral reforzada.

Resulta inequivoca la voluntad de la administracion de incorporar a los servidores cuyos
cargos habian sido suprimidos, con posterioridad al limite previsto en el numeral
primero del articulo 39 de la ley 443 a fin de garantizar la proteccion especial de que
gozaban.

Ahora bien, el mismo articulo autorizaba este procedimiento en el numeral primero al
prever que la incorporacion podia efectuarse en los cargos “que de acuerdo con las
necesidades del servicio se creen en las plantas de personal.”

Sin embargo, al no haberse establecido en los respectivos actos administrativos los
efectos laborales derivados de la incorporacion, se precisa determinar las normas que
regulaban la actuacion de la administracion sobre la materia.

El articulo 39 de la ley 443 que regulaba los derechos de los empleados de carrera en
caso de supresion de cargos establecid las reglas vinculantes para la incorporacion, y al
efecto disponia:

“2. La incorporacion procedera siempre y cuando se acrediten los requisitos
minimos para el desemperio de los respectivos empleos exigidos en la entidad
obligada a efectuarla.

3. La persona asi incorporada continuara con los derechos de carrera que
ostentaba al momento de la supresién de su empleo y le seré actualizada
su inscripcion en la carrera”.

3 Sentencia C-942/03: “... cuando un cargo de carrera es suprimido, surge para el Estado el deber de
reparacion al servidor afectado con esta decision y la incorporacion es una de ellas.”
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Estos preceptos garantizaban la continuidad de las condiciones laborales y beneficios de
que gozaban por efecto de la incorporacién a los cargos de la planta creada en el decreto
1015 de 2004.

Tales prescripciones deben armonizarse con lo dispuesto en el decreto ley 1042 de 1978,
estatuto general de administracion de personal aplicable en lo vigente a los Ministerios,
cuyo articulo 81 - inciso final — al reglamentar los efectos de los movimientos de planta
de personal perentoriamente dispone:

“La incorporacién no implica solucion de continuidad en el servicio para
ningun efecto legal. En ningun caso la incorporacion podra implicar
desmejoramiento en las condiciones laborales y salariales de los
funcionarios que ocupaban empleos de la planta anterior”.

Es asi como de los alcances juridicos de la incorporacion efectuada en desarrollo del
decreto 1015 de 2004 surgieron situaciones juridicas particulares derivadas de la
relacion laboral administrativa y, por lo mismo, la decision de la administracion de
incorporar los servidores conllevaba de manera necesaria la continuidad de todos sus
derechos y su consiguiente reconocimiento.

Asi las cosas, al no precisar las resoluciones los efectos laborales de la incorporacion,
los interesados estaban legitimados de manera plena para elevar peticiones al Ministerio
a fin de obtener un pronunciamiento respecto de los derechos que de aquella devenian.

6.- Tramite de las reclamaciones presentadas por los beneficiarios del retén social
Segun se expresa en el texto de la Consulta,

“Una vez notificadas las resoluciones de incorporacion y
posesionados los funcionarios 4°, formulan reclamaciones para
obtener el reconocimiento y pago de los derechos laborales, el
reconocimiento de perjuicios a causa del retiro, la declaratoria de la no
solucién de continuidad y la reinscripcion en el escalafén de carrera
administrativa, peticiones que fueron despachadas
desfavorablemente por parte de la administracion, a través de
sendos oficios, bajo el argumento de que ésta no puede realizar pagos
cuyo concepto no esta reconocido ni contemplado en el presupuesto de
la entidad, conforme a lo establecido en el articulo 346 de la
Constitucion Politica, y lo sefialado en el articulo 19 de la ley 848 de
2003 (...)".

De la anterior transcripcion y de los documentos que se acompafiaron a la Consulta se
desprende que la administracion decidié desfavorablemente las reclamaciones por
conducto del Coordinador del Grupo de Gestion Humana del Ministerio del Interior y

40 Se parte del supuesto de que las reclamaciones se hicieron una vez notificadas las resoluciones de
incorporacion.
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de Justicia, quien suscribio los oficios respectivos, omitiendo indicar a los interesados
los recursos que procedian 4.

Los Oficios emitidos por el Coordinador de Grupo de Gestién Humana del Ministerio
mediante los cuales se negaron las reclamaciones elevadas por los interesados para
obtener el reconocimiento y pago de los derechos laborales en cita pusieron fin a una
actuacion administrativa y, por tanto, conforme al articulo 44 del C. C. A. han debido
ser notificados personalmente a los interesados con indicacion de los recursos que
procedian - art. 47 ibidem -. En efecto, al contener tales oficios la decision de la
administracion y crear situaciones juridicas particulares y por lo mismo constituir
verdaderos actos administrativos, eran susceptibles de los recursos por la via
gubernativa, razon por la cual al haberse sélo comunicado - medio excepcional de dar a
conocer determinados actos administrativos como los unilaterales, respecto de los cuales
no proceden los recursos mencionados — se pretermitio el cumplimiento de la
notificacion con las formalidades legales, circunstancia que los hace inoponibles en los
términos del articulo 48 ibid, abriéndose la posibilidad de demandarlos directamente —
art. 135 in fine -, esto es sin agotamiento previo de la via gubernativa. 2

La ineficacia del acto administrativo por razén de la notificacion irregular, plantea la
temética del instituto juridico de la notificacion por conducta concluyente y de la
contabilizacion del término de caducidad.

Dispone el articulo 48 que “sin el lleno de los anteriores requisitos — se refiere a los
contenidos en los articulos 44 a 47 — no se tendra por hecha la notificacion ni producira
efectos legales la decisidn, a menos que la parte interesada dandose por suficientemente
enterada convenga en ella o utilice en tiempo los recursos legales”

Al respecto esta Corporacion ha sostenido:

“Esta Seccion en sentencia de 13 de junio de 1996 (Expediente
nam. 3690, Actor: Guillermo Ledn Vargas Arroyo, Consejero
ponente doctor Ernesto Rafael Ariza Mufioz), precisé que el
articulo 48 del C.C.A., consagra la notificacion por conducta
concluyente cuando prevé que ella tiene por finalidad convalidar o
legitimar la falta o irregularidad en la notificacion personal o por
edicto dos eventos: cuando el interesado conviene con el acto, esto
es, estd de acuerdo con su contenido; o cuando el mismo utiliza en
tiempo los recursos gubernativos procedentes; y que presenta un
vacio en cuanto no contempla la posibilidad de que el interesado, a
pesar de no haberse surtido las formalidades para la notificacion
personal o por edicto, pueda tener conocimiento de la existencia y
contenido del acto, esté en desacuerdo y no hubiere ejercido en
tiempo los recursos, evento este, en el cual, en virtud del articulo
267 ibidem, puede darse aplicacion al articulo 330 del C.de P.C.
que regula la notificacibn por conducta concluyente. La

4 La primera pregunta de la consulta sefiala que en las resoluciones que dispusieron la nueva
incorporacion “no se hizo alusion a la procedencia de recursos”.
42 El oficio en cuestion lo dictd un funcionario subordinado jerarquicamente, lo que hacia posible la
impugnacién mediante la interposicion del recurso de apelacion.
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circunstancia de que la persona revestida de capacidad para
representar a la demandante se hubiera referido expresamente a la
Resolucién acusada y autorizado a una persona para reclamarla,
hace presumir que conocié su contenido el dia en que fue
reclamada, a menos que se demuestre lo contrario, lo que no
ocurrid en este caso. Si la notificacion por conducta concluyente se
materializo el 2 de mayo de 1994, la demanda debid presentarse a
mas tardar el 2 de septiembre del mismo afio; y como lo fue hasta
el 26 de septiembre, opero el fendmeno de la caducidad.” ( Seccion
Primera, Exp. 05001-23-15-000-1994-2216-01 (6991) Sentencia
del 1° de febrero de 2002).

La Sala, acorde con esta jurisprudencia, concluye que los efectos de los articulos 48 y
135 permiten a los interesados notificados por conducta concluyente acudir a la via
jurisdiccional sin necesidad de agotar la via gubernativa.

Corresponderd, en cada caso, a la administracion publica o de justicia establecer la fecha
en la cual se produjo la notificacion por conducta concluyente para determinar si la
accion contencioso administrativa esta o no caducada.

Procedencia de la conciliacion.

En la Consulta se informa que el Ministerio ha sido citado a conciliacion prejudicial. La
regulacion de la conciliacion en materia contencioso administrativa es como sigue: (i)
se cumple ante el Agente del Ministerio Pablico (ii) procede en las acciones de nulidad
y restablecimiento del derecho - articulo 70 de la ley 446 de 1998, modificatorio del
articulo 59 de la ley 23 de 1991 -*3 (iii) tiene lugar cuando no procede la via
gubernativa o estuviere agotada - articulo 81 ibidem — modificatorio del articulo 61 de
la ley 23 de 1991 — (iv) “cuando medie acto administrativo de caracter particular, podra
conciliarse sobre los efectos econdmicos del mismo si se da alguna de las causales del
articulo 69 del Codigo Contencioso Administrativo, evento en el cual, una vez aprobada
la conciliacion, se entenderd revocado el acto y sustituido por el acuerdo logrado” -
articulo 71 ibid. que modifica el articulo 62 de la ley 23 de 1991 — #*; (v) la conciliacién
aprobada produce la terminacion del proceso en lo conciliado por las partes que la
acepten - articulo 105 de la ley 446 *°; (vi) el acuerdo conciliatorio hace transito a cosa
juzgada y el acta de conciliacion presta mérito ejecutivo - articulo 66 ibidem -; (vii) no

43 La conciliacion judicial esta autorizada en el articulo 104 .El articulo 37 de la ley 640 de 2001 - cuyos
yerros fueron corregidos por decreto 131 de 2001 - sefialé: “Requisito de procedibilidad en asuntos de lo
Contencioso Administrativo. Antes de incoar cualquiera de las acciones previstas en los articulos 86 y 87
del Codigo Contencioso Administrativo, las partes, individual o conjuntamente, deberan formular
solicitud de conciliacion extrajudicial, si el asunto de que se trate es conciliable. La solicitud se
acompafiara de la copia de la peticién de conciliacion enviada a la entidad o al particular, segin el caso, y
de las pruebas que fundamenten las pretensiones.”

4 La norma inicial sefialaba: “cuando medie acto administrativo de caracter particular, podra conciliarse
sobre los efectos econémicos del mismo si se da alguna de las causales del articulo 69 del Codigo
Contencioso Administrativo, evento en el cual, una vez aprobada la conciliacion, se entendera revocado el
acto y sustituido por el acuerdo logrado”

4 Sj la conciliacién fuere parcial, el proceso continuard para dirimir los aspectos no comprendidos en
éste. Si el tercero vinculado no consintiere en lo conciliado, el proceso continuara entre la entidad publica
y aquél. Ibidem.
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habra lugar a conciliacion cuando la correspondiente accion haya caducado - paragrafo
del articulo 61 de la ley 23 de 1991 — (viii) “la conciliacién s6lo produce efecto hasta
tanto el juez contencioso imparte su aprobacion“®, en otros términos, para su eficacia
juridica requiere de homologacion judicial*”; (ix) “Es deber del conciliador velar por
qgue no se menoscaben los derechos ciertos e indiscutibles, asi como los derechos
minimos e intransigibles.” — par. art. 8° ley 640-.

La incorporacion de los servidores se efectué — seglin la motivacién de los respectivos
actos administrativos - para reintegrar en sus cargos a quienes estaban amparados por el
retén social, por lo que a ella debio seguir el reconocimiento de los derechos reclamados
y, como no se hizo asi, para evitar la controversia judicial procede llegar a un acuerdo
en la etapa conciliatoria, con los efectos propios de cosa juzgada y mérito ejecutivo.

El fundamento ultimo para sustentar el pacto conciliatorio radica entonces en el
desconocimiento por la administracion de la prohibicion legal — respaldada
constitucionalmente como se describi6 - de desvincular a quienes pertenecian al retén
social.

En estas condiciones, opina la Sala que una vez analizados por las partes todos los
elementos de juicio y las pruebas pertinentes 8, siempre y cuando no esté caducada la
accién, que procede contra los actos administrativos contenidos en los oficios del
Coordinador de Grupo de Gestion Humana del Ministerio, es viable llegar a un acuerdo
sobre el reconocimiento de los derechos derivados de la incorporacion. En el caso de
haberse producido la notificacion por conducta concluyente se tendra en cuenta, ademas
de la fecha en que ella se produjo, que el plazo para intentarla se entiende adicionado
por el de duracion de la etapa conciliatoria “°, todo bajo el supuesto de que se trate
efectivamente de personas beneficiarias de la politica de retén social.

46 Seccion Tercera del Consejo de Estado, expediente 17436, auto de 5 de octubre de 2000.

47 Seccion Tercera del Consejo de Estado, expediente 18709, auto de 10 de noviembre de 2000.

48 L_as personas que se crean amparadas por la proteccion especial de que trata el articulo 12 de la ley 790,
deberén acreditar su condicion en los términos del articulo 13 del decreto 190 de 2003.

49 El articulo 80 de la ley 446 de 1998 — que modificé el articulo 60 de la ley 23 de 1991 — disponia que
“La solicitud se acompafiara de la copia de la peticion de conciliacion enviada a la entidad o al particular,
segun el caso, y de las pruebas que fundamenten las pretensiones. El término de caducidad no correra
desde el recibo de la solicitud en el despacho del Agente del Ministerio Pablico, hasta por un plazo
gue no exceda de sesenta (60) dias. Para este efecto, el plazo de caducidad se entendera adicionado por
el de duracion de la etapa conciliatoria”. El articulo 60 de la ley 23 de 1991 fue derogado por el articulo
49 de la ley 640 de 2001. El articulo 21 de esta ley dispuso “Suspensién de la prescripcion o de la
caducidad. La presentacion de la solicitud de conciliacion extrajudicial en derecho ante el conciliador
suspende el término de prescripcion o de caducidad, segun el caso, hasta que se logre el acuerdo
conciliatorio o hasta que el acta de conciliacion se haya registrado en los casos en que este tramite sea
exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2°. de la presente ley
0 hasta que se venza el término de tres (3) meses a que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra
primero. Esta suspensién operard por una sola vez y serd improrrogable”. En los antecedentes de la ley
640 de 2001 se lee: “toda vez que en lo contencioso administrativo los acuerdos estan supeditados a su
aprobacién judicial, el término de suspensién de la caducidad se reanudaré si el acuerdo es improbado”
(Gaceta del Congreso No. 490, miércoles 6 de diciembre de 2000 p. 12, Ponencia para segundo debate al
proyecto de ley 148 de 1999 Senado- 304 de 2000 Cémara, Ponentes Representantes Herndn Andrade
Serrano, German Navas Talero y Gustavo Ramos Arjona)
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8°.- Descuento de lo recibido por concepto de indemnizacion *°

La Consulta informa que la administracion canceld a los referidos servidores pablicos
en el afio 2003 una indemnizacién o reconocimiento econémico °!, por lo que en el
evento de conciliarse, el valor de la misma debe descontarse de la respectiva condena a
la entidad, pues con el restablecimiento del derecho tal indemnizacion careceria de
causa. Sobre el punto, la Corte Constitucional en sentencia T-964/04 preciso:

“(ii) Si ya la indemnizacion se pag0, habria que sefalar que si la
indemnizacion tiene como fundamento la desvinculacion de los
accionantes de la entidad demandada, y si en virtud de la presente
sentencia dicha desvinculacién queda sin efectos, ha de dejarse
igualmente sin efectos la indemnizacion anotada”

La Sala responde

En los términos del numeral 3° del articulo 39 de la ley 443 de 1998, vigente a la fecha
de expedicién de las resoluciones de incorporacion, y del inciso final del articulo 81 del
decreto ley 1042 de 1978, procede a favor de los servidores publicos desvinculados por
supresion del cargo y amparados por el retén social, el reconocimiento y pago de los
salarios, prestaciones sociales y demas emolumentos dejados de percibir hasta el
momento de su incorporacion, sin solucién de continuidad para todos los efectos legales,
incluidos los derivados de la inscripcion en carrera y el consecuente descuento del valor
cancelado en el afio 2003 por concepto de indemnizacion o reconocimiento econémico.
En caso de no llegarse al acuerdo conciliatorio y sin perjuicio de las acciones
constitucionales pertinentes, para obtener la satisfaccion de los derechos discutidos por la
negativa de la administracion de reconocerlos, resulta viable incoar la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del C.C.A. El término de
caducidad se cuenta a partir del dia siguiente a la notificacion por conducta concluyente
del acto administrativo proferido por el Coordinador del Grupo de Gestién Humana del
Ministerio del Interior y de Justicia, por medio del cual se negaron las pretensiones
elevadas - art. 136. 2 ibidem -, para cuyos efectos debe tenerse en cuenta, ademas, que
esta en curso el trdmite conciliatorio.

Transcribase al Sefior Ministro del Interior y de Justicia. Igualmente, enviese copia a la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

%0 Ver sentencias C-03/98 y C-1341/00.

51 Sentencia C-642/99: “La circunstancia de que el empleado reciba la indemnizacion, no excluye los
posibles conflictos que se puedan presentar con la administracién (...); Sentencia C-1341/00: “De todo lo
anterior surgen dos conclusiones sobre la relacion entre el acto de supresion de los empleos y el que
determina la indemnizacién: a.- Se trata de actos cuya nulidad depende de factores diferentes e
independientes. b.- Los dos actos producen efectos distintos y, por lo tanto, también lo son las
pretensiones de restablecimiento del derecho al demandar cada uno de ellos.”
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