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No cobija solo a los militares - 6 de abril de 1933 329

SALARIO DE MIEMBRO DEL EJERCITO CON ENFERMEDAD DE HANSEN

Su reconocimiento es incompatible con sueldo de retiro
-9 de noviembre de 1933 331

SOBRESUELDO PARA LOS EMPLEADOS CIVILES Y MILITARES
DEL MINISTERIO DE GUERRA

Para el personal que fue trasladado a la regién amazoénica para
enfrentar la guerra con el Pert - 8 de junio de 1937 333

SALARIO MINIMO DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS DE LOS DEPARTAMENTOS

La fijacién de las escalas de remuneraciéon de los empleos
departamentales es competencia de las asambleas departamentales -
26 de abril de 1944 335

SALARIO Y PRESTACIONES SOCIALES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS
QUE PRESTAN SUS SERVICIOS EN EL EXTERIOR

Se pagan en moneda extranjera mientras permanezcan prestando
el servicio en el exterior - 4 de julio de 1959 337

REMUNERACION EN ENCARGO

La administracién no puede beneficiarse de los servicios de un funcionario
que ha nombrado a titulo de encargo, y se niegue a remunerarlo
de acuerdo a la labor desempefiada - 21 de noviembre de 1989 339

REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LA RAMA JUDICIAL

Reliquidacién salarial y prestacional con los incrementos salariales
anuales para empleado que no opta por el nuevo régimen establecido
en el Decreto 57 de 1993 - 30 de enero de 2003 341
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INCREMENTO SALARIAL ADICIONAL DE LOS SERVIDORES ANTIGUOS
DE LA RAMA JUDICIAL

Es incoherente que el valor de la remuneracion de quienes no optaron por
el nuevo régimen salarial se incremente cada afio dos veces con el mismo
porcentaje - 3 de marzo de 2005

REAJUSTE SALARIAL DE LOS SOLDADOS VOLUNTARIOS

Reconocimiento del reajuste salarial y prestacional del 20 por ciento.
Salario mensual equivalente a un salario minimo aumentado en un 60
por ciento en vigencia de la Ley 131 de 1985. Sentencia de unificacién -
25 de agosto de 2016

NULIDAD DEL DECRETO QUE AUMENTO EL SALARIO MINIMO
PARA EL ANO 2016

Al configurarse la falta de motivacién, falencia de caracter sustancial
que compromete la legalidad del acto demandado - 30 de marzo de 2017

PRESTACIONES SOCIALES

AUXILIO DE CESANTIA

Sélo puede ser reconocido en favor de los empleados que sean
retirados del servicio, no de aquellos que renuncian al cargo
- 5 de septiembre de 1944

PAGO PARCIAL DEL AUXILIO DE CESANT{A

La Ley 6° de 1945 no estipulé que el pago parcial de cesantia debe
cubrir la totalidad del valor la vivienda que desea adquirir el trabajador -
5 de noviembre de 1962

AUXILIO DE CESANT{A ADICIONAL POR TIEMPO DE SERVICIO MAYOR
A 20 ANOS

Reconocimiento con el descuento de aportes - 12 de marzo de 1963

PAGO DE LA SANCION MORATORIA

Jurisdiccién competente. Proceso Ejecutivo. Accién de nulidad
y restablecimiento del derecho. Procedencia - 16 de julio de dos 2015

AUXILIO DE CESANT{AS ANUALIZADAS Y DEFINITIVAS

Y SANCION MORATORIA

Conteo del término. Prescripcién. Limite temporal de reconocimiento
en cesantias anualizadas. Salario base de liquidacién.

Sentencia de Unificacién - 25 de agosto de 2016

BONIFICACION ESPECIAL O QUINQUENIO EN LA CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA

Debe computarse en su totalidad si se devenga en el tltimo semestre
para efectos de pensién de jubilacién - 11 de marzo de 2010
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BONIFICACION ESPECIAL O QUINQUENIO EN LA CONTRALOR{A
GENERAL DE LA REPUBLICA

Debe ser incluido el ultimo quinquenio causado y pagado dentro
de los Gltimos 6 meses anteriores al retiro del servicio, dividido
en sextas partes - 14 de septiembre de 2011

INCIDENCIA DE LA BONIFICACION ESPECIAL EN EL INGRESO BASE DE

389

LIQUIDACION PENSIONAL DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Debe incluirse el valor equivalente a un mes de remuneraciéon
fraccionado en una doceava parte. Sentencia de unificacién
- 7 de diciembre de 2016

BONIFICACION POR COMPENSACION DE MAGISTRADOS DE ALTAS CORTES

Para su liquidacién debe incluirse el auxilio de cesantia.
Derecho a la igualdad - 18 de mayo de 2016 -

PRESTACIONES SOCIALES DE DETECTIVE

Se asimilan al personal uniformado de la Policia Nacional para efectos
de prestaciones sociales - 6 de abril de 1965

PRIMA DE ACTIVIDAD

Los militares recluidos en los lazaretos tienen derecho a recibir la prima
de actividad, porque la asignacién que reciben mientras subsista

su enfermedad no es una prestacién social, sino un sueldo.

29 de mayo de 1961

PRIMA DE RETIRO POR JUBILACION

Por tener caracter salarial es factor de liquidacién pensional -
30 de marzo de 1976

PRIMA DE ACTUALIZACION

Es factor de liquidacién en las asignaciones de retiro y pensiones
de personal de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.
Prescripcién. Sentencia de unificacién - 6 de septiembre de 2001

PRIMA ESPECIAL DE LOS FUNCIONARIOS DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION

Inclusién en la base liquidacién de las prestaciones sociales
- 4 de agosto de 2010

PRIMA DE RIESGO COMO FACTOR PARA EL RECONOCIMIENTO
DE PENSION DE JUBILACION

Caracter salarial - 1° de agosto de 2013

PRIMA DE SERVICIO DOCENTE

La Ley 91 de 1989 no crea ni reconoce la prima de servicios a los docentes
oficiales, contemplada en el Decreto Ley 1042 de 1978 para los empleados
publicos del orden nacional - 14 de abril de 2016
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PRIMA TECNICA POR FORMACION AVANZADA Y EXPERIENCIA

ALTAMENTE CALIFICADA DE LOS EMPLEADOS CON INCORPORACION
AUTOMATICA A CARRERA ADMINISTRATIVA DE LA DIAN

Beneficiarios solo los empleados de carrera. No reconocimiento

a servidores publicos con incorporacién automaética realizada con base

en el Decreto 2117 de 1992 por inconstitucionalidad. Sentencia

de unificacién - 19 de mayo de 2016 416

SUBSIDIO FAMILIAR DE OFICIAL O SUBOFICIAL PENSIONADO
POR INVALIDEZ

El reconocimiento corresponde al porcentaje que se aplica

a los oficiales o suboficiales en actividad - 6 de mayo de 1968 419
VIATICOS

No son factor de liquidacién pensional. Sentencia de unificacién

14 de agosto de 2003 - 422

Son factor de liquidacién pensional si se han percibido por mas
de 180 dias - 24 de junio de 2015 426

RETIRO DEL SERVICIO

1. ABANDONO DEL CARGO

ABANDONO DEL CARGO

No procede su declaratoria por existir justa causa por calamidad
doméstica que obliga a conceder licencia remunerada

- 22 de octubre de 1941 433

Para su declaratoria no es necesario un proceso disciplinario previo.

Sentencia de unificacién - 22 de septiembre de 2005 436
II. CALIFICACION INSATISFACTORIA

RETIRO DEL SERVICIO POR CALIFICACION INSATISFACTORIA

La evaluacién del jefe inmediato y las actas de la Comisién de la Carrera
Diplomatica y Consular no pueden tener el caracter de reservado.
Debido proceso. Derecho de defensa - 10 de diciembre de 1998 438

I1I. DESTITUCION

DESTITUCION DE EMPLEADO DE CARRERA QUE PERTENECE
A LA DIRECTIVA DE UN SINDICATO

Por falta moral en el ejercicio de funciones sindicales -
25 de abril de 1951 442
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DESTITUCION DE EMPLEADO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

Por acreditarse una conducta poco diligente y cuidadosa que originé
investigacién penal - 6 de diciembre de 1961

IV. INSUBSISTENCIA

REMOCION DEL CARGO POR DECLARAR EN INTERINIDAD A MAESTRA
QUE DESEMPENA EL CARGO EN PROPIEDAD

Equivale al retiro del cargo cuando que no obedece a las causales
de ley - 29 de octubre de 1918

INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO DE CARRERA NOMBRADO EN UN CARGO
DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

El empleado removido conserva los derechos de carrera siempre
que pertenezca a la misma entidad - 18 de abril de 1945

INSUBSISTENCIA POR PARTICIPACION EN HUELGA EN SERVICIO PUBLICO
Procedencia - 17 de octubre de 1949

INSUBSISTENCIA DE DOCENTE PENSIONADO LLAMADO NUEVAMENTE
AL SERVICIO
Procedencia - 6 de octubre de 1961

ACTO DE INSUBSISTENCIA MOTIVADO EN SANCION DISCIPLINARIA

La pretermisién de adelantar el respectivo proceso disciplinario vulnera
las garantias minimas del empleado publico - 16 de enero de 1984

INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO POR FALTA DE IDONEIDAD
EN EL DESEMPENO DEL CARGO

No da lugar a responsabilidad disciplinaria sélo al retiro del servicio
- 29 de enero de 1990

ACTO DE INSUBSISTENCIA

No se torna ilegal por expedicién por el funcionario delegante,
pues en cualquier momento puede asumir la competencia
- 4 de abril de 1990

INSUBSISTENCIA POR INCONVENIENCIA DE EMPLEADO DEL REGIMEN
ORDINARIO DE CARRERA DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
DE SEGURIDAD

Improcedencia - 25 de noviembre de 1999

ACTO DE INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO NOMBRADO
EN PROVISIONALIDAD

No debe ser motivado. Sentencia de unificacién - 13 de marzo de 2003

INSUBSISTENCIA DE FUNCIONARIA DE LA RAMA JUDICIAL
POR INHABILIDAD SOBREVINIENTE POR MEDIDA DE ASEGURAMIENTO
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

No es procedente decretar de plano la insubsistencia, debe atender
criterios de razonabilidad y proporcionalidad - 21 de mayo de 2009
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INSUBSISTENCIA POR SUPRESION DE CARGO DE EMPLEADO
EN PROVISIONALIDAD CON LIMITACION FiSICA

Vulneracién de los derechos consagrados en el retén social
- 19 de agosto de 2010 474

ACTO DE INSUBSISTENCIA DE EMPLEADO NOMBRADO
EN PROVISIONALIDAD EN VIGENCIA DE LA LEY 909 DE 2004

Debe ser motivado - 13 de septiembre de 2010 477

V. POR DERECHO A PENSION

RETIRO DEL SERVICIO DE EMPLEADO DE CARRERA POR DERECHO
A LA PENSION

Facultad administrativa - 11 de octubre de 1944 481

RETIRO DEL SERVICIO POR RECONOCIMIENTO DE PENSION
DE JUBILACION O INVALIDEZ

Presidente excedié la potestad reglamentaria al establecer que dicha
causal de retiro solo se puede aplicar cuando se reconozca pensién
plena de jubilacién - 13 de diciembre de 1967 483

RETIRO DEL SERVICIO POR DERECHO A PENSION DE JUBILACION

No aplicacién a los beneficiarios del régimen de transicién.
Principio de irretroactividad - 5 de junio de 2014 486

VI. RENUNCIA

RENUNCIA A CARGO DE CARRERA
El retiro de la renuncia no vincula a la administracién y queda

en libertad de remover al empleado - 10 de mayo de 1944 488
RENUNCIA
Aceptacion sin haber sido presentada - 8 de octubre de 1951 490

LA RENUNCIA ES UN ACTO LIBRE Y ESPONTANEO POR EXCELENCIA

Sino se cumplen estas condiciones o aquella carece de tales elementos
estd por lo tanto viciada y no produce ningin efecto - 12 de julio de 1973 493

VII. RETIRO DEL SERVICIO DE LA FUERZA PUBLICA

RETIRO ABSOLUTO DEL SERVICIO DE MILITAR

Sélo puede ser decretada por autoridad judicial por delitos comunes
o militares. Reintegro al servicio requiere del concurso del Senado -
23 de agosto de 1929 497
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RETIRO DEL SERVICIO ACTIVO DE MILITAR

Contencioso de nulidad. Se contrae a anular el acto ilegal, no a ordenar
el pago de salarios - 20 de febrero de 1931

RETIRO DEL SERVICIO POR INVALIDEZ RELATIVA

No existe norma legal que consagre el derecho a reclamar sueldo
de retiro de los Suboficiales de la Armada Nacional después de 10
afios de servicio con incapacidad relativa - 3 de diciembre de 1962

RETIRO DEL SERVICIO POR FACULTAD DISCRECIONAL EN LA PoLicia
NACIONAL

El poder discrecional no es un atributo omnimodo que le permita
a las autoridades actuar soberanamente, por lo cual se deben justificar
los motivos para su expedicién - 8 de mayo de 2003

RETIRO DEL SERVICIO POR FACULTAD DISCRECIONAL EN LAS FUERZAS
MILITARES

La facultad discrecional puede ser ejercida no sélo como consecuencia
de la evaluacién del cumplimiento del deber de los funcionarios

que la integran sino que también deben examinarse elementos

de confianza y moralidad que garantizan la buena prestacién

del servicio - 3 de noviembre de 2011

RETIRO DEL SERVICIO POR LLAMAMIENTO A CALIFICAR SERVICIOS
EN LAS FUERZAS MILITARES

Proporcionalidad. Desviacién de poder - 17 de noviembre de 2011

VIII. SUSPENSION DEL CARGO

SUSPENSION DEL CARGO POR DENUNCIA PENAL

Autoriza a la administracién a suplir la vacante con un empleado
interino y la ausencia de responsabilidad del funcionario investigado
justifica la declaraciéon de insubsistencia del empleado en interinidad
- 15 de junio de 1939

PAGO DE SALARIO Y PRESTACIONES POR SUSPENSION
DEL CARGO POR ORDEN JUDICIAL

Accién pertinente - 30 de mayo de 2002

IX. SUPRESION DEL CARGO

SUPRESION DEL CARGO DE MAESTRO AMBULANTE POR EL GOBIERNO
NACIONAL

No es competencia del Concejo Municipal el restablecimiento
cargo - 7 de junio de 1939

ESTUDIO TECNICO EN SUPRESION DE CARGOS

Debe terminarse en su totalidad antes de ser expedido el acto
de supresién de la entidad - 13 de diciembre de 2007
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EXPEDICION IRREGULAR DEL ACTO DE SUPRESION DE CARGOS
Inexistencia de estudio técnico - 11 de marzo de 2010 522

SUPRESION DE CARGO DE EMPLEADA EMBARAZADA

Constituye una causal objetiva de desvinculacién laboral, sin que ello
signifique una vulneracién a la estabilidad reforzada que le confiere la
circunstancia especial en la que se encuentra - 26 de mayo de 2011 527
SUPRESION DE CARGO DE PREPENSIONADO

Desconocimiento de la estabilidad laboral reforzada o retén social
- 15 de septiembre de 2011 530

SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

LICENCIA PARA SEPARARSE PROVISIONALMENTE DEL EJERCICIO
DE FUNCIONES

Competencia excepcional de la primera autoridad politica del lugar.
Aprobacion por el Ministerio. Nombramiento de interino - 8 de marzo de 1933 535

VACACIONES
Disfrute anual. Prohibicién de fraccionar o acumular - 3 de mayo de 1934 537

CoMISION DE ESTUDIOS EN EL EXTERIOR

No da lugar a la renuncia de los sueldos o haberes de los militares

ya son obligaciones de orden publico y estan protegidos por la Constitucién

y en ningun caso pueden derogarse por convenios particulares

- 15 de febrero de 1971 539

PRORROGA DE LA LICENCIA NO REMUNERADA

La administracién debe resolver oportunamente las peticiones de prérroga,
pues no puede usar su demora en contra del empleado para declarar
el abandono del cargo - 14 de junio de 1983 542

CoMISION DE ESTUDIOS

No otorga la estabilidad que confiere la carrera administrativa,
se puede declarar insubsistente al servidor publico, extinguiendo
la obligacién de servicio derivada de la comisién - 15 de marzo de 1989 544

PRORROGA DE LA LICENCIA NO REMUNERADA

Es necesario que exista justa causa, de no ser asi la entidad nominadora
estd facultada legalmente para decidir sobre la oportunidad de concederla,
so pena de declarar abandono del cargo - 18 de noviembre de 1983 546

TRASLADO

TRASLADO DE UN EMPLEADO DE CARRERA A UN CARGO DE INFERIOR
CATEGORIA Y SUELDO

Debe considerarse una sancién disciplinaria. Derecho de defensa
- 7 de abril de 1945 551
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TRASLADO Y PERMUTA DE DOCENTE

No puede desmejorar la categoria y sueldo. Traslado reciproco
y simulténeo. La nulidad de uno de ellos genera la nulidad
de la permuta - 20 de agosto de 1953

TRASLADO DE DOCENTE ESCALAFONADO

Estabilidad laboral no inhibe a la administracién para trasladar

a los docentes de un colegio a otro o de un municipio a otro, siempre
que los educadores conserven el mismo salario e impartan

la misma cétedra - 21 de septiembre de 1955

TRABAJO SUPLEMENTARIO

HORAS EXTRAS Y JORNADA NOCTURNA EN EL CUERPO DE BOMBEROS
DE BOGOTA

No reconocimiento por prohibicién legal expresa - 25 de enero de 1963
HORAS EXTRAS Y TRABAJO EN FERIADOS Y FESTIVOS

EN EL CUERPO DE BOMBEROS DE BOGOTA

No tienen derecho al pago de horas extras pero si deben ser pagados
por el Distrito Especial los dias feriados y festivos que comprueben
haber trabajado - 17 de marzo de 1969

HORAS EXTRAS EN EL CUERPO DE BOMBEROS DE BOGOTA

Reconocimiento acorde a lo establecido en Decreto 1042 de 1978 para
los empleados publicos territoriales - 12 de febrero de 2015

OTROS ASUNTOS LABORALES

NOMBRAMIENTO DE MIEMBRO EN JUNTA NACIONAL DE EMPRESTITOS

Falta de comunicacién del acto de nombramiento no lo torna inexistente

o invalido, ni faculta a la administracién para designar a una persona en
interinidad - 14 de agosto de 1924

PROVISION DE VACANTES EN EL EJERCITO NACIONAL

Facultad discrecional del Gobierno dentro del marco de la ley. Preferencia
por los oficiales en servicio activo no desconoce las expectativas legitimas

de los oficiales retirados de reincorporarse a filas - 23 de octubre de 1939

HOJA DE SERVICIOS MILITARES

Debe tenerse en cuenta tiempo de servicio prestado por oficial
en retiro en desarrollo de actividades administrativas en el Ejército -
27 de febrero de 1941
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NATURALEZA JURIDICA DE LOS EMPLEADOS DE LA EMPRESA
DE ENERGIA ELECTRICA DE BOGOTA

Al ser una entidad de derecho publico los trabajadores vinculados
a ella por nombramiento o por contrato son empleados publicos
u oficiales - 13 de diciembre de 1967 573

EMPLEADOS DE LA JUSTICIA CASTRENSE PERTENECEN A LA RAMA
JURISDICCIONAL

El tratamiento que el personal de la Justicia Castrense ha venido
recibiendo en la legislacién, lo equipara al de la Administracién de Justicia,
incluyéndolo dentro de la Rama Jurisdiccional - 5 de junio de 1972 576

EMPLEADOS DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE SEGUROS SOCIALES
Naturaleza juridica - 26 de marzo de 1973 579

SUSTITUCION PATRONAL NO CAMBIA LAS CONDICIONES
DEL CONTRATO DE TRABAJO

Por proteccién a los derechos adquiridos de los trabajadores
- 14 de septiembre de 1974 581

ACTUALIZACION O INDEXACION EN LAS CONDENAS

El demérito monetario es un fenémeno econdmico, facilmente perceptible
y por lo tanto su efecto no necesita solicitud expresa en la demanda
nila prueba de su impacto - 31 de julio de 1995 583

REVOCATORIA DIRECTA SIN CONSENTIMIENTO DEL PARTICULAR
AFECTADO

Acto administrativo ilicito - 16 de julio de 2002 586

NON REFORMATIO IN PEJUS

Implica que el juez de segunda instancia no puede hacer mas gravosa
la situacién del apelante Unico - 27 de octubre de 2005 588

ACOSO LABORAL

Agresion verbal y psicolégica a funcionarios - 4 de julio de 2013 590

COMPETENCIA PARA CONOCER DE LOS PROCESOS EJECUTIVOS

La ejecucién debe tramitarla el juez que conocié el proceso en primera
instancia, asi este no haya proferido la sentencia de condena
- 25 de julio de 2016 592

FUNCIONES DE EMPLEADO DE PERSONERIA MUNICIPAL
Y EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Competencia del Concejo Municipal y de la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo - 16 de febrero de 2017 595
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PRESENTACION GENERAL

El Consejo de Estado cumple funciones especializadas de consulta
y de control judicial sobre las actuaciones publicas. Guiado por los
valores y principios de la justicia, la ética, la seguridad juridica y la paz,
ha contribuido a impulsar y transformar el Derecho Administrativo del
pais, de acuerdo con las corrientes de pensamiento que promueven la
democracia y el mantenimiento del Estado de derecho, a mejorar la
efectividad de los derechos de las personas y a preservar el orden juridico
y el buen funcionamiento de la Administracién Publica.

El Consejo de Estado de la Republica de Colombia conmemor6 su
bicentenario en el anio 2017. La Corporacién, como parte de la celebracién
de este momento histérico, ofrece a la comunidad esta publicacién que da
testimonio de su labor desde su fundacién en 1817.

El titulo de la presente obra, “Antologia”, quiere expresar que se ha
seleccionado una coleccién de piezas dignas de ser destacadas por su aporte
al entendimiento y desarrollo de las principales figuras e instituciones
del Derecho Administrativo nacional. Asi, el presente trabajo identifica y
recoge la jurisprudencia y los conceptos més relevantes que el Consejo de
Estado, como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y Cuerpo
Supremo Consultivo del Gobierno, ha proferido a lo largo de su existencia.

La obra se encuentra conformada por seis (6) tomos, uno por cada
Seccién dela Sala delo Contencioso Administrativo, més el correspondiente
a la Sala de Consulta y Servicio Civil.

En lo que respecta a su contenido, el Tomo nuimero I recopila las
decisiones judiciales méas importantes de la Seccién Primera, que
conoce de aquellos asuntos de caracter administrativo para los que no
existe regla especial de competencia o que no son de conocimiento de
otras Secciones. Aborda temas tales como el acto administrativo y su
control judicial, la potestad sancionatoria administrativa, las facultades
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extraordinarias, los servicios publicos, el poder de policia, las circulares
de servicio o administrativas, la expropiacion, la creacién de municipios,
el conflicto armado interno, las corporaciones publicas, los auxilios y
donaciones, los bienes de interés general, los ciudadanos extranjeros, las
comunidades indigenas, el medio ambiente, los derechos de las nifias,
ninos y adolescentes, la libre competencia econémica, los mecanismos de
control natal y el derecho a la salud sexual y reproductiva, los actos de
registro y los titulos de idoneidad.

El Tomo numero II de la obra estd dedicado a la jurisprudencia de
la Seccién Segunda, cuya actividad jurisdiccional se circunscribe al
conocimiento y resolucién de controversias de naturaleza laboral y de
seguridad social. Se destacan, por tanto, decisiones relativas a la carrera
administrativa, los empleados del Congreso, la Rama Judicial y la fuerza
publica, el escalafén docente, el salario, la jornada de trabajo, el contrato
realidad, las situaciones administrativas, el retiro del servicio, el régimen
disciplinario y las pensiones de invalidez y jubilacién.

El Tomo numero III de la coleccién recopila la jurisprudencia de la
Seccién Tercera, que tiene entre sus funciones dirimir las controversias
relacionadas con la responsabilidad extracontractual del Estado, la
contratacién estatal y la anulacién de laudos arbitrales. Estéa integrado por
2 volimenes.

En el primer volumen se encuentran sentencias referentes a los
principios de la contratacién estatal, el régimen normativo aplicable al
contrato estatal, los tipos de contratos estatales, los estudios previos,
el pliego de condiciones, el proceso de seleccién, el perfeccionamiento,
ejecucion, terminacién, nulidad, cesién y liquidacién del contrato, las
garantias, los poderes exorbitantes, las cldusulas excepcionales, el equilibrio
econdémico y la responsabilidad en la etapa precontractual y contractual.
Asimismo, en materia procesal se relinen sentencias sobre la competencia
del Consejo de Estado, el medio de control de las controversias contractuales,
el enriquecimiento sin causa, la acciéon popular y la accién de repeticion.

El segundo volumen estéa dedicado ala responsabilidad extracontractual.
Contiene sentencias en relacién con los diferentes regimenes y supuestos de
responsabilidad patrimonial del Estado, tales como la falla en el servicio,
el dafo especial, el riesgo excepcional y el dafio antijuridico, asi como
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respecto de las causales de exoneracién de responsabilidad, la accién de
reparacién directa y la incidencia de la condena penal o disciplinaria en
este régimen. Igualmente, abarca sentencias en materia de supuestos
especificos de responsabilidad, entre otros, por actos terroristas, la actividad
médica y hospitalaria, las actividades peligrosas, el funcionamiento
de los establecimientos educativos, el servicio notarial y de registro, la
administraciéon de justicia, el medio ambiente y los eventos publicos.

El Tomo numero IV presenta la jurisprudencia mas relevante de la
Seccién Cuarta, a la que corresponde resolver asuntos de indole tributaria
y aduanera. Por consiguiente, las decisiones aqui compiladas versan sobre
los impuestos de renta, a las ventas, al patrimonio, industria y comercio,
timbre, predial, consumo, alumbrado publico, registro y vehiculos.
Adicionalmente, hacen parte de este tomo decisiones sobre la retencién en
la fuente, el gravamen a los movimientos financieros, las contribuciones
especiales, el procedimiento tributario nacional y territorial, el cobro
coactivo, el comercio exterior, la contribucién de wvalorizacidén, la
participacién en plusvalia y las estampillas.

El Tomo nUmero V retne la jurisprudencia de la Seccién Quinta, que
tiene a su cargo definir las controversias en materia electoral. Dentro de
esta légica, se seleccionaron decisiones judiciales referidas a aspectos
procesales y sustantivos tales como la demanda y el proceso electoral, las
causales de anulacidn, los efectos de la sentencia de nulidad, los medios
de control, las autoridades, circunscripciones y garantias electorales, la
trashumancia y residencia electoral, la doble militancia, el derecho al voto
y los partidos politicos.

Finalmente, el Tomo numero VI estd integrado por los conceptos
emitidos por la Sala de Consulta y Servicio Civil. Esta Sala absuelve las
consultas generalesy particulares quele formulan los Ministros y Directores
de los Departamentos Administrativos. En este ultimo tomo se abordan
tematicas relacionadas con los principios constitucionales, los derechos
fundamentales, la protecciéon de las minorias étnicas, la nacionalidad,
el conflicto armado, el medio ambiente, la organizacién y estructura del
Estado, los servicios publicos, las inhabilidades e incompatibilidades, los
conflictos de interés e impedimentos, la mocién de censura, la funcion
publica, el régimen prestacional y de seguridad social, los bienes del Estado,
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la contratacion estatal, el control fiscal y los regimenes presupuestales
especiales.

Como se advierte, la obra revela las decisiones y dictamenes mas
significativos que ha proferido el Consejo de Estado desde su creacién,
que no son mas que una muestra de dos siglos de arduo y concienzudo
trabajo de la Corporacién, para garantizar los derechos y libertades de los
ciudadanos y defender el orden juridico. Asimismo, constituyen un valioso
legado dejado al pais por todos y cada uno de los magistrados que nos
precedieron, y son testimonio de su compromiso y esfuerzo en procura
del robustecimiento de la institucién. Deseamos entonces que la presente
antologia de jurisprudencias y conceptos, se traduzca en un aporte para
las autoridades publicas, la comunidad juridica y los ciudadanos.

De otra parte, es justo hacer expresa nuestra profunda gratitud a los
Consejeros de Estado de las diferentes salas y secciones, miembros del
Comité Editorial y coordinadores de cada uno de los tomos temaéticos
de esta obra, a los servidores de las Relatorias del Consejo de Estado, al
Consejo Superior de la Judicatura y su Centro de Documentaciéon Judicial
(CENDQ)J), vy a todas y cada una de las personas y funcionarios que apoyaron
y participaron en la elaboracién de esta obra con gran entusiasmo,
dedicacién, generosidad, profesionalismo y sentido de pertenencia a la
institucion.

Sea esta la oportunidad, dentro del marco de la conmemoracién del
bicentenario, de reafirmar el inquebrantable compromiso del Consejo
de Estado, guiado por los principios de eficiencia, transparencia y
buen gobierno, de continuar trabajando para satisfacer las demandas
democraticas de pronta y cumplida justicia, y elevar los niveles de
confianza de los colombianos en el poder judicial.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR
Presidente del Consejo de Estado 2017 Presidente del Consejo de Estado 2018
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200 ANOS DEL CONSEJO DE ESTADO: Construccién de
institucionalidad con visién hacia el futuro

En el afio 2017 celebramos el bicentenario de la creacién del Consejo de
Estado. Por esto, la Corporacién ha puesto todo su esfuerzo en la elaboracién
de la presente publicacién, con el fin de divulgar el trabajo jurisprudencial
y consultivo en sus doscientos anos de existencia, en las diversas materias
que se le han confiado.

El propésito de esta obra, es proporcionar elementos de conocimiento y
de juicio que faciliten la comprensién de los derechos que le son reconocidos
a las personas por la Constitucién y la ley, cuya proteccién frente a las
actuaciones de la Administracién se le ha encomendado a esta Corporacién,
en su rol de garante del principio de legalidad y en ejercicio de su funcién de
fiscalizacion y control judicial de la actividad estatal.

Para determinar el alcance y significado de esta obra, es menester
realizar una reflexién histérica que transporte al lector a las dificultades
que tuvo en su origen y a las diferentes épocas que ha vivido la institucién,
de manera que pueda tener un panorama de su labor en el contexto politico,
social, econémico y juridico del momento en que expidié determinada
sentencia o concepto de esta coleccién, y permita, a partir de su evolucién,
conjeturar sobre sus retos presentes y futuros.

1. Origen del Consejo de Estado y sus vicisitudes durante el siglo XIX

Se suele afirmar que bajo la teoria de la “separacién de poderes”, uno
de los logros de la Revolucién Francesa es la creacién del sistema de control
administrativo por una jurisdiccién especializada y del Consejo de Estado
francés el 13 de diciembre de 1799 (Constitucién del afio VIII, articulo 52).
Fue Napoledén Bonaparte, como “Primer Cénsul”, quien lo instalé el 25 de
diciembre de ese mismo ano, lo cual representa uno de los antecedentes méas
importantes para el establecimiento del Consejo de Estado en Colombia.
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Para la mayoria de quienes han estudiado la historia del Consejo de
Estado, su origen mas remoto se halla en el “Consejo Provisional de Estado”,
instaurado por el Libertador Simén Bolivar mediante Decreto de fecha 30
de octubre de 1817, dictado en el Cuartel General de Angostura, en los
siguientes términos:

“SIMON BOLIVAR,

Jefe Supremo de la Republica de Venezuela y Capitdn General de sus
Ejércitos y de los de la Nueva Granada...

Considerando que es imposible establecer por ahora un buen Gobierno
representativo y una Constitucion eminentemente liberal, a cuyo objeto se
dirigen todos mis esfuerzos y los votos mds ardientes de mi corazén, mientras
no se halle libre y tranquila la mayor parte del territorio de la Republica,
especialmente la capital, y deseando que las providencias importantes,
las leyes y reglamentos e instrucciones saludables que deben entretanto
publicarse para la administracion y organizacion de las provincias ya libres
0 que se liberten, sean propuestas, discutidas y acordadas en una asamblea
que por su numero y por la dignidad de los que la compongan merezca la
confianza publica, he venido en decretar y decreto lo siguiente:

Art. 1°. Tendrd el Jefe Supremo de la Reptiblica un Consejo Provisional de
Estado que residird por ahora en la capital de la Provincia de Guayana,
y serd compuesto del Almirante, del Jefe de Estado Mayor General, del
Intendente General, del Comisario General del Ejército, del Presidente y
Ministros de la Alta Corte de Justicia, del Presidente y Ministros del Tribunal
de Secuestros, de los secretarios del Despacho y de los empleados siguientes
de esta provincia, mientras resida en su capital, a saber: el Gobernador
Comandante General, los Generales y Coroneles que estén en actual
servicio en esta ciudad, el Intendente, los ministros, Contador y Tesorero y
el Gobernador Politico.

Art. 2° El Consejo se dividird en tres secciones: 1% Estado y Hacienda; 2°
Marina y Guerra; 3 Interior y Justicia. (...)".

Como si las consideraciones del citado decreto no fueran ya
suficientemente explicitas, resulta bastante elocuente sobre la intencién
que animaba al Libertador para establecer la institucién, el discurso que
pronunci6 durante el acto de instalacién del Consejo de Estado en la ciudad
de Angostura, el 10 de noviembre de 1817, en cuyos apartes se lee:
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“La creacién del Consejo de Estado, va a llenar las augustas funciones del
poder legislativo no en toda la latitud que corresponde a la soberania de este
cuerpo, porque seria incompatible con la extension y vigor que ha recibido
el poder ejecutivo, no sélo para libertar el territorio y pacificarlo, sino para
crear el cuerpo entero de la Republica. (....).

Sefiores del Consejo de Estado:

La instalacion de un cuerpo tan respetable y digno de confianza del pueblo
es una época fausta para la nacién. El Gobierno que, en medio de tantas
catdstrofes y aislado entre tantos escollos, no contaba antes con ningun
apoyo, tendrd ahora por guia una congregacion de ilustres militares,
magistrados, jueces, y administradores, y se hallard en lo futuro protegido,
no solo de una fuerza efectiva, sino sostenido de la primera de todas las
fuerzas, que es la opinion publica. La consideracion popular, que sabrd
inspirar el Consejo de Estado, serd el mds firme escudo del Gobierno.”.

El contexto histérico en el que se expidi6 este decreto venia precedido
del ejercicio centralizado del mando por Bolivar como Jefe Supremo
del Gobierno, de manera que avizorando ese poder inmenso y absoluto,
constituy6 el Consejo de Estado para limitarlo y para sentar, en plena guerra
de independencia, las bases que dieran luego paso a la Republica y a un
gobierno representativo y democratico.

Al estudiar en su integridad el Decreto del 30 de octubre de 1817, asi
como otros documentos histérico-juridicos que antecedieron y siguieron a
la expedicién del citado decreto, se puede concluir que el Consejo de Estado
creado por Simén Bolivar era, ante todo, un érgano de consulta, apoyo y
asesoria del “Jefe Supremo” de la naciente Republica, en materias politicas,
militares y juridicas, razén por la cual estaba conformado por un amplio
grupo de funcionarios civiles y militares. Ademaés, carecia de una estructura
propia y permanente y de autonomia orgénica, en cuanto dependia
directamente del Libertador y pertenencia, por tanto, al ejecutivo.

En relacién con la naturaleza de sus funciones, podria decirse que se
trataba de una mezcla de atribuciones consultivas, de coadministracién y
colegislativas, en cuanto debia preparar, discutir y elaborar leyes, decretos,
instrucciones, decisiones y cualquier otra medida que considerara necesaria
para el buen gobierno de la incipiente Republica. En el ejercicio de estas
funciones, es importante destacar el pensamiento democratico de la
Corporacién desde sus inicios, como se evidencia en el hecho de que fue bajo
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la orientacién y la asesoria del Consejo de Estado que El Libertador Simén
Bolivar, en la busqueda de un gobierno de base popular y representativo,
adelant6 elecciones populares para la conformacién del Congreso
Constituyente instalado el 15 de febrero de 1819, cuya labor daria lugar a
expedir la Constitucién de 1821.

En todo caso, y a pesar de tener su origen en una situacién precaria y
angustiosa, en medio de la guerra de independencia y de las dificultades
inherentes a dicha condicién, el Consejo de Estado Provisional constituyd el
origenremoto de la institucién dela que celebramos este afio su bicentenario,
y al mismo tiempo, el inicio de la funcién consultiva que hoy ejerce la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. En efecto, el origen de
dicha funcién en el Estado colombiano parece coincidir con el nacimiento
mismo de nuestra corporaciéon y precedio, en casi 100 afios, al nacimiento de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, de la cual el Consejo de Estado
es actualmente su maximo tribunal y érgano de cierre.

Para llegar a este momento, el Consejo de Estado tuvo que superar
enormes dificultades, luchas y contradicciones, que incluyeron su supresion
en varias oportunidades, asi como multiples modificaciones en su
adscripcién a las ramas del poder publico, en su composicién, en el origen de
sus miembros y en sus funciones, tal como se mostrara en el breve recuento
que se hace a continuacioén.

En primer lugar, se observa que nien el Decreto Constitucional del Estado
Libre de Casanare de 1818, ni en el proyecto de la Constituciéon de Angostura
de 1819, ni en la Constitucién venezolana de 1819, ni en la colombiana de
1821, aparece el Consejo de Estado.

En efecto, en el periodo posterior a la guerra que sell6 la independencia,
en la Constitucién Politica de la Republica de Colombia, aprobada el 30 de
agosto de 1821 en la Villa del Rosario de Cucuta, en cumplimiento de lo
ordenado por la Ley Fundamental de la Republica de Colombia del 17 de
diciembre de 1819, y por la Ley Fundamental de la Unién de los Pueblos de
Colombia del 18 de julio de 1821, no se previé la existencia de un Consejo
de Estado, sino de un Consejo de Gobierno, compuesto por el Vicepresidente
de la Republica, un ministro de la Alta Corte de Justicia y los secretarios
de despacho (articulos 133, 134 y 135). A este drgano, sin embargo, se le
asignaron funciones consultivas similares a las que habian sido otorgadas
al “Consejo Provisional de Estado”.

Tiempo después, debido al fracaso de la Convencién de Ocana en
expedir una nueva constitucién o reformar la anterior, propésito para el cual
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habia sido convocada, Simoén Bolivar, invocando su condicién de Libertador
y Presidente de la Republica de Colombia, expidié el Decreto Organico del
27 de agosto de 1828 que, segiin lo ordenado por €l, debia servir como ley
constitucional del Estado hasta el afio de 1830. Por medio de este decreto se
restablecié el Consejo de Estado, con ese nombre, al lado de un Consejo de
Ministros. Este nuevo Consejo de Estado se encontraba conformado por el
Presidente del Consejo de Ministros, los ministros secretarios de Estado y un
consejero por cada uno de los departamentos de la Republica, y tenia como
funciones las de preparar los decretos y reglamentos que debiera expedir el Jefe
de Estado, presentar dictamenes al Presidente para diferentes fines (declaracién
de guerra, ratificacién de tratados etc.), y postular las personas que tuvieran las
calidades necesarias para ocupar ciertos cargos publicos, entre otras.

En resumen, en este érgano se condensaron las funciones asignadas
en 1817 al Consejo Provisional del Estado, y en la Constitucién de 1821, al
Consejo de Gobierno.

Posteriormente, en la Constitucién Politica de la Republica de Colombia
del 29 de abril de 1830 se avanzo en el diseno institucional del Consejo de
Estado como 6rgano asesor del Gobierno nacional, y se delineé en forma mas
precisa la funcién consultiva que estaba llamado a cumplir. En efecto, alli se
previo, dentro de la estructura de la Rama Ejecutiva (titulo VII), la existencia
de un Consejo de Estado, “para auxiliar al Poder Ejecutivo con sus luces en los
diversos ramos de la Administracion Puiblica...”, el cual estaba compuesto por
el Vicepresidente de la Republica, que lo presidia, los ministros secretarios
del despacho, el Procurador General de la Nacién y “doce consejeros escogidos
indistintamente de cualquier clase de ciudadanos” (articulo 95). Entre sus
funciones, se destacaban la de “dar su dictamen para la sancion de las leyes y en
todos los negocios graves y medidas generales de la administracion publica...”, asi
como la de “preparar, discutir y formar los proyectos de ley que hayan de presentarse
al Congreso en nombre del Jefe del Ejecutivo” (articulo 97).

En los articulos 98 y 99 de esta Constitucién se dispuso, respectivamente,
que el Jefe del Ejecutivo no estaba obligado a seguir el dictamen del Consejo de
Estado y que los Consejeros de Estado serian responsables ante el Senado por
los dictdmenes que dieran contra expresa disposicién constitucional o legal.

En la Constitucién Politica del Estado de la Nueva Granada, dada en
Bogota el 29 de febrero de 1832, se previd la existencia de un Consejo de
Estado y de un Consejo de Gobierno, ambos dentro de la estructura de
la rama ejecutiva. El Consejo de Estado estaba conformado por siete (7)
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consejeros nombrados por el Congreso para periodos fijos de cuatro (4)
afnos, con renovacién parcial cada dos (2) afios (articulos 121y 123). Ademas,
se previ6é que no podia nombrarse mas de un consejero que tuviera origen
en la misma provincia. Esta composicién del Consejo de Estado y la forma
de eleccién de sus magistrados, reflejaban la necesidad de dotar a dicha
institucién de mayor representatividad nacional y de mayor autonomia
frente al Ejecutivo.

En cuanto a sus funciones, la Constitucién de 1832 avanzo en perfilar
la funcién consultiva, al establecer que, aparte de la preparaciéon de los
proyectos de ley, al Consejo de Estado le correspondia “preparar, discutir y
formar... los cédigos de legislacién que hayan de presentarse al congreso”, asi
como “Consultar, dar su dictamen, prestar o no su consentimiento en los casos que
designa esta Constitucion”. Vale la pena mencionar, igualmente, que en esta
Constitucion se previé ya la reserva o confidencialidad de algunos de los
dictdmenes que diera el Consejo de Estado (articulo 124).

Anos maés tarde, en plena guerra civil “de los Supremos o de los
Conventos”, aparecieron prevenciones politicas contra el Consejo de Estado,
debido a su negativa a conceder algunas facultades extraordinarias que el
Ejecutivo habia solicitado para aumentar los cuerpos de la fuerza publica.
Ello condujo a que en 1843, durante el gobierno del General Pedro Alcantara
Herran, se recomendara, como una reaccién frente a esta situacidn, la
eliminacién del Consejo de Estado en la reforma constitucional que a la
sazén se tramitaba.

Fue asf como se expidié la Constitucién Politica de la Republica de la
Nueva Granada, el 20 de abril de 1843, que aboli6 el Consejo de Estado y
este cerrd sus sesiones el 30 de septiembre del mismo afo, pero mantuvo el
Consejo de Gobierno y le asignd a este algunas de las funciones consultivas
que tenia el Consejo de Estado (articulos 117 y 118).

En las Constituciones de 1853%, 18582 y 1863% de corte centro federal
y federalista, respectivamente, se omitié igualmente la institucién del
Consejo de Estado, seguramente por el debilitamiento del poder ejecutivo
y el correlativo fortalecimiento del legislativo y la mayor autonomia de las
entidades territoriales.

1 Constitucion Politica de la Nueva Granada.
2 Constitucién Politica para la Confederaciéon Granadina.
3 Constituciéon Politica de los Estados Unidos de Colombia.
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Finalmente, cuarenta y tres (43) afios después de su abolicién y casi tres
décadas de federalismo, la Constitucién Politica de Colombia aprobada el 4
de agosto de 1886, que le devolvié a nuestro pais su caracter de republica
unitaria, reconstituyé de manera clara y decidida el Consejo de Estado, al
cual le dedicé todo un titulo (el Titulo XIII).

En cuanto a su composicién y al origen de sus miembros, se dispuso
que tendria siete (7) miembros: el Vicepresidente de la Republica y seis (6)
“vocales” (articulo 136), nombrados asi: Dos (2) por el Senado?, dos (2) por la
Camara de Representantes® y dos (2) por el Presidente de la Republica®. De
esta forma, se dot¢ a la institucién de mayor autonomia y, al mismo tiempo,
mayor representatividad frente a las ramas legislativa y ejecutiva del poder
publico. Ademaés, retomo el periodo de cuatro (4) aflos para los Consejeros de
Estado, con renovacién parcial cada dos (2) anos (articulo 138).

En cuanto a sus funciones, es importante destacar que por primera
vez en la historia constitucional del pais, se le otorgd el doble caracter de
“Cuerpo Supremo consultivo del Gobierno, en asuntos de administracién”,
debiendo necesariamente ser oido en todos los casos que determinara la
Constituciéon y la ley, y maximo tribunal de lo contencioso administrativo,
aunque debe aclararse que esta ultima calidad fue condicionada en dicho
momento a que el legislador decidiera crear esta jurisdiccién especializada,
en los siguientes términos:

“Articulo 141
Son atribuciones del Consejo de Estado

()

3% Decidir, sin ulterior recurso, las cuestiones contencioso-administrativas
si la ley estableciere esta jurisdiccidn, ya deba conocer de ellas en primera y
linica instancia, o ya en grado de apelacion.

En este caso el Consejo tendrd una seccion de lo contencioso administrativo
con un Fiscal, que serdn creados por la Ley.

()"

4 Articulo 98 numeral 2°.
5  Articulo 102 numeral 3°.
6 Articulo 120 numeral 5°.
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El mismo articulo permitié expresamente al Consejo de Estado darse su
propioreglamento, y previo que la ley podria senalarle funciones adicionales.

El articulo 139 ibidem estableci6 la posibilidad de que el Consejo de
Estado estuviera dividido en secciones, “para el despacho de los negocios de su
competencia”, en la forma en que la ley o su propio reglamento lo establecieran.

Como se observa, estas normas representaron un avance fundamental
en la institucionalizacién del Consejo de Estado y en el desarrollo de las
funciones que hoy en dia cumple, por las siguientes razones:

1) Se restableci6 el Consejo de Estado a nivel constitucional, como un
organismo principal del Estado, sin adscribirlo expresamente a ninguna
de las ramas del poder publico, pero separado, en todo caso, del Gobierno
nacional. Recuérdese que hasta ese momento, el Consejo de Estado habia
sido definido y regulado como un cuerpo perteneciente a la Rama Ejecutiva.

2) Se previo, por primera vez, la posible existencia de una jurisdiccién
contencioso-administrativa, a la cabeza de la cual estaria el Consejo
de Estado. Con esto se empezé a vislumbrar la futura pertenencia del
Consejo de Estado a la Rama Judicial, que seria definida mas adelante
por la ley.

3) Como se explicé en forma previa, se consagré a nivel constitucional
el doble papel que vendria a jugar el Consejo de Estado mas adelante,
como cuerpo supremo consultivo del Gobierno y maximo tribunal de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

En el ocaso del siglo XIX y en los albores del siglo XX, se expidieron
algunas normas legales que pretendieron desarrollar la Constitucién de
1886, en lo atinente a las funciones del Consejo de Estado.

Asi, por ejemplo, la Ley 149 de 1888 (“Cédigo Politico y Municipal”)
regulé el funcionamiento del Consejo de Estado y le atribuy¢ la competencia
adicional para “determinar el orden en que deban entrar a ejercer la Presidencia los
Ministros, llegado el caso”. Las Leyes 50 de 1894 y 18 de 1896 dispusieron sobre
los suplentes de los Consejeros de Estado y la forma de llenar las vacantes
que se presentaran. La Ley 163 de 1896 le asigné a la corporacién la funcion
de revisar las decisiones que en materia de contrataciéon publica adoptara la
“comision de suministros, empréstitos y expropiaciones”.

Como puede observarse, el siglo XIX termind con augurios promisorios
sobre el Consejo de Estado, pues no solo habia sido restablecido
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constitucionalmente, con mayor autonomia y con la posibilidad de ser
la cabeza de una nueva jurisdiccién, sin dejar de ser el “cuerpo supremo
consultivo del Gobierno”, sino que la ley habia empezado a desarrollar y a
ampliar sus funciones basicas senialadas en la Constitucién.

II. La creacién de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa
y la consolidacién del Consejo de Estado durante el siglo XX

A comienzos del siglo XX, se expidié bajo la Presidencia del General
Rafael Reyes la Ley 27 de 19047, que le otorgd la competencia para resolver
de manera definitiva “sobre la validez o nulidad de las ordenanzas acusadas
por falta de competencia de las asambleas departamentales, o por ser violatorias
de la Constitucion o las leyes”. Debe resaltarse que esta atribucién puede ser
calificada como la primera que se le entregd efectivamente al Consejo de
Estado en el campo judicial, aun antes de establecerse la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo. De hecho, el articulo 4° de la misma Ley 27 de
1904 asi lo considerd, cuando dispuso: “mientras se organiza la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo y se crea el empleo de fiscal de que habla la Constitucion,
el Consejo de Estado oird el concepto del Procurador General de la Nacion en los
negocios cuyo conocimiento le atribuya la presente ley”.

No obstante, a pesar de lo dispuesto en la Constitucion Politica de 1886 y
en las leyes que la empezaron a desarrollar, el siglo XX empez6 con un hecho
desafortunado para la institucionalidad del pais, pues el mismo General
Rafael Reyes, con el pretexto de reducir empleos y con ello, gastos, considero
innecesaria la existencia del Consejo de Estado. Algunos historiadores
comentan que esta decisién se debid, en realidad, a la negativa del Consejo
de Estado para autorizar algunos créditos fiscales requeridos por el Jefe de
Estado para cubrir gastos de la guerra, aunque otros aseveran que se debid
a la negativa de la Corporacion de otorgar ciertas autorizaciones solicitadas
por el ejecutivo en relaciéon con la aplicacién de la pena de muerte.

Esto hizo que Reyes convocara una “Asamblea Nacional Constituyente y
Legislativa”, la cual expidié el Acto Legislativo N.° 10 de 1905, mediante el cual
se suprimi6 el Consejo de Estado y se derog6 el Titulo XIII de la Constitucién,
por considerarlo un “engranaje inutil en la administracién publica” y la
necesidad de reducir el nimero de empleados para economizar recursos?,

7 “Sobre anulacion de ordenanzas departamentales”.

8 Eltexto del Acto Legislativo No. 10 de 1905, era lacénicamente del siguiente tenor: “Suprimese el
Consejo de Estado. La Ley determinard los empleados que deban cumplir los deberes o funciones sefialados
a esta Corporacion. Queda derogado el Titulo XIII de la Constitucién Nacional.” Comentan Pombo,
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pese a que, més adelante, el mismo Gobierno se embarcé en un proceso de
reforma de las instituciones publicas y al final de su mandato se gestara
un proceso de reforma constitucional. Esto condujo a que, posteriormente,
con las reformas constitucionales de 1910, se dispusiera la creacién de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, de forma obligatoria y no ya como
una mera posibilidad, en la forma que lo establecia la Constitucion de 1886,
si bien en ese momento no se restablecié el Consejo de Estado. En efecto, el
articulo 42 del Acto Legislativo N.° 3 de 1910, que formaba parte del Titulo V,
sobre la Rama Judicial, preceptud lo siguiente: “Articulo 42. La ley establecera
la jurisdiccién contencioso administrativa”.

Este mandato se ejecuté mediante la Ley 130 de 1913°, considerado
el primer cédigo contencioso administrativo del pais, cuyo objeto era “la
revision de los actos de las corporaciones o empleados administrativos en el
ejercicio de sus funciones, o con pretexto de ejercerlas”.

La Ley 130, puso en marcha el modelo de dualidad de jurisdicciones,
esto es, una justicia ordinaria para el conocimiento y la resolucién de los
conflictos entre particulares y una justicia de lo contencioso-administrativo
para el conocimiento de las controversias entre los particulares y el Estado
(o entre entidades publicas). Para tal efecto, sefnialé que esta jurisdiccién
seria ejercida por “el Tribunal Supremo y los Tribunales Seccionales de lo
Contencioso-Administrativo” (articulo 2°), sin indicar en parte alguna que el
“Tribunal Supremo” se denominara Consejo de Estado, o que correspondiera
a la misma corporacién que habia sido suprimida en 1905, sobre la base de
que solo por via de la Constitucién se podia revivir la Corporacién.

Bajo la Ley 130 de 1913, el juez administrativo era un juez de legalidad,
que circunscribia su actividad a verificar que las decisiones administrativas
no violaran la ley. Su rol era afin con la ideologia del Estado liberal clasico
presente en la Constitucién de 1886, caracterizada por una intervencién
minima del Estado, dirigida a establecer un orden normativo que permitiera
el libre desarrollo de las actividades privadas y de las relaciones sociales, a
garantizar y proteger los derechos individuales y la libertades publicas, asi
como a vigilar el cumplimiento de dicho orden.

Manuel Antonio y Guerra, José Joaquin, en Constituciones de Colombia, Banco Popular, pp.
275-278.

9  Este proyecto se presentd bajo el mandato del Presidente Carlos E. Restrepo, quien habia
conformado una comisién de abogados auxiliares de los ministerios (creada en el art. 63 de la
Ley 88 de 1910) por José Gonzalez Valencia, Luis Rubio Saiz y Eduardo Rodriguez de Pifieres.
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El Congreso de la Republica, mediante el Acto Reformatorio de la
Constitucion expedido el 10 de septiembre de 1914, restablecié el Consejo de
Estado como 6rgano constitucional®, en forma similar a como estaba regulado
en la Constitucién original de 1886. Sin embargo, efectud algunos cambios:

e El articulo 1° dispuso que en lugar del Vicepresidente de la
Republica (figura que habia sido eliminada), el Consejo de Estado
seria presidido por el “Designado para ejercer el Poder Ejecutivo” y
que sus otros miembros (denominados “vocales”) serian designados
en la forma que sefialara la ley.

e En relacién con sus funciones, mantuvo en esencia las que le
fueron asignadas en 1886, pero, con base en lo dispuesto por el
Acto Legislativo N.° 3 de 1910 y la Ley 130 de 1913, el articulo 6°
de esta reforma determind, sin timidez, que el Consejo de Estado
desempenaria “las funciones de Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo conforme a las reglas que senale la ley”.

e Asimismo, consagr6 la obligaciéon de oir al Consejo de Estado en
los casos previstos en el articulo 28 de la Constitucién (detencién
administrativa de personas contra las cuales hubiere graves indicios
de que atentaran contra la paz publica) y 33 del Acto Legislativo
N.° 3 de 1910 (declaratoria de estado de sitio por guerra exterior o
conmocioén interior).

Posteriormente, en la Ley 85 de 1916, se le confié el conocimiento de
la accién de nulidad electoral de los dignatarios elegidos popularmente
al Consejo de Estado y a los Tribunales Seccionales de lo Contencioso
Administrativo (articulo 189), a excepcién de aquella en contra de la eleccién
del Presidente de la Republica que se le asigné a la Corte Suprema de Justicia.
Luego en la Ley 96 de 1920 se atribuy? el conocimiento pleno de todas estas
acciones a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, competencia
reiterada en las leyes 31 de 1929, 60 de 1930, 7 de 1932, en cuyo articulo 12
cre6 la Sala de Negocios Electorales “para el conocimiento y decision de los litigios
electorales”, integrada por cuatro magistrados, dos para cada partido, elegidos
por el Consejo.

En ese mismo periodo se expidieron otras leyes que modificaron la
composicién, el funcionamiento y las atribuciones del Consejo de Estado,

10 El proyecto fue presentado por José Vicente Concha en su calidad de Senador de la Republica,
y quien luego seria Presidente de la Republica en el periodo de 1914-1918.

XLV



200 anos

Consejo de Estado

con base en estas disposiciones constitucionales, como las Leyes 34 de
1923, 70 de 1930%, 64 de 1931* y 167 de 1941* (segundo cddigo contencioso
administrativo). Esta ultima ley regulé, en forma separada, las funciones
consultivas, jurisdiccionales y administrativas del Consejo de Estado®. Asi,
por ejemplo, en relacién con las primeras, el articulo 24 ibidem disponia:

“Articulo 24. Las funciones consultivas del Consejo de Estado se ejercen, a
solicitud del Gobierno, en los casos de que tratan los articulos 24y 117 de
la Constitucién Nacional.

Ademds, se oird el dictamen del Consejo, a solicitud del Gobierno:

1. Para permitir, en receso del Senado, el trdnsito de tropas extranjeras por
el territorio de la Republica;

2. Para permitir la estacién de buques extranjeros de guerra en aguas de
la nacion;

3. Para dictar los decretos y resoluciones en materia electoral, a que se
refiere el articulo 307 de la Ley 85 de 1916;

4. Para abrir créditos al Presupuesto Nacional, conforme a lo previsto en el
articulo 208 de la Constitucion y en el 29 de la Ley 64 de 1931.

El Consejo actuard como Supremo Cuerpo Consultivo del Gobierno en
asuntos de administracion, y con tal cardcter rendird su dictamen en todos
los demds casos no previstos aqui, cuando el Gobierno asf lo solicite o la ley
lo disponga.

Los dictdmenes del Consejo de Estado no son obligatorios para el Gobierno,
excepto en el caso del ordinal 49 de este articulo cuando el dictamen fuere
adverso a la apertura del crédito”.

11 “Sobre formacién y fuerza restrictiva del Presupuesto Nacional”.

12 “Por la cual se reorganiza el Consejo de Estado y se dictan unas disposiciones sobre juicios
de nulidad ante lo contencioso administrativo”. Eliminé la existencia de las dos Salas de la
corporacién y entreg6 el conocimiento de todos los asuntos a la reuniéon en pleno.

13 “Organica del Presupuesto”.

14 “Sobre organizacién de la jurisdiccién Contencioso-administrativa”. La elaboracién del
proyecto fue encargado por el Consejo de Estado a uno de sus miembros, el Consejero Ramén
Miranda, quien en efecto lo redacté. Posteriormente fue sometido al estudio y aprobaciéon de
la Corporacién y, luego de esta remitido por Tulio Enrique Tascén, Presidente de la Corporacién
para la época, al Gobierno nacional. Finalmente, fue presentada el 27 de noviembre de 1939.
Cfr. Anales del Senado, Bogota, 28 de noviembre de 1939, p. 922.

15 En 1941, con el Decreto Legislativo 4120 de diciembre 29, se incrementé el numero de
Consejeros de Estado de siete a diez.
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Y con respecto a las funciones “administrativas”, el articulo 32
preceptuaba:

“Articulo 32. Corresponden ademds al Consejo de Estado, como funciones
administrativas, las siguientes:

1. La revisidn de los contratos, licencias o permisos celebrados o concedidos
por el Gobierno, en los casos sefialados en las leyes, y

2. Hacer el nombramiento de peritos avaluadores de bienes nacionales,
cuando la ley asf lo disponga”.

Con la entrada en vigencia de la Ley 167 de 1941 el papel del juez
administrativo sufrié6 importantes cambios, toda vez que se le confirib
una mayor tutela de los derechos subjetivos de las personas, ya no solo de
los denominados derechos individuales, sino también aquellos derechos
sociales y econdémicos introducidos en la Constitucién mediante la
reforma constitucional del ano de 1936. De esta manera, al ampliarse los
medios de control y la gama de derechos a proteger y su resarcimiento,
el juez contencioso administrativo ya no se limitaba Gnicamente a juzgar
los actos administrativos promulgados bajo el concepto de autoridad,
pues ahora podia pronunciarse también sobre la actividad material de la
administracién, ampliando asi notablemente su érbita de competencia de
control de la administracién.

La reforma constitucional de 1945 (Acto Legislativo N.° 1 de ese ano),
introdujo algunas modificaciones importantes en la composiciéon y el
funcionamiento del Consejo de Estado, asi:

e Se defiri6 a la ley la determinacién del nimero de miembros de la
corporacion.

e Sedispuso que la eleccién de los magistrados del Consejo de Estado
le corresponderia al Congreso de la Republica, de ternas presentadas
por el Presidente de la Republica, en las cuales debia incluir, al
menos, a un Consejero en ejercicio.

e Seestatuyo que el Consejo de Estado debia estar dividido en salas o
secciones, para separar sus funciones como tribunal supremo de lo
contencioso administrativo, de aquellas otras que le correspondan
en virtud de la Constitucién y la ley.
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e Se atribuyd a la misma corporacion la facultad de escoger a su
presidente.

Vale la pena comentar que el articulo 41 (nuevo) de este acto legislativo
asigné a la Jurisdiccién de lo Contencioso-Administrativo la competencia
para “conocer de las acusaciones por inconstitucionalidad de los decretos dictados por
el Gobierno”, con excepcién de algunos que la misma norma sefialaba. Asi, al
Consejo de Estado se le asigné también la tarea de juez de constitucionalidad
de ciertos actos del Gobierno nacional.

Mediante el Decreto Legislativo 4120 de 1949, el Gobierno nacional
dicté normas sobre la organizacién del Consejo de Estado, entre las cuales
se destaca aquella que fij6 en diez (10) el nimero de magistrados de esta
corporacion, distribuidos asi: Tres (3) para la Sala de Negocios Generales y
siete (7) para la Sala Contenciosa Administrativa.

La reforma constitucional de 1957, aprobada popularmente mediante
el plebiscito que tuvo lugar el 1° de diciembre de ese afo, implicé de nuevo
cambios importantes en la organizacién del Consejo de Estado, que se
pueden resumir asi:

e Establecidélaparidadpoliticaenlacomposiciéndeestacorporacién’,
entre los partidos tradicionales (Liberal y Conservador), como
ocurri6 con otras importantes instituciones del Estado.

e Dispuso que los Consejeros de Estado podrian permanecer en sus
cargos indefinidamente, mientras observaran buena conducta y
no llegaran a la edad de retiro forzoso. De esta manera puso fin al
periodo (de 4 afios) que las normas anteriores habian fijado para los
mismos magistrados.

e Senal6 que las vacantes que se presentaran debian ser llenadas por
la misma corporacién, mediante el sistema de cooptacién.

Mediante la Ley 19 de 1958" se cre6 la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, que inicialmente en esa ley se denominé Sala de
Servicio Civil, con el objeto principal de estudiar los proyectos de ley o de
decreto que se sometieran a su consideraciéon en materia de servicio civil

16 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto Legislativo 251 del 9 de octubre de
1957, que modificé el articulo 12 del texto indivisible (del plebiscito) incluido en el Decreto
Legislativo 247 de 1957.

17 “Sobre reforma administrativa”.
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(articulo 9°). Posteriormente, el Decreto Ley 1153 de 1959 establecid que la
sala consultiva del Consejo de Estado estaria conformada por los mismos
magistrados que integraban en ese momento la Sala de Negocios Generales.

El Decreto Ley 528 de 1964, dictado en ejercicio de las facultades
extraordinarias conferidas al Gobierno por la Ley 27 de 1963, determiné que
el Consejo de Estado tendria diez y seis (16) magistrados y estaria dividido
en dos salas generales, denominadas Sala de lo Contencioso Administrativo
y Sala de Consulta y Servicio Civil, como se denomina hoy en dia (articulo
21), y dispuso que la primera estaria integrada por cuatro salas o secciones
(articulo 22). Asimismo, el citado decreto estableci¢ las funciones de cada
una de las salas generales mencionadas. Vale la pena comentar que, entre
las atribuciones a la Sala de Consulta y Servicio Civil, se encontraba la de
“decidir las cuestiones que se susciten entre la nacién y uno o mds departamentos o
municipios, entre dos 0o mds departamentos, o entre uno de estos y una intendencia o
comisaria, o entre cualquiera de las entidades citadas y un establecimiento publico, o
entre dos 0 mds establecimientos o empresas puiblicas, sobre competencia de facultades
administrativas” (articulo 31, numeral 5°), lo cual constituye un antecedente
de la funcién de dirimir los conflictos de competencia administrativa que se
presenten entre entidades publicas, funcién que méas adelante se trasladé
a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la misma corporacién
y que, finalmente, con la Ley 954 de 2005%, retorné a la Sala de Consulta y
Servicio Civil.

Con la Ley 50 de 1967% se aumenté el nimero de Consejeros de Estado
a veinte (20), se ratificé la integracién de la Sala de Consulta y Servicio Civil
por cuatro (4) magistrados, designados por el Gobierno, de acuerdo con la
regla de la paridad politica, entre los Consejeros de Estado que hubiesen
sido previamente elegidos, y se dispuso que tales magistrados no podrian
tomar parte en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales asignadas al
Consejo de Estado.

La reforma constitucional de 1968 no signific6 modificaciones
importantes en las normas que regulaban el Consejo de Estado. Sin embargo,

18 “Por el cual se dictan normas sobre organizacion judicial y competencia, se desarrolla el articulo 217 de la
Constitucion y se adoptan otras disposiciones”.

19 “Por medio de la cual se modifican, adicionan y derogan algunos articulos de la Ley 446 de 1998 y del
Cddigo Contencioso Administrativo, y se dictan otras disposiciones sobre competencia, descongestion,
eficiencia y acceso a la administracion de justicia”.

20 “Por la cual se determina el nimero de Consejeros de Estado y se dictan algunas normas sobre su
funcionamiento”.
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en vigencia de esta reforma, se expidieron algunas leyes y decretos con
fuerza de ley que asignaron nuevas funciones al Consejo de Estado. Asi, por
ejemplo, los estatutos de contratacién publica contenidos en el Decreto Ley
150 de 1976 y luego en el Decreto Ley 222 de 1983, dispusieron la obligacién
de que la legalidad de ciertos contratos fuera revisada en forma previa por
dicha Corporacién. Asimismo el Cédigo Electoral (Decreto Ley 2241 de 1986)
le atribuy6 a la Sala de Consulta y Servicio Civil la funcién de certificar
el cumplimiento de las calidades constitucionales requeridas para ser
Presidente de la Republica, por parte de los candidatos a ocupar dicho cargo
(articulo 91).

Por esta misma época se dictd el tercer Coédigo Contencioso
Administrativo, contenido en el Decreto Ley 01 de 1984%!, en el cual se
establecieron y regularon detalladamente las funciones que competen al
Consejo de Estado y a cada una de sus salas: la Sala Plena, la Sala de lo
Contencioso Administrativo y la Sala de Consulta y Servicio Civil, se uni6 al
Procedimiento Administrativo y a la parte contenciosa jurisdiccional, bajo
pluralidad de acciones: nulidad, restablecimiento del derecho, reparacién
directa y contratos (modificado por el Decreto 2304 de 1989, las leyes 446 de
1998, 589 de 2000, 954 de 2005, 1107 de 2006 y la Ley 1395 de 2010).

Cabe mencionar que, aun bajo este nuevo cédigo, se mantenia la
distribucién paritaria del Consejo de Estado, de acuerdo con las reglas
fijadas desde el Plebiscito de 1957. Sin embargo, esta situacién llegd a
su fin con la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia (Ley 270 de
1996, modificada por la Ley 1285 de 2005), expedida ya en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991, y con la sentencia C-636 de 1996?, en la cual

21 Su elaboracién fue encargada a una Comisién Asesora del Gobierno creada por la Ley 58 de
1982, integrada por el Ministro de Justicia, quien la presidié (actuaron en su orden Bernardo
Gaitdn Mahecha y Rodrigo Lara Bonilla); Hugo Palacios Mejia, Gerente General del Banco
de la Republica quien actudé como delegado del Ministro de Justicia; los Senadores Hugo
Escobar Sierra y Jaime Castro; los Representantes a la Camara, Benjamin Ardila Duarte y
Alfonso Campo Soto (de las Comisiones Primeras Constitucionales); los Consejeros de Estado
Humberto Mora Osejo, por la Sala de Consulta y Servicio Civil y Jorge Valencia Arango, por
la Sala de lo Contencioso Administrativo; y, por los profesores de derecho administrativo y
también Consejeros de Estado designados por la Academia Colombiana de Jurisprudencia
Carlos Betancur Jaramillo y Gustavo Humberto Rodriguez; y Jaime Vidal Perdomo, como Asesor
del Ministro de Justicia. Luego se conformé un grupo auxiliar por Consuelo Sarria Olcos, Juan
Carlos Esguerra Portocarrero y Camilo Vargas Ayala, que contaron con la colaboracién de
Enrique Arboleda Perdomo. Finalmente, se encargd la redaccién final a una subcomisién del
Gobierno compuesta por el Ministro de Justicia, Rodrigo Lara Bonilla, la Secretaria Juridica de
la Presidencia Lilian Suarez Melo, Jaime Vidal Perdomo y Hugo Palacios Mejia.

22 Corte Constitucional, sentencia C-636 del 21 de noviembre de 1996, expediente D-1355.
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la Corte Constitucional declaré parcialmente inexequible el articulo 98 del
Cédigo Contencioso Administrativo, que ordenaba tener en cuenta las reglas
de la paridad politica en la integracién de la Sala de Consulta y Servicio Civil.

La expediciéon del Decreto Ley 01 de 1984 implicé también una
modificacién en el papel del juez administrativo, pues se dio paso a un
sistema de proteccién de derechos subjetivos e intereses legitimos, que
tomo en consideracion el control de todos los medios de expresién de la
administracién: actos administrativos, hechos, omisiones, operaciones
administrativas y contratos de la administracién. De esta suerte, la visién del
juez al momento de juzgar a la administracién experiment6 una importante
transformacién que se veria reflejada en el desarrollo jurisprudencial que
tendria lugar con posterioridad.

De esta manera, el Consejo de Estado se consolidé como una instituciéon
de la Rama Judicial al servicio del pais y de los ciudadanos, con aportes
significativos para la juridicidad colombiana, tal y como se resefia a
continuacion.

I11. E]1 Consejo de Estado a la vanguardia en la proteccién de los
derechos fundamentales desde sus comienzos

A la par con la evolucién histérica y normativa relatada, el Consejo
de Estado y, en general, la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
elabord una jurisprudencia cada vez més rica y comprensiva, en los campos
del derecho administrativo, del derecho econdmico (tributario, comercio
exterior, aduanas, financiero, etc.) y aun del derecho constitucional, con
sentencias que marcaron hitos en el desarrollo de estas &reas del derecho
en nuestro pais.

Asi, a partir de 1915, el Consejo de Estado comenzd, de manera un tanto
residual, a conocer de los procesos en los que de acuerdo con la legislacion
vigente se reconocieran indemnizaciones por expropiaciones realizadas
por el Estado colombiano, asi como el reconocimiento de recompensas y
pensiones que tuvieran como antecedente la Guerra de los Mil Dias (1899-
1903). Por otra parte, la Ley 38 de 1918 marcé el fundamento con base en el
cual la jurisdiccién administrativa conoci6 de las controversias que oponian
a la administracion y a los ciudadanos por motivo de expropiaciones y dafnos
a la propiedad privada.
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Por ejemplo, también ya desde 1915, la jurisdiccién, con ocasién de una
demanda en la que se pedia la nulidad de una ordenanza de la Asamblea de
Cundinamarca, en sentencia del 18 de junio de ese afio, en relacién con la
inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia, asi como con el secreto
profesional a que estan obligadas ciertas personas en razén de su profesién
u oficio, consider¢ inadmisible que para el cobro de un impuesto se pudiera
imponer la obligacién de ratificar bajo juramento datos sobre utilidades
obtenidas y de presentar libros, certificaciones y documentos. Concluyé que
no es admisible que porla via dela efectividad de un impuesto departamental
se pueda registrar la vida privada y violar el secreto profesional de las
personas.

Igualmente, en una accién en la que se pedfa la nulidad de una ordenanza
que prohibia a determinadas personas por el ejercicio de su actividad habitar
en lugares cercanos a los templos y que, ademas, conferia a la Policia un
poder discrecional para lanzarlas sin mayor formalidad o tramite, el Consejo
de Estado, en sentencia del 25 de julio de 1921, considerd que la actuaciéon de
las autoridades en las condiciones anotadas, atentaba contra sus derechos a
la libertad e inviolabilidad del domicilio y declaré la nulidad de ese acto.

Mucho antes de la Constitucidn de 1991, de avanzada fueron las
consideraciones de la jurisdiccién en cuanto a la igualdad de género. Asi, en
sentencia del 5 de octubre de 1943, el Consejo de Estado senald que pese a que
las mujeres no tenian la ciudadania podian ejercer cargos en la judicatura.

En otra dimensiéon de garantia de derechos, en sentencia del 21 de julio
de 1966, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, al conocer de una demanda
de nulidad contra algunos articulos del Decreto 579 de 1965, por el cual se
creaba la Comisién de Textos y Materiales Escolares y el Fondo Rotatorio
Nacional del Texto Escolar Gratuito, que contemplaban sanciones a las
instituciones educativas que adoptaran textos distintos a los previamente
inscritos en la Comisién, declaré la nulidad de las disposiciones al considerar
que atentaban contra la libertad de ensenianza.

Frente a la construccién de elementos tan importantes para la
participacién ciudadana como son los partidos politicos, la Sala Plena
del Consejo de Estado, en sentencia de 5 de febrero de 1974, cuando ni
siquiera la Constitucién contemplaba un régimen de partidos, destacd la
importancia de las agrupaciones politicas para la democracia y abogd por
la necesidad de su existencia. Asimismo, en sentencia de 8 de junio de 1973,
dijo que el sistema electoral democratico debia tener dos caracteristicas: el
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imperio o gobierno de las mayorias y el “exquisito respeto al derecho de las
minorias”, anticipandose en la tutela de los derechos de estas, propio de las
democracias actuales.

En sentencia del 1° de agosto de 1978, proferida por la Seccién Primera
del Consejo de Estado, se resaltd el principio de legalidad, indicando que
“desde la “Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”™ “la ley
no tiene derecho a prohibir mds que las acciones nocivas a la sociedad. Nadie podra
impedir lo que la ley no prohiba, y nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no

ordene”.

También tempranamente la jurisprudencia de la Seccién Segunda de la
Corporacién, en sentencia del 25 de mayo de 1978, defendié el derecho a la
libertad de expresién, al estimar que el buen nombre de la administracién
no se deterioraba ante las opiniones que expresaran quejas por su manejo
o direccién; afirmé que no se puede coartar la libertad de expresién de
los gobernados, y sostuvo que la libertad de pensamiento y de palabra no
podian silenciarse mediante actos o providencias represivas.

En sentencia de la Seccién Tercera del 2 de febrero de 1988, en la cual
se reiterd, incluso, otra de 1985, el Consejo de Estado insisti6 en que no
puede la autoridad, bajo ningun pretexto, desobedecer la Constitucién y la
ley impunemente, y que es su deber acatarla, tanto en su mandato como
en su formalismo. De alli que cuando ejerza irregularmente sus mandatos
comprometera con su conducta la responsabilidad del ente estatal. Arguy6
que la sola razén de Estado no justifica, en principio, el desconocimiento de
la legalidad ni de las garantias individuales.

Por otra parte, cuando aun ni siquiera la libertad de locomocién estaba
expresamente consagrada en la Constitucién de 1886, la Seccién Primera
de la Corporacién, en sentencia del 14 de abril de 1982, hizo un importante
aporte a su desarrollo, al estimar que la libertad de locomocién o circulacién,
también llamada “libertad de ir y venir”, es una de las fundamentales del
individuo y consiste en la posibilidad de desplazamiento de una persona
segun su voluntad.

AUn mas, desde la Optica reparatoria de los danos antijuridicos por
la accién u omisién de las autoridades a las personas, ha velado por la
garantia de los derechos a la vida e integridad de las personas y la igualdad
de derechos, aspectos en los cuales ha hecho importantes aportes mucho
antes de la Constitucién de 1991, incluso superando las tesis tradicionales
de responsabilidad subjetiva para dar paso a regimenes de avanzada.
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Por ejemplo, en la célebre sentencia de 29 de julio de 1947, con ocasién
de una demanda interpuesta por el diario El Siglo, cuya circulacién se vio
afectada por motivos de orden publico, la Corporacién senald que si bien la
actuacién de la Administracién de repeler y controlar el orden habia sido
licita, habia lugar a indemnizar al soportar el periédico una carga especial
frente al resto de la comunidad, con lo cual privilegié ademas el derecho
a la igualdad. O también es reconocida la sentencia del 27 de mayo de
1973 de la Secciéon Tercera, en la que, con ocasién de un operativo contra
un peligroso delincuente (Efrain Gonzélez), en cuya persecuciéon la Fuerza
Publica destruydé una casa de un tercero, determind que, por razones de
equidad y de justicia distributiva, quien ha sufrido un perjuicio causado por
la administracién debe ser indemnizado y, ciertamente, en el caso que alli
estudié la demandante (sefiora Vitalia V. de Pinilla) no tenia “por qué sufrir ella
sola los dafios producidos por un acto de la Administracion, legitimo desde luego, al
cual fue tan extrafia como cualquier otro ciudadano.”

Igualmente, el Consejo de Estado, en sentencia del 28 de abril de 1967,
declar6 la responsabilidad de la administracién, con ocasién de hechos
desafortunados en que incurrié para reprimir desérdenes publicos, en los que
opt6 por utilizar medios desproporcionados, como el uso de fusiles y otras
armas de guerra similares, que fueron disparados indiscriminadamente por la
Fuerza Publica en contra de una manifestacion estudiantil el 9 de junio de 1954.

En la misma linea garantista, el Consejo de Estado en sentencia del
6 de febrero de 1986 atribuy¢ responsabilidad al Estado por la muerte
violenta de un grupo de personas por unos soldados que dispararon
indiscriminadamente, al tratar de controlar unos disturbios que se
presentaban durante un espectaculo deportivo (partido de futbol), dado
que considerd que no tenia fundamento el argumento esgrimido por la
Administraciéon, segn el cual con la medida adoptada se habia precavido
una desgracia mayor y, por el contrario, juzgd que se habia vulnerado el
principio de la dignidad humana.

De otra parte, en sentencia del 10 de agosto de 1961, en vigencia de
la citada Ley 167 de 1941, el Consejo de Estado adoptd la doctrina de los
“motivos y finalidades”, para distinguir y separar la accién de nulidad con
la de plena jurisdiccién (o de nulidad y restablecimiento del derecho), no
a partir de la naturaleza propia del acto —si es de contenido particular
y concreto o de contenido general y abstracto-, sino de los motivos
determinantes y de las finalidades que conducen a su impugnacién por la
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via de la jurisdiccién contencioso administrativa, si los eran la defensa de
la legalidad y la tutela del orden juridico abstracto o fundamentalmente
el restablecimiento automatico de un derecho particular que se hubiera
lesionado, con lo cual se hicieron interesantes planteamientos sobre el
derecho de accién, superando el escollo en algunos casos de los términos de
caducidad para hacer prevalecer la proteccién al orden juridico y el acceso
a la Administracién de Justicia (aunque este Gltimo término no se hubiese
citado expresamente). Coinciden algunos autores en sefialar que pese a
tener varios ajustes (en providencias de 8 de agosto de 1972, 2 de agosto
de 1990, 26 de octubre de 1995 y 2 de marzo de 2003, entre otras, quedando
consignada positivamente en el art. 137 de la Ley 1437 de 2001) se trata de la
providencia més recordada a este respecto al abrir el camino para concebir
esta teoria propia del contencioso administrativo.

En otro ejemplo, en sentencia del 2 de agosto de 1981, senalé que cuando
una autoridad —en ejercicio de sus funciones- retiene a alguien, debe velar
por sus derechos fundamentales a la vida e integridad personal, habida
cuenta de que el Estado esta en el deber de devolver a la persona retenida al
seno de la sociedad, en las mismas condiciones en que la retuvo.

Igualmente, en sentencias del 21 de agosto de 1981 y del 16 de diciembre
de 1987, conden¢ a la nacién por casos de tortura y tratos inhumanos, a
partir de lo dispuesto en el articulo 16 de la Constitucién de 1886. Incluso,
censuro el delito de la desaparicion forzada, con anterioridad a la previsiéon
de normas en el nivel constitucional, internacional y legal, en un sentido
protector de las victimas de este hecho ilicito.

Asimismo, la Seccién Tercera del Consejo de Estado se ha pronunciado
en varias oportunidades acerca de la responsabilidad del Estado por falla
del servicio en la recuperacién por parte de la fuerza publica del Palacio
de Justicia por la toma armada realizada por el movimiento insurgente
-M-19-, ocurrida los dias 6 y 7 de noviembre de 1985. En las providencias
correspondientes, reproch6 la omisién del Estado en la adopcién de las
medidas de seguridad brindadas al complejo judicial y a las personas que
laboraban en el interior del recinto, asi como la actuacién de la fuerza
publica al desplegar el operativo de resistencia y recuperacién del Palacio
de Justicia, sin garantizar las medidas minimas que debian brindarse a los
civiles que se encontraban en Palacio para salvaguardar sus derechos a la
vida e integridad personal, razones que motivaron las condenas impuestas
tendientes a indemnizar a los sobrevinientes y a los grupos familiares de las
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victimas (cfr. sentencias 19 de agosto de 1994, Exp. N°. 9276; 16 de febrero
de 1995, Exps. N°. 8966 y N°. 9040; 27 de junio de 1995, Exp. N°. 9266; 29 de
marzo de 1996, Exp. N°. 10920, entre otras).

Estos ejemplos, que por supuesto no excluyen miles de providencias que
bajo las tematicas sefialadas han sido proferidas por el Consejo de Estado,
nos demuestran que, aun en vigencia de la Constitucién Politica de 1886, el
Consejo de Estado, como cabeza de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
supo dar positiva respuesta a uno de los paradigmas de los estados
constitucionales, como es el control judicial pleno de la Administracion, bajo
las reglas especiales del derecho administrativo y en defensa de los derechos
individuales fundamentales y de las libertades publicas.

En este mismo sentido, en el campo dela funcién consultiva, el Consejo de
Estado, bien en pleno o bien desde que se cre su Sala de Consulta y Servicio
Civil, ha emitido variados e importantes conceptos, que tuvieron impacto en
el sector publico, entre otras materias, en derecho publico (constitucional
y administrativo), presupuestal y hacienda publica, contratacién estatal,
servicio civil, electoral, laboral administrativo, municipal y departamental; y,
especialmente, incidencia en la salvaguarda de los derechos de las personas.

En efecto, por via de ejemplo, en 1830, conceptud acerca de la
inconstitucionalidad de una norma que permitia la expulsién de ciudadanos
sin un proceso previo (debido proceso). Posteriormente, al reaparecer en el
escenario institucional, en 1897 calificé el atributo de la nacionalidad como
un derecho adquirido que no podia perderse como consecuencia de una ley
posterior. Ya desde los inicios del siglo XX, especificamente en 1915, la Sala se
pronuncio sobre el derecho de peticién, al determinar que la Corte de Cuentas
no podia abstenerse de expedir una certificacién solicitada por un empleado
nacional en ejercicio de sus funciones. En 1922, la Sala distingui6é entre
personas juridicas de derecho publico y derecho privado. Un ano después,
en 1923, resaltd que la licitacién publica era la regla general en materia de
contrataciéon publica.

Posteriormente, en 1959 conceptud sobre la naturaleza de la actividad
bancaria y en particular, si era servicio publico o no, para determinar la
procedencia o no del derecho a la huelga en estos servicios; en 1982 analiz6 el
derecho de la mujer de decidir voluntariamente si queria o no asumir el apellido
del marido (adopcién del nombre de mujer casada); en el afo de 1979, 1a Sala se
pronuncié acerca del concepto de supranacionalidad y de la incorporacion de
las normas de integracién regional al ordenamiento juridico colombiano.
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Finalmente, merecen ser citados en materia constitucional los conceptos
emitidos entre 1989 y 1990 (nimeros 107, 135y 171 de 1987, 267 y 371), en
los que se abordaron diferentes cuestiones y probleméticas relacionadas
con la reforma constitucional y legal que instauré en Colombia la eleccion
popular de alcaldes, asi como en 1991, cuando estudié las funciones del
Congreso de la Republica disuelto por la Asamblea Nacional Constituyente y
concluy6 que no podian reunirse para tramitar proyectos de acto legislativo
o de ley, ni para ejercer funciones judiciales, electorales o de control politico,
sino solo ejercer las demas funciones administrativas que le habian sido
asignadas en la Constitucién de 1886.

IV. El Consejo de Estado en la Constitucién Politica de 1991
y en las leyes que la han desarrollado

La expedicién de la Constitucién de 1991 y la instauracién del Estado
Social de Derecho como férmula politica y juridica del Estado colombiano,
repercutieron en todas las instituciones publicas, pero, a todas luces,
los cambios fueron especialmente profundos para la Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo.

En primer lugar, desde un punto de vista cuantitativo, el “Estado Social
de Derecho” le exige al juez contencioso atender numerosos asuntos
adicionales, que envuelven la garantia para todos los ciudadanos de
unos estdndares minimos de derechos sociales, econémicos y politicos (y
ya no meramente civiles o individuales), como un ingreso minimo vital,
alimentacién, salud, habitacién, trabajo, seguridad social, educacién etc.,
bajo la idea de derecho y no de caridad. Desde un punto de vista cualitativo,
el “Estado Social de Derecho” vinculé a este juez a un estado constitucional
democratico, el cual se funda en la existencia de nuevos valores y derechos
consagrados por la segunda, la tercera y la cuarta generaciones de derechos
humanos; y con el cual se crearon mecanismos de democracia participativa,
de control politico y juridico en el ejercicio del poder y, sobre todo, un catalogo
de principios y derechos fundamentales que inspiran toda la interpretacion
y el funcionamiento de la organizacién politica.

Pero no solamente emergi6é para el juez contencioso administrativo,
como imperativo a la hora de asumir la redefinicién de su cometido, la
configuraciéon de su rol social, con lo que tuvo mayores requerimientos
en el plano procedimental y sustantivo, sino que el campo de accién de la
jurisdiccién debid adecuarse para responder a los cambios impuestos por un
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modelo constitucional, que emergié como una mezcla, a veces contradictoria
e irreconciliable entre instituciones que, asi como defienden los avances en
el respeto por los derechos fundamentales, también involucran instituciones
que preservan el mas puro y duro liberalismo econdémico.

En ese sentido, la jurisdiccién, como juez de la administracién, debid
enfrentarse a una nueva administraciéon publica ampliada, dentro de un
modelo de economia de mercado y libertad de competencia, en el que tuvo
que acudir a resolver los conflictos que se originaron con las privatizaciones,
la descentralizacién por colaboracién, la libertad absoluta de empresa, la
libre competencia, la flexibilizacién normativa, las desmonopolizaciones, la
participaciéon de particulares en la prestacién de servicios publicos, entre
otros, con la consecuente obligacién de hacer compatibles, en este modelo,
todo un conjunto de principios constitucionales propios que orientan y rigen
la funcién administrativa.

Esincontrovertible que con el advenimiento del Estado Social de Derecho
la funcién del juez administrativo se torné més compleja y su cobertura
funcional se vio considerablemente ampliada.

Recordemos que otro cambio para la jurisdiccién, lo representd
justamente la entrada en vigencia de nuevas acciones: populares, de grupo,
de cumplimiento y de tutela,”® cuya fuente directa es la Constitucién y
cuyo conocimiento quedd asignado en buena parte al juez contencioso
administrativo. El conocimiento de esas acciones, las orientaciones
dogmaticas de la Carta Politica de 1991, sus valores y principios,
transformaron la forma de pensar y de actuar de los jueces, quienes antes
limitaban su labor a la defensa objetiva de la legalidad; asi, comenzaron a
orientar también sus poderes ampliados por los mandatos superiores, a la
defensa y garantia de los derechos de los asociados, con aplicacién directa
de sus valores, principios y reglas, sin que mediara, en muchos casos, ley
al respecto, situaciéon que de tiempo atras se conoce comunmente como
constitucionalizacién del derecho.

Ciertamente, es la Constitucion la que en virtud de su eficacia directa y
su fuerza normativa superior, se impone a todas las personas y a los poderes
publicos. Como efecto, la adaptacién, reorganizaciéon y aplicacion de las
normas se hace conforme a los preceptos constitucionales o la interpretacién y
aplicacién directa de estos. El resultado, una mejora en la proteccién juridica de

23 Cfr. Constitucién Politica de Colombia, articulos 86, 87 y 88, desarrolladas en el Decreto 2591
de 1991, y las Leyes 393 de 1997 y 472 de 1998.
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sus destinatarios, méaxime en aquellas materias en las que la Administraciéon
cuenta con discrecionalidad. De ahi que se entienda la ya clasica expresion de
Fritz Werner, Presidente del Tribunal Supremo de la Alemania entre 1958 a 1969:
“el derecho administrativo es derecho constitucional concretizado”.

Ahora bien, defender los derechos fundamentales de las personas,
incluy6 atender no solo los derechos individuales y las libertades publicas,
sino la amplia gama de derechos sociales, econémicos y ambientales, lo que
lo convirtié ademas en un juez de masas. De hecho, uno de los efectos del
cambio de Constitucién para la jurisdiccién fue un incremento exponencial
de demanda de justicia administrativa que condujo a la jurisdicciéon y, en
particular, al Consejo de Estado, a una congestion.

Dentro de la nueva dimensién del Estado Social de Derecho, y la vision
garantista, la labor del juez administrativo debié adecuarse para conducir
a la realizacién material de justicia* y no solo a dar cumplimiento a la ley,
con lo cual fue resignando su calificativo de justicia rogada. Esto marca la
importancia que adquiere el juez contencioso administrativo en el Estado
Social de Derecho, puesto que si bien el cumplimiento de sus fines compete
a la totalidad de las autoridades, es el juez, al desatar la controversia o
el caso concreto, el llamado a ser garante de la realizacién de la justicia
material y de la preservacién de los principios y valores constitucionales,
como instrumento de interdiccién de la arbitrariedad de la administracién.

El fendémeno de la globalizacién del derecho, tampoco fue ajeno a la
jurisdiccién y desde la Constitucién de 1991, se ha venido entendiendo que
el control de convencionalidad es obligatorio y vinculante, por lo cual la
jurisdiccién contenciosa administrativa en su jurisprudencia se ha puesto en
el camino de superar los conceptos e instituciones de derecho interno, para
entender que la garantia de los derechos humanos, los procesos de integracién
y cooperacién entre las naciones y los fenémenos propios de la globalizacién,
han impactado y transformado el derecho nacional y la labor de los jueces
y tribunales, quienes deben, necesariamente, aplicar también ese derecho
administrativo emanado de los convenios y tratados internacionales.

Adicionalmente, como se mencioné antes, el surgimiento de un nuevo
modelo de administracién publica, en el que se destaca como rasgo
predominante una fuerte tendencia a introducir instrumentos y formas
privatistas, afectdé y mutd el concepto de derecho administrativo, con

24 Cfr. Constitucién Politica de Colombia, articulo 228.

LIX



200 anos

Consejo de Estado

lo cual también se redefinié el perfil del juez y la vigencia de la justicia
contenciosa administrativa. En el concepto de derecho administrativo
clasico se entiende que este rige la actividad de la administracién, la cual
actla ejerciendo una serie de privilegios y poderes exorbitantes para el
cumplimiento del interés general, y se sujeta a normas diferentes a las que
se le aplican a los particulares. Con la apertura constitucional, en la medida
en que se otorga un papel protagénico al sector privado en las actividades
industriales y comerciales, y al cual se entregan por variados mecanismos
legales el ejercicio de funciones publicas, funciones administrativas y la
prestacién de servicios publicos, se modificé a fondo el derecho aplicado
por la administracién, que se vio influenciado por las normas del derecho
privado, el que, en todo caso, se armoniza con los preceptos, principios y
valores de la Constitucién y la efectividad de los derechos de las personas.

Especificamente en relacién con el Consejo de Estado, la expedicién de
la Constitucién Politica de 1991 implicé, entre otros, los siguientes cambios:

(i) En primer lugar, y a diferencia de la Constitucién de 1886, que regulaba
el Consejo de Estado en un titulo aparte (el Titulo XIII), sin definir
claramente su pertenencia a ninguna de las ramas del poder publico,
la Carta de 1991 ubicé decididamente al Consejo de Estado dentro
de la Rama Judicial, como cabeza de una jurisdicciéon especializada:
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, al regularlo en el Titulo
VII (“De la Rama Judicial”), Capitulo III (“De la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa”).

Este cambio, que podria parecer de forma, implicé un paso fundamental
en la autonomia organica y funcional de esta institucién, al despejar
cualquier duda que pudiera subsistir acerca de la naturaleza juridica
y la pertenencia del Consejo de Estado a la Rama Judicial, debido al
origen histérico de la corporaciéon y a su evolucién normativa en la
Constitucién y en la ley. Lo anterior aporté igualmente claridad sobre la
aplicacion al Consejo de Estado, a sus funcionarios y a sus empleados,
de la normatividad especial que regula la Rama Judicial y la funcién
jurisdiccional, empezando por la contenida en el capitulo I del mismo
titulo de la Constitucién de 1991 y siguiendo con la Ley Estatutaria de
la Administraciéon de Justicia, cuya expedicién le encomendd la misma
Carta al Congreso de la Republica (articulo 152, literal b).

il) Encuanto ala composicién y a la forma de designacion de los miembros
del Consejo de Estado, el articulo 236 de la nueva Carta Politica dispuso
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que esta corporacion tendria el numero impar de magistrados que
determine la ley; el articulo 231 ibidem establecié que los Consejeros
de Estado serian nombrados por la respectiva corporaciéon, de listas
enviadas por el Consejo Superior de la Judicatura, y el articulo 233 de
la misma obra preceptud que dichos magistrados serian elegidos para
periodos individuales de ocho (8) afios, no podrian ser reelegidos y
permanecerian en el ejercicio de sus cargos mientras observaren buena
conducta, tuvieren un rendimiento satisfactorio y no llegaren a la edad
de retiro forzoso. Con estas disposiciones se afianz6 la autonomia y la
institucionalizacién del Consejo de Estado, como parte integrante de la
Rama Judicial, y se aislé su composicién y la eleccién de sus miembros
de cualquier consideracién politica, al omitirse cualquier referencia a la
paridad politica heredada del Frente Nacional.

En relacién con sus funciones, el articulo 237 de la Constitucién de
1991 las ampli¢ y fortaleci6, al incluir especifica y privativamente al
Consejo de Estado el conocimiento de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno nacional
cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional (numeral
2); la facultad de preparar y presentar proyectos de actos reformatorios
de la Constitucién, y ya no solo proyectos de ley, de codigos, de decretos
o de otros actos administrativos (numeral 4); y conocer sobre la pérdida
de la investidura de los congresistas (numeral 5).

En desarrollo de estas normas constitucionales, se han dictado varias

leyes para regular la composicién, el funcionamiento y las atribuciones del
Consejo de Estado, las cuales han ido afinando su forma de organizacién y

la

manera como ejerce sus funciones. Entre tales leyes, pueden citarse la

270 de 1996, con sus modificaciones (Ley Estatutaria de la Administracion

de

Justicia), la 446 de 1998%, 1a 964 de 20052, 1a 1107 de 2006% y, finalmente,

25

26

27

“Por la cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se
modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto
2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras
disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia”.

“Por medio de la cual se modifican, adicionan y derogan algunos articulos de la Ley 446 de 1998 y del
Cddigo Contencioso Administrativo, y se dictan otras disposiciones sobre competencia, descongestion,
eficiencia y acceso a la administracion de justicia”.

“Por la cual se modifica el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo
30 de la Ley 446 de 1998”.
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la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se expidi6 el nuevo y cuarto Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA)%.

De acuerdo con la citada normativa, la funcién consultiva sigue siendo
ejercida por medio de la Sala de Consulta y Servicio Civil, conformada por
cuatro (4) cuatro magistrados, y la funcién de impartir justicia o funcién
jurisdiccional es llevada a cabo a través de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, conformada por 27 magistrados que se dividen el trabajo
en cinco (5) secciones con temas especificos: Seccién Primera, que conoce
de los procesos de simple nulidad y de nulidad y restablecimiento que
no sean asignados a otras secciones, como las controversias en materia
ambiental, derechos de aduaneros, propiedad intelectual, servicios publicos,
entre otras; Seccién Segunda, la cual conoce de los asuntos contenciosos
laborales; la Seccién Tercera, la cual conoce, principalmente, de las
controversias de caracter contractual que se dan entre los particulares y el
Estado colombiano, asi como de demandas instauradas en uso del medio
de control de reparacion directa, en los que se discute la responsabilidad
extracontractual del Estado y también los asuntos mineros y agrarios; y
Seccién Cuarta, los asuntos relacionados con impuestos y contribuciones
fiscales y parafiscales, excepto las tasas, y la Seccién Quinta, que conoce de
las controversias en materia electoral.

El Consejo de Estado también cuenta con una Sala Plena de la que hacen
parte la totalidad de 31 magistrados, y una Sala de Gobierno conducida por
8 magistrados.

28 El Gobierno nacional, mediante el Decreto 4820 del 14 de diciembre de 2007, cred la Comisién
de Reforma a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo integrada por once Consejeros
de Estado; un Magistrado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; los
Ministros del Interior y de Justicia y de Hacienda y Crédito Publico y el Secretario Juridico de
la Presidencia de la Republica, apoyada a través de un grupo de asesores. Los Consejeros de
Estado miembros de la Comisién fueron: Gustavo Aponte Santos, Enrique Gil Botero, Rafael E.
Ostau de Lafont Pianetta y Luis Fernando Alvarez Jaramillo, en su calidad de presidentes de la
Corporacion, para los afios 2007, 2008, 2009 y 2010; Enrique José Arboleda Perdomo, William
Zambrano Cetina y Augusto Hernandez Becerra, por la Sala de Consulta y Servicios Civil;
Martha Sofia Sanz Tobén de la Seccién Primera, Alfonso Vargas Rincén de la Seccién Segunda,
Ruth Stella Palacio Correa de la Seccién Tercera, Héctor Romero Diaz y Hugo Fernando
Bastidas Barcenas de la Seccién Cuarta, Filemoén Jiménez Ochoa de la Seccién Quinta y como
invitado permanente Mauricio Fajardo Gémez de la Seccién Tercera. La Comisién contd con el
apoyo de Maria Elena Giraldo Gémez, Juan Pablo Cérdenas, Guillermo Chain Lizcano y Augusto
Hernandez Becerra, en calidad de asesores, y Alvaro Namén Vargas, Magistrado auxiliar de la
Seccién Tercera, en calidad de Secretario Técnico. Concluida la labor de més de dos anos se
presenté el proyecto de ley el 17 de noviembre de 2009 -bajo el radicado 198-2009 -Senado-
315-2010 Camara-, y fue aprobado el 9 de junio de 2010 por el Senado y el 30 de noviembre de
ese afio por la Camara, concilidandose el dia 14 de diciembre de ese ano.
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Ahorabien,elpropésitomasimportantequesebuscéconlaley1437de2011,
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), fue el de adecuar, tanto el procedimiento administrativo como el
proceso judicial a cargo de la Jurisdiccién de lo Contencioso-Administrativo,
a los valores, principios y reglas de la Constitucién Politica de 1991, con el
fin ultimo de poner el énfasis en la garantia y proteccién de los derechos
individuales y colectivos de las personas, ademas de reafirmar el control de
legalidad de los actos administrativos; desarrollar y efectivizar los nuevos
mecanismos de proteccién judicial previstos en la Carta (accién de tutela,
accién de cumplimiento, accién popular y accién de grupo); facilitar y mejorar
el acceso de los individuos a la administracién publica y a la jurisdicciédn,
hacer prevalecer el derecho sustancial sobre las ritualidades, y garantizar los
derechos de igualdad y seguridad juridica en la produccion y en la aplicaciéon
de la jurisprudencia.

Con este animo, el nuevo cédigo perfilé la funcién del Consejo de Estado
como maximo tribunal de lo contencioso administrativo, en el sentido de
ser, mas que un tribunal de instancia (de segunda y a veces, de Unica),
un tribunal encargado de efectuar la unificacién de la jurisprudencia y el
control de validez material de las decisiones adoptadas por los 6rganos
inferiores de la jurisdiccién.

En efecto, la Ley 1437 de 2011 establecié como una de las funciones
principales del Consejo de Estado, la de unificar la jurisprudencia en materia
contencioso-administrativa; definié el alcance y los efectos de las sentencias
de unificacién jurisprudencial, tanto para la jurisdiccién como su extension
para la administracién publica, y regulé diferentes recursos extraordinarios,
cuya competencia se asignd al Consejo de Estado, tendientes a revisar
la legalidad de las decisiones adoptadas por los jueces y los tribunales y
mantener la homogeneidad en la jurisprudencia, al punto que se permite al
Consejo de Estado asumir el conocimiento de los procesos que se tramiten
en los tribunales, por razones de importancia juridica, econémica o social, o
por la necesidad de unificar o sentar jurisprudencia.

En el campo de la funcién consultiva y de las atribuciones de la Sala
de Consulta y Servicio Civil, vale la pena mencionar que el nuevo c6digo
amplié considerablemente sus competencias. A la tradicional funcién
de emitir conceptos juridicos en materia de administracién publica, de
naturaleza reservada y no vinculante, con base en consultas formuladas por
el Gobierno nacional en diversos ambitos, se le asignaron nuevas funciones
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(articulo 112), como la de preparar a peticién de la Sala Plena del Consejo de
Estado o por iniciativa propia, proyectos de acto legislativo y de ley; revisar, a
peticién del Gobierno, los proyectos de compilaciones de normas elaborados
por este para efectos de su divulgacién; realizar los estudios sobre temas
de interés para la administracién publica, conceptuar sobre los contratos
que se proyecte celebrar con empresas privadas colombianas escogidas por
concurso publico de méritos para efectuar el control fiscal de la gestion
administrativa nacional, de conformidad con lo previsto en el articulo 267
de la Constitucién Politica; emitir concepto, a peticiéon del Gobierno nacional,
en relacién con las controversias que se presenten entre entidades del nivel
nacional o entre estas y entidades del nivel territorial, con el fin de precaver
un eventual litigio, y ejercer control previo de legalidad de los convenios
de derecho publico interno con las iglesias, confesiones y denominaciones
religiosas, sus federaciones y confederaciones, de conformidad con lo
dispuesto en la ley.

Cabe advertir que, nuestro modelo de Consejo de Estado que radica la
funcién consultiva en la Rama Judicial a través de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, le imprime objetividad, independencia, eficacia, eficiencia y
legitimidad a los conceptos que en ejercicio de tal atribucién emite, como
consecuencia de la autonomia organica y funcional de sus miembros frente
al Ejecutivo.

La funcién consultiva, primordialmente, desde la perspectiva de nuestra
Constituciéon Politica y en desarrollo del principio de divisién de poderes y
la colaboracién armoénica entre estos, si bien orienta mediante un dictamen
juridico independiente y da luces al Gobierno nacional en la conformacion
o ajuste a derecho de sus actuaciones, fundamentalmente sirve de freno
o contrapeso para asegurar el acierto del accionar de la Administracién y
prevenir el ejercicio arbitrario de la autoridad, convirtiéndose en una valiosa
y necesaria garantia de contencién del poder para proteger la democracia y
garantizar los derechos y libertades de los asociados. Asimismo, promueve
la seguridad juridica de los ciudadanos y de la administraciéon, y contribuye
a disminuir los conflictos o controversias entre estos.

Por lo demas, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
en la medida en que no actda sobre la base de la potestad, esta compelida
a hacerlo con base en la auctoritas, pues “...es preferible que los conceptos se
acepten mds por el peso de la razon, que por la fuerza de la ley...”, como bien lo
acuné en alguna ocasién el Consejo de Estado espanol a propésito de la
funcién consultiva.
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En esta nueva etapa del Consejo de Estado, iniciada a partir de
la Constitucién Politica de 1991, la jurisprudencia y la doctrina de la
corporacion han seguido creciendo, cuantitativa y cualitativamente, para
atender la mayor demanda de justicia administrativa que las normas
constitucionales y legales citadas han generado, como un efecto esperado
de la ampliacién y el fortalecimiento de los derechos de las personas y el
empoderamiento de la sociedad frente al Estado, objetivos que dicha Carta
buscé, asi como para cumplir con los propdsitos perseguidos por tales
disposiciones, especialmente en cuanto a la proteccién y efectividad de los
derechos individuales y colectivos de las personas, en el nuevo modelo de
Estado Social de Derecho.

A manera de ejemplo, pueden citarse las sentencias de unificacién
jurisprudencial que ha proferido la Seccién Segunda del Consejo de Estado
sobre derechos laborales y prestacionales de los empleados publicos, que han
dadolugar a que dicha jurisprudencia se extienda a otras personas en varios
casos, por tener los mismos supuestos facticos y juridicos; las sentencias
de unificacién emitidas por la Seccién Tercera en materia de perjuicios
inmateriales o extrapatrimoniales, o la sentencia dictada en virtud de una
accién popular, que ordené establecer todo un esquema institucional y un
programa plurianual para descontaminar el rio Bogota.

Asimismo, la doctrina de la Sala de Consulta y Servicio Civil ha ido
avanzando, a la luz de los valores, principios y reglas contenidos en la Carta
Politica de 1991y en las normas legales que la han desarrollado, y de la mano
de la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional.

En este campo, pueden citarse, de forma ilustrativa en tiempo reciente,
los conceptos que la Sala ha dado sobre la reviviscencia de las normas
derogadas, ante la declaratoria de inexequibilidad de las disposiciones
que las derogaron, y la normatividad aplicable en materia de derecho de
peticién (concepto 2243 de 2015); sobre la proteccién constitucional y legal
a las zonas de paramo y la prohibicién de la mineria y otras actividades
econdémicas en dichas areas (concepto 2233 de 2014); sobre las inhabilidades
para contratar generadas por la comisiéon de actos de corrupcion en el
exterior y las medidas legislativas y administrativas que podrian adoptarse
para prevenir la corrupcién multinacional (conceptos 2260 y 2264 de 2015);
sobre la posibilidad de que el Congreso de la Republica refrendara el acuerdo
definitivo celebrado entre el Gobierno de Colombia y la organizacion
insurgente de las FARC (concepto 2323 de 2016); sobre la medicién de los
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servicios publicos (concepto 2236 de 2016), 0 sobre el alcance de las funciones
de las Comisiones de Regulaciéon de los servicios publicos para la solucién de
controversias (concepto 2293 de 2016).

V. El futuro del Consejo de Estado, en relacién
con sus funciones judicial y consultiva

La evolucién histérica y juridica del Consejo de Estado, desde su
creacién en 1817 hasta los tiempos presentes, asi como su situacién actual,
permiten sostener que la corporacién enfrenta principalmente, entre otros,
los siguientes retos:

1) Superarlacongestién que desde hace varios afios enfrenta en el tramite
de los procesos judiciales que le competen como maximo tribunal de la
jurisdiccién contencioso administrativa, y que recae principalmente en
los negocios que se tramitan por el sistema escritural, de conformidad
con las reglas del derogado Cdodigo Contencioso Administrativo. Lo
anterior implicard seguramente la creaciéon de salas y magistrados
de descongestién y efectuar una modificacién profunda en las
competencias de los érganos que hacen parte de esta jurisdiccién,
previstas actualmente en el CPACA. En esta direccién, también es
necesario seguir trabajando en la implementacién de la Ley 1437 de
2011, especialmente en la oralidad y en la optimizacién de los sistemas
y herramientas de acceso a la informacién institucional y a los datos
estadisticos que dan cuenta del trabajo y productividad.

2) Perseverar y profundizar en su misiéon de proteger y garantizar los
derechos individuales y colectivos de las personas, de la mano con
la evolucién de la jurisprudencia constitucional, de los convenios
internacionales en materia de derechos humanos, de la jurisprudencia
y la doctrina de las cortes y los organismos internacionales, y de figuras
como la accién de tutela, la accién de cumplimiento, la accién popular,
la accién de grupo, y los mecanismos de participaciéon ciudadana.

3) Ampliar y perfeccionar su labor de unificacién de la jurisprudencia
administrativa, no solo en cuanto a la cantidad de fallos de esta
clase que dicte, sino también en cuanto a su calidad y claridad, y con
respecto a los campos o tematicas que aborden, que bien podrian
cubrir la mayoria de los asuntos que constituyen la competencia de
las cinco (5) secciones en que se subdivide la Sala de lo Contencioso
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Administrativo. Con esto se lograria avanzar enormemente en la
aplicaciéon del principio de igualdad de las personas frente a la ley,
en la seguridad juridica, en la utilizacién del precedente y en la
predictibilidad de los fallos judiciales. Adicionalmente, esto permitiria
incrementar la utilizaciéon y la eficacia del mecanismo de extensién de
jurisprudencia (arts. 10, 102 y 269 CPACA) y, en general, incentivar la
solucién extrajudicial de los conflictos juridicos entre los particulares
y la administracién, y entre las mismas entidades publicas.

Tanto en el ejercicio de la funcién jurisdiccional como en el de la
consultiva, se requiere masificar, implementar y utilizar efectivamente
las tecnologias de la informacién y las comunicaciones (TIC), con
el fin de hacer més eficiente, econémico y &gil el desarrollo de los
procesos, las consultas, los conflictos de competencias administrativas
y, en general, los asuntos sometidos al conocimiento del Consejo de
Estado y toda la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa. Existe la
necesidad de que el Consejo de Estado, con el apoyo del érgano de
la administracién de la rama, modernice sus sistemas, implemente el
expediente electrénico, realice audiencias virtuales y en fin adelante
juicios en linea.

Al mismo tiempo, el Consejo de Estado debe consolidar en la
jurisprudencia las nuevas formas de actuaciéon de la Administracién,
especificamente, en relacién con el control del ejercicio de la funcién
publica ejercida a través de los medios electrénicos y las nuevas
tecnologias de la informacién y las telecomunicaciones. Asuntos como
la expedicién de actos administrativos sin soporte tradicional (en
papel), la realizacién de notificaciones mediante mensajes de datos,
la interposicién de recursos por internet o por correo electrénico,
entre otras situaciones que pueden darse y que se presentaran en
el futuro con mas intensidad, constituyen un reto para el Consejo
de Estado, especialmente en su funcién contenciosa, para no frenar
ni desestimular la utilizacién de las herramientas tecnolégicas por
parte de la administracién publica y los ciudadanos, pero, al mismo
tiempo, proteger y garantizar los derechos de las personas, defender la
legalidad y propender por la seguridad juridica.

Mediante la jurisprudencia y la doctrina, el Consejo de Estado debe
continuar liderando y profundizando el desarrollo del derecho
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administrativo en nuestro pais, bajo las nuevas orientaciones filoséfico-
politicas planteadas por la Constitucién Politica de 1991, tales como
la constitucionalizacién del derecho, incluyendo, obviamente, el
administrativo; la globalizacién y la internacionalizacién del derecho,
especialmente en el campo de los derechos humanos y el derecho
econdmico; la participacién del Estado en la economia, en campos y
mediante instrumentos reservados anteriormente a los particulares;
la desregulacion y la privatizacién de clertas actividades y servicios
publicos; la descentralizacién por colaboracién, para el cumplimiento
de funciones publicas por parte de los particulares; el cumplimiento
excepcional de funciones judiciales por parte de las autoridades
administrativas,la mayor integracién econémica del pais ylainjerencia
del ordenamiento juridico supranacional, cada vez en mas campos.

Igualmente, le correspondera resolver la creciente tensién que se
da, en el ejercicio de la funcién administrativa, entre los principios
de transparencia y publicidad, que obligan a las entidades publicas
a compartir sus archivos y bases de datos, a publicar mayores
volumenes de informacién en sus paginas de internet y a suministrar
la informacién y los documentos que le soliciten los ciudadanos y
organizaciones sociales, por una parte, y los derechos de los individuos
a su intimidad, a su libertad y a su libre determinacién informatica
(habeas data), lo cual obliga al Estado a no divulgar y proteger
efectivamente sus datos personales.

En cuanto se refiere especificamente a la funcién consultiva y, en
general, a las competencias asignadas por el nuevo cédigo a la Sala de
Consulta y Servicio Civil, constituye un reto el desarrollo de aquellas
funciones nuevas que, hasta el momento, no han sido ejercidas o lo
han sido solo en forma ocasional o esporadica, y que estan llamadas a
constituir valiosos instrumentos de justicia administrativa preventiva,
tales como la de proponer soluciones a los conflictos juridicos
que se presenten entre entidades publicas, y el estudio, revisién y
preparacién de los textos normativos, proyectos de ley, reglamentos
o compilacién de normas, lo que representara una mayor seguridad
juridica, respeto de jerarquia de normas, claridad y comprensién.
La doctrina de la Sala, debe constituir un marco de referencia para
la prevenciéon de la arbitrariedad de la administracién y de posibles
fendémenos de corrupcién. También deberfa estudiarse la posibilidad
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de consagrar normativamente el deber del Gobierno nacional de solicitar
obligatoriamente concepto en ciertas materias y asuntos de relevancia e
importancia e, incluso, en algunos de esos casos dotar de fuerza vinculante
los dictamenes o respuestas que se emitan y permitir que otras autoridades
diferentes al Gobierno nacional le consulten.

VI. Epilogo

El Consejo de Estado es una institucién sélida, con una tradicién como
pocas en la historia de este pais. Su logro mas importante en estos 200
afios, ha sido la defensa de los derechos y libertades de los ciudadanos
frente a los abusos o excesos de poder, de modo que la actuacién del Estado
se desarrolle con sumisiéon al derecho.

En efecto, el recuento que se ha hecho sobre la historia y la evolucién
del Consejo de Estado, permite afirmar que durante su existencia ha
ejercido vigorosamente una “justicia preventiva”’, mediante la asesoria
cualificada, independiente y oportuna al Gobierno y la creaciéon de
precedentes jurisprudenciales claros, reiterados y uniformes, asi como una
“justicia correctiva”, mediante la resolucién de innumerables litigios en
todos los campos y niveles de la administracién.

Paraddjicamente, el principal reto que tiene el Consejo de Estado
en los anos venideros es la defensa de sus funciones consultivas y
jurisdiccionales, es decir, del sistema de control de la Administracién.
Empero, el legado de estos dos siglos de su evolucién, como lo demuestran
las sentencias y consultas que hacen parte de la presente obra, es su mayor
fortaleza y defensa, y obligan a concluir que, antes de pensar en debilitar
esta institucién, construida con tantos esfuerzos y con la participacion
de varias generaciones de hombres y mujeres inteligentes, es menester
fortalecerla para el bien del pafs.

Por lo pronto, la celebracién de esta efeméride nos sirve de pretexto
para rendir un homenaje con esta obra a la labor consagrada de nuestros
predecesores que hicieron posible cada cambio institucional y, ademas,
realizar una divulgacion de la jurisprudencia y de los conceptos de esta
Corporacién con fines de pedagogia juridica e institucional. La presente
antologia de sentencias y conceptos emitidos por el Consejo de Estado en
ejercicio de sus funciones jurisdiccional y consultiva estd animada de estos
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propoésitos. Su proceso de elaboracién fue un verdadero trabajo en equipo,
réplica del que la Corporacién lleva realizando desde hace dos siglos, y
cuyos aspectos mas relevantes vale la pena resaltar ast:

a) La Sala Contencioso Administrativa en cada una de sus secciones y
la Sala de Consulta y Servicio Civil, liderada por un consejero designado
para representarlas en el Comité Editorial, se dieron a la tarea de estudiar
en la Comisién Bicentenario la metodologia que utilizaria esta obra, el
objetivo de la misma y la forma en que se armonizaria el trabajo de tan
ambiciosa e inédita empresa.

b) En reuniones peridédicas y con el apoyo permanente de las relatoriasy
demas funcionarios delas diferentes salas y secciones de la Corporacién que
colaboraron en la obra, fue posible seleccionar las sentencias y conceptos
mas importantes y representativos. En su edicién fue necesario depurar
por parte del Comité Editorial, con la ayuda de todos los colaboradores,
las numerosas sentencias y consultas que fueron recopiladas, teniendo
en cuenta estrictos criterios cronolégicos y técnicos (periodo, novedad,
originalidad, impacto, trascendencia, cambios importantes, etc.), de
manera que se lograra, lo mejor posible, una muestra significativa del
pensamiento del Consejo de Estado durante todas las épocas de su vida
institucional.

c) El resultado es un tomo por cada seccién de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, y un volumen més de la Sala de Consulta y Servicio Civil,
cuyos contenidos estan distribuidos de manera tematica y cronologica,
segun el criterio y la organizacién que las salas decidieron y dispusieron.
Adicionalmente, el compendio (que consta de siete volimenes) se
acompana de una versién digital que permite acceder al contenido integral
de todas las providencias y conceptos de la obra.

d) Cada uno de los tomos de la obra tiene dos indices: uno general de
caracter tematico y otro analitico, para hacer rapida y sencilla su consulta
y comprensioén al lector.

e) La organizaciéon temética se elaboré con la intencién de que el lector
pueda ver el avance en algunos de los temas seleccionados; sin embargo,
es importante aclarar que no se trata de mostrar lineas jurisprudenciales
o conceptuales en estricto sentido, lo cual escapa del objetivo de la obra,
cual es mostrar la labor de la Corporacién desde su creacion.
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f) También es pertinente senalar que no se incluyen en forma completa
los textos de las sentencias y conceptos, sino extractos representativos de
estos, lo cual no impide que pueda obtenerse su copia integra o hacerse su
revision total, seglin el caso, al tener la posibilidad el lector de acceder a la
versién integra en el formato digital adjunto.

g) Cada extracto al comienzo estd identificado con una frase (en
mayuscula) que se refiere al tema general y una frase que anuncia la tesis
de la sentencia o concepto cuyo extracto se publica; asimismo se indica la
fecha de la sentencia o concepto y el nimero de radicado (incluyendo el
interno entre paréntesis) del expediente o proceso del cual hace parte o el
numero de la gaceta en el caso de providencias y conceptos antiguos.

h) Como se podra evidenciar, se hizo una transcripcién literal de
los textos de las sentencias y conceptos, esto es, sin alteraciones en su
redaccién, puntuacién, usos ortograficos y estilos, con el fin de guardar
absoluto respeto de la forma y el pensamiento original de los magistrados
al tiempo de su adopcién. Igualmente, los extractos fueron agrupados sin
salvamentos ni pie de paginas, pues, hacerlo, implicaba una extension
considerable de la obra.

1) No se indica expresamente el nombre de los magistrados ponentes,
bajo el pensamiento de que las sentencias y conceptos se adoptan en
decisiones que son colectivas o corporativas. Fiel a este enunciado, al final
del extracto se consignan los nombres de todos los magistrados y conjueces
que intervinieron e hicieron parte de la respectiva sala de decision en el
orden y de la forma en que aparecen en la sentencia o concepto.

j) Por ultimo, en péaginas finales, y segin uno de los objetivos trazados,
se consideré de importancia incluir un listado con los nombres y el afio
de inicio del periodo de los Magistrados que en estos doscientos afios
de historia del Consejo de Estado han trabajado en la Corporacién,
contribuyendo con sus luces y ejemplo a darle el esplendor y prestigio de
que goza en la vida institucional del pafis.

Cabe advertir que, pese a tener en cuenta criterios objetivos para
erradicar la subjetividad inherente a toda seleccién, existe el riesgo de
que se hayan omitido involuntariamente decisiones sobresalientes, que
podrian haber sido parte de esta antologia. Es decir, en el gran esfuerzo
por sintetizar 200 anos de trabajo de la Corporacién, probablemente
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varias decisiones importantes se han quedado por fuera de esta memoria
inacabada, razén por la cual, de antemano, rogamos al lector excusarnos
por tales omisiones, asi como por los yerros y errores en los que se hubiese
incurrido en el texto.

Finalmente, quiero expresar mi profundo agradecimiento a los
Consejeros de Estado de las diferentes salas y secciones, a los miembros
del Comité Editorial de la obra y coordinadores de cada uno de los tomos
tematicos, a los relatores, a los funcionarios del CENDOJ, y a todos los
servidores publicos de la Corporacién que apoyaron y colaboraron para
hacer realidad esta publicacién.

Bogota, D. C., 30 de octubre de 2017.

ALVARO NAMEN VARGAS
Coordinador de la Comisién del Bicentenario
Editor general
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PRESENTACION

Si miramos por el espejo retrovisor el apasionante y convulsionado
devenir de nuestra vida republicana, podemos constatar que en realidad son
pocas las instituciones publicas que han logrado perdurar y proyectarse en
el tiempo, conservando totalmente incélumes su prestigio y su legitimidad
ante la opiniéon publica. El Consejo de Estado colombiano, a pesar de haber
sufrido algunas interrupciones a lo largo de su historia, se apresta a celebrar
el segundo centenario de su establecimiento, con la auténtica y bien
merecida satisfaccién de haberle prestado servicios distinguidos a la patria.

Nuestro cuerpo colegiado, creado el 17 de diciembre de 1817 por el
Libertador Simén Bolivar en su condicién de jefe supremo de la Republica
y capitan general de los Ejércitos de Venezuela y la Nueva Granada, hoy
se enorgullece de haber jugado un papel protagénico en la edificacién y
consolidacién de nuestro Estado social y democréatico de derecho, y muy
especialmente, enla defensa delos derechos y garantias delos administrados;
la salvaguardia del principio de legalidad; y la contencién de los abusos y
desviaciones del poder. Todo ello no hubiese sido posible —es justo decirlo-,
sin el quehacer riguroso y el esfuerzo denodado de sus magistrados, el
compromiso de sus colaboradores, el importante concurso de los tribunales
y juzgados administrativos y la colaboracién fiscal del ministerio publico.

Siguiendo de cerca la senda trazada por Napoleén Bonaparte al decretar
la creacion del Consejo de Estado el 13 de septiembre de 1799 en el Palacio
de Luxemburgo que hoy alberga al Senado francés, nuestra corporacion
también fue concebida desde los primeros afios de su existencia como un
cuerpo meramente consultivo, hasta llegar a convertirse con el paso de los
anos, al igual que su homologo, en el érgano supremo de la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo, tal como hoy lo conocemos.

En buena hora la Sala Plena del Consejo de Estado y su presidente, el
doctor Jorge Octavio Ramirez, tuvieron la muy afortunada iniciativa de
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promover la elaboracién de esta antologia jurisprudencial y consultiva,
cuya publicacién se enmarca dentro de los actos conmemorativos de tan
importante efeméride. Especial reconocimiento debemos hacer al doctor
Alvaro Namén Vargas, miembro de la Sala de Consulta y Servicio Civil y a
la doctora Catalina Uprimny Salazar, integrante de su equipo de apoyo, por
haber asumido la direccién general de tan ardua empresa, esta tarea conto,
ademas, en cada una de las Salas y Secciones con el apoyo y la coordinacién
de un consejero de Estado.

Los extractos de las providencias contenidos en este tomo constituyen
apenas una pequena muestra de algunas de las trascendentales decisiones
adoptadas por esta corporacién en el campo del derecho administrativo
laboral, la funcién publica, la seguridad social y el derecho disciplinario, las
cuales fueron cuidadosa y acertadamente seleccionadas por los doctores
Gloria Cristina Olmos Leguizamén y José Orlando Rivera Manrique, ambos
relatores de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, quienes contaron con
elapoyoinvaluable delos auxiliaresjudiciales Liliana Mireya Matallana Rojas,
Diana Carolina Sanchez Gutiérrez, Carmen Elisa Mora Nieto y Julio César
Ruiz Benitez, a quienes extendemos nuestra mas sincera manifestaciéon de
gratitud y reconocimiento por su compromiso y dedicacién en la realizacion
de este trabajo.

Como bien se puede advertir en la tabla de contenido, la tematica
cubierta en estas paginas resulta particularmente vasta y diversa. Vale la
pena senalar en todo caso que ademas de los extractos de las providencias
que aqui se transcriben, podran consultarse los textos completos de tales
decisiones en el medio digital adjunto. Tenemos la conviccién de que el
resultado de este magnifico esfuerzo editorial habra de ser de gran utilidad
para quienes por razones personales, profesionales o académicas se
interesen en estas materias.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Consejero de Estado
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|. EMPLEADOS DEL CONGRESO Y CONGRESISTAS

PENSION DE JUBILACION DE CONGRESISTAS

Acumulacién de tiempo de servicio prestado en calidad
de senador, representante o diputado.

3 de agosto de 1963
Radicacién: CE-SNG-1963-N0803

...«<En el presente caso en que Unicamente se solicita la revision de la
pensién de jubilacién concedida al doctor Penaranda Arenas, no en cuanto
a su monto, ni que se limite su pago en el futuro, sino que se concreta a
pedir que la Resolucién de que se trata sea revisada en cuanto le dio
efecto retroactivo a la Ley 172 de 1959 ordenando pagarle al beneficiario la
prestaciéon reconocida desde el 11 de junio de 1947 cuando el estatuto que
acaba de citarse no autoriza para ello, pues su articulo 4° lo que concede,
como un avance en el ramo de prestaciones sociales, es que se puedan
sumar a los servicios llamados oficiales comunes, para erectos de ajustar
los veinte anos laborados exigidos por la Ley, los servicios prestados en
el cardcter de Senador, Representante o Diputado, pero esa acumulacion
sélo se puede hacer a partir de la promulgacién de la memorada Ley 172,
que es precisamente lo que le correspondia a la Caja Nacional de Prevision
hacer cuando el doctor Penaranda. Arenas le pidié que lo jubilara. Pero
esta Institucién no procedio¢ asi y le dio efecto retroactivo a la ley sin estar
facultada para ello resultando, de esta manera, que el doctor Penaranda
Arenas que el 11 de junio de 1947, cuando dej6 definitivamente el servicio
publico tenia de servicios oficiales comunes o sean los acumulables segiin
el art. 29 de la Ley 6° de 1949, apenas diez y seis anos, un mes y veinticinco
dias, sali6 completando para la referida fecha de 1947, veinte afios de
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servicios oficiales. No, esto no es asi; los servicios parlamentarios prestados
por el Dr. Penaranda Arenas antes de regir la Ley 172 de 1959 no le eran
acumulables sino a partir de la promulgacién de esta porque sélo desde ese
dia en adelante completo los dos presupuestos anos de edad y de servicios

para ser jubilado.»..

Jorge de Velasco Alvarez, José Urbano Mufiela,
Guillermo Gonzdlez Charry, Alfonso Meluk.



PENSION DE JUBILACION DE CONGRESISTAS

Aplicacién del Régimen Especial. Aplicacién del Régimen
de Transicién. Requisitos

10 de julio de 2014
Radicacion: 25000-23-25-000-2007-00781-02(0008-12)

...«<En lo que al Régimen Especial de los Congresistas se refiere y
de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1359 de 1993, su ambito
de aplicacién se circunscribe a quienes a partir del 18 de mayo de 1992
-fecha de vigencia de la Ley 4* de 1992- ostenten la calidad de Senador o
Representante a la Camara, vale decir, que se encuentren para dicha fecha
en el ejercicio del cargo, o lo que es lo mismo, en condicién de actividad
parlamentaria, debidamente posesionados y afiliados a la Entidad Pensional
del Congreso, efectuando cumplidamente las cotizaciones y los aportes, tal
como lo senala su articulo 4°.

Igualmente, son destinatarios de este Régimen Especial, quienes
habiendo sido Congresistas en el pasado y que estén pensionados, luego se
reincorporen al servicio como Parlamentarios encontrandose en condicién
de activos a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 4* de 1992, efectuando
el respectivo aporte al Fondo, para lo cual hayan renunciado temporalmente
a recibir pensién de jubilacién reconocida con anterioridad, siempre que el
nuevo lapso de vinculacién al Congreso no sea inferior a un afio en forma
continua o discontinua.

Encuentra entonces la Sala, que el Régimen Especial que gobierna a
los Congresistas no puede extender sus preceptivas a quienes no se hallen
vinculados a la entidad de la cual derivan de manera directa e indefectible la
especialidad del ordenamiento cuya aplicacién se alega. No de otra manera
es posible entender la coexistencia de dos regimenes de transicién —uno el
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993- y otro el consagrado en
el articulo 2° del citado Decreto 1293 de 1994, pues ninguna utilidad tiene
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dos regulaciones practicamente idénticas para definir un mismo punto de
derecho.

Lo contrario seria pretender que la labor de un servidor por unos cuantos
meses en la entidad amparada con un régimen especial, lo revista de sus
beneficios; con lo que a todas luces, se estaria habilitando la incursién en la
practica ilegal cominmente denominada carrusel pensional

Ello, aunado a que en atencién al principio de inescindibilidad, en estas
materias que revisten especial trascendencia social, no son admisibles
las interpretaciones aisladas y fragmentarias de la norma, tomando solo
apartes de sus contenidos, para aplicarlas a ciertos presupuestos de hecho;
pues, sin lugar a dudas, ello implica el quebrantamiento del orden normativo
establecido, que debe ser analizado y aplicado en su conjunto, so pena de
incurrir en el desconocimiento de su verdadero espiritu.

Y, en lo que concierne al Régimen de Transiciéon de los Congresistas,
establecido por el Decreto 1293 de 1994, entendido el régimen de transiciéon
como aquel que busca proteger expectativas pensionales a futuro, pero que
se enmarquen en el régimen pensional vigente al momento de expedicion
de la nueva Ley;(...) extiende su cobertura a quien siendo Congresista para
el 1° de abril de 1994 -vigencia de la Ley 100 de 1993-, ademas cumpla con la
edad -40 afios 0 mas si es hombre o 35 afios o0 més si es mujer- o la cotizaciéon
o el tiempo de servicios por 15 afios 0 mas.

De esta suerte, para ser destinatario del Régimen de Transicién de
Congresistas, se requiere de una condicién imprescindible, que no es otra
que ostentar la calidad de Parlamentario a la fecha en que entra en vigor
el Régimen General de Transicién, circunstancia que no puede ser omitida.

En otras palabras, es preciso determinar en cada caso en particular, si
se reunen los requisitos de ley necesarios para ser beneficiario del Régimen
de Transicién y ello se torna en absolutamente necesario, porque el hecho
de estimar que se es beneficiario del régimen, con ocasién de haber sido
miembro del cuerpo legislativo por escasos meses, no implica que la pensién
jubilatoria se deba reliquidar con sujecién al mismo.

El Régimen de Transicién de los Congresistas se constituye entonces,
en la proyeccién del estatus juridico favorable adquirido en el pasado, por
encontrarse en condicién de actividad congresional, que permite resguardar
las expectativas conforme a la normativa que luego fue retirada del
ordenamiento juridico.
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Pero que a su turno, no puede prolongarse en el tiempo, es decir, mas
alld de la vigencia del Régimen General de Transicién, porque de ser asi,
seria tanto como pretender su aplicacién en forma virtual, como una opcién
en el tiempo mucho después de la vigencia de la Ley Particular, situacién
que desnaturalizaria la figura de la Transicién y que de paso impediria que
el Régimen de Transicién ordinario cumpliera con su misién de unificar el
sistema pensional dejando de lado los regimenes especiales de pensiones,
entre ellos, el de los Parlamentarios.

Aunado a lo anterior la Sala considera necesario precisar, que no puede
perderse de vista, que desde la perspectiva constitucional, la garantia de
los derechos adquiridos -que para el efecto de los requisitos prestacionales
se equipara a la proyeccién en el tiempo de una situacién juridicamente
protegida y que, a la luz de la doctrina sobre el tema expresada en nuestra
jurisprudencia integra el componente doctrinario que soporta la instituciéon
del Régimen de Transicién-, proyecta en la resolucién de los conflictos
pensionales una serie de consecuencias objetivas.

En efecto, histéricamente la constitucionalidad de las modificaciones
prestacionales y aiin salariales atribuidas a la competencia del Legislador, ha
estado condicionada a la definicién previa de los regimenes de transicién en
la aplicacién de cualquier nueva regulacién, que de manera sustancial afecte
las situaciones juridicas preestablecidas o en proceso de consolidacion.

Lo precedente significa, que el denominado régimen de transicién es
un sistema de distincién en el tratamiento de derechos consolidados o
en proceso de estructuracién juridica, lo cual trae como consecuencia, su
caracter taxativo, que impide al intérprete en definicién de litigios judiciales
aplicar de manera llana el principio de favorabilidad, dado que ello implicaria
la creaciéon de una discriminacién positiva no prevista por el Legislador con
grave detrimento al principio de equidad.

Por manera, que la extensién en forma indiscriminada de un régimen
de transicién a beneficiarios que ya han consolidado estatus juridico,
representa una instancia de violaciéon de la ley por indebida aplicaciéon de la
misma, en razén a que sin que exista causa juridica alguna, una situacién
gobernada y constituida a la luz del efecto cumplido, se reintegraria a una ley
expedida posteriormente, para extraer de esta ultima unas consecuencias
no previstas por el Legislador, con lo que ademas de quebrantar el sistema
juridico correspondiente, se establece un sistema privilegiado, que en
el caso especifico de la seguridad social por razones pensionales, emerge
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totalmente extrafio a lo previsto por el propio Constituyente, para el caso de
loreglado en el articulo 48 de la Carta Politica conforme a las modificaciones
del Acto Legislativo 1 de 2005, que integré al mundo de la seguridad social
en materia pensional, el principio de la sostenibilidad fiscal del sistema,
que se proyecta en que en la liquidacion de las pensiones, sélo se tendran
en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado
cotizacion, a efectos de que el gasto en materia prestacional vaya de la
mano con el ingreso necesario para su financiacién.

De igual modo se evidencia una clara vulneracién de la ley por su
aplicaciéon indebida, cuando el Régimen de Transicién Congresional se
aplica a quienes ni si quiera tienen expectativa por consolidar, surgida como
condicién preexistente a la luz del Régimen Especial de los Parlamentarios.
En otras palabras, se transgrede el sistema juridico cuando se pretende, en
la busqueda del privilegio de la normativa especial, extender los beneficios
de ese régimen particularisimo, no obstante encontrarse la situacion
claramente regida por la ley general, cuando se ha sido elegido para
legislaturas posteriores a aquella, lo que de paso despoja de su efecto util
a la norma que justamente dispuso la incorporacién al sistema general de
pensiones.

En otros términos, el manejo noriguroso del régimen de transicién a laluz
de la Constitucién vigente, ademas de la situacién de discriminacién positiva
carente de causa, contribuye a desarticular principios constitucionales
bésicos para la sostenibilidad del sistema financiero de la seguridad social,
lo cual a la postre degenera en la ocurrencia de beneficios pensionales de
gracia, que a todas luces representan una carga injustificada para todos los
ciudadanos que aportan al sistema.

4.3. En atencién a las anteriores precisiones en cuanto al Régimen
Especial y de Transicién de los Congresistas, concluye esta Sala que la
demandante al haber prestado sus servicios al Estado en calidad de
Representante a la Camara desde el 1° de febrero hasta el 19 de julio de
1999 y desde el 1° de noviembre de 2000 hasta el 19 de julio de 2002, es
evidente que su caso particular no se encuentra gobernado por este sistema
normativo de caracter especifico, que regula las pensiones de jubilacién de
los parlamentarios en las condiciones anotadas.

En efecto, aunque para el 1° de abril de 1994, fecha de vigencia de la Ley
100 de 1993, superd la edad de 35 anos, lo cierto es, que en esa época no era
miembro del cuerpo legislativo, condicién que como se analizé en apartado
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precedente, es indispensable para ser beneficiario de dicho régimen, pues
como se indic6, estd probado que inicidé su actividad Parlamentaria solo
a partir de 1999, es decir, mucho tiempo después de entrar en vigencia
la aludida Ley, situacién que la ubica como destinataria del régimen de
transicién general.

Se debe recordar, como se establecié en parrafo antecedente, que el
Régimen de Transicién de los Parlamentarios estd encaminado a brindar
proteccién a las expectativas de quienes se encontraban prestando sus
servicios como Congresistas a la fecha de vigencia de la Ley que regula el
sistema general de pensiones. »...

Gerardo Arenas Monsalve, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
Bertha Lucia Ramirez de Pdez.



REGIMEN DE TRANSICION PENSIONAL Y PLAN DE RETIRO COMPENSADO
DE LOS EMPLEADOS DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA
Beneficiarios. Requisitos. Diferencias. Topes pensionales
11 agosto de 2016
Radicacién: 25000-23-25-000-2005-07847-03(1315-12)

...«Los articulos 1.° literal b) y 2.° del Decreto 691 de 1994 incorporaron al
Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 a los servidores
publicos del Congreso de la Republica a partir del 1.° de abril de 1994.

“El Decreto 1359 de 1993 solo reglamenté la situacién de los Congresistas,
empero nada dijo con relaciéon a los empleados del Congreso.

La regulacién para estos ultimos esta contenida en el Decreto 1293 de
1994, que consagré el régimen de transicién para Congresistas y empleados
del Congreso. En ese sentido, el articulo 2.° ejusdem precisé que la Ley 100 de
1993 no es aplicable a los empleados del Congreso que al 1.° de abril de 1994:
(i) tengan 40 o mas afios de edad si es hombre o treinta y cinco (35) o més
anos de edad si es mujer y/o (ii) que hubieran cotizado o prestado servicios
durante quince (15) anos o mas.

Ademas de estos requisitos dicho servidor publico debia estar vinculado
a la entidad al 1.° de abril de 1994.

Una vez se verifique que el empleado del Congreso es beneficiario del
régimen de transicién, la norma para efectos pensionales que se debe
aplicar es el Acuerdo 26 de 1986 por expresa disposicién del inciso 2.° del
articulo 3 del Decreto 1293 de 1994. Los requisitos que el mismo preceptia
para adquirir la pensién de jubilacién son: (i) Que el empleado del Congreso
haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos en empleos oficiales
y: (ii) tenga cincuenta y cinco (55) afios.

().
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2. El plan de retiro compensado de empleados del Congreso de la
Republica consagrado en el Decreto 1072 de 1996.

Ahora bien, ademas del régimen especial que rige a los empleados del
Congreso de la Republica consagrado en el Acuerdo 26 de 1986 cuando se
cumplen los requisitos del régimen de transicién de que trata el articulo
2.° del Decreto 1293 de 1994 y que fue expuesto en el acépite anterior, el
articulo 18 de la Ley 4* de 1992 orden¢ al Gobierno Nacional establecer un
plan de retiro compensado para los empleados de tal corporacién.

El aludido plan de retiro, que se reitera es distinto al régimen especial
que regula el régimen pensional de los empleados del Congreso de la
Republica, estd contenido en el Decreto 1076 de 1992 y es aplicable, por
disposicién del articulo 1.° de esta normativa, al personal administrativo
nombrado por las mesas directivas y al personal elegido por los miembros
del Congreso cuyos cargos figuren en las plantas de personal establecidas
en las Leyes 52 de 1978 y 28 de 1983, asi como a los ex-empleados
desvinculados en el periodo vigente a la expedicién del decreto que deban
ser reintegrados por mandato judicial o conciliacién administrativa.

De conformidad con lo sehialado en el Decreto 1076 de 1992, el plan
de retiro compensado debia contener, entre otras cosas, lo relativo a las
pensiones de jubilacién Asi, el articulo 3.° de dicha normativa dispuso
como requisitos para que los empleados del Congreso de la Republica
tuvieren derecho a dicha prestacién social, los siguientes: (i) Acreditar 19
anos o mas de servicios continuos o discontinuos en la corporacién a la
fecha de la publicacién de dicho decreto y (ii) cualquiera que fuera la edad.

Precisé ademads la citada norma que quienes se pensionaran
acogiéndose al mencionado plan tendrian derecho a una prestacién
equivalente a un setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
devengado en los ultimos seis meses de servicio.

Por su parte, el pardgrafo del articulo 3.° ibidem senal6 que se
reconoceria también la pensién a quien tuviera 18 afios y 6 meses de
servicio en el Congreso y un afnio en cualquier entidad del Estado.

El plan de retiro compensado debia, por disposicién del articulo 12
del Decreto 1076 de 1992, realizarse en dos etapas durante la vigencia del
ano fiscal de 1992 asi: a) Entre el 1.° y el 19 de julio y; (b) del 1.° al 30 de
octubre.

n
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Elreconocimiento de la pensién de jubilacién de que trata la mencionada
norma se encuentra a cargo del Fondo de Previsiéon del Congreso de la
Republica de acuerdo con el articulo 11 de dicha disposicién.

2.1. Diferencias entre el régimen especial de empleados del Congreso
y el plan de retiro compensado

El plan de retiro compensado para los empleados del Congreso de la
Republica ordenado por la Ley 4* de 1992 en su articulo 18 y desarrollado
en el Decreto 1076 de 1992 difiere del régimen especial consagrado para
estos servidores publicos en el Acuerdo 26 de 1986 porque: (i) se establecid
por una sola vez; (ii) es excluyente en tanto que solo cobija al personal
administrativo nombrado por las mesas directivas y al personal elegido por
los miembros del Congreso cuyos cargos figuren en las plantas de personal
establecidas en las Leyes 52 de 1978 y 28 de 1983 y a los ex-empleados
desvinculados en el periodo vigente a la expedicién del decreto que deban
ser reintegrados por mandato judicial o conciliacién administrativa y; (iii)
los requisitos para ser beneficiario de la pensién de jubilacién consagrados
en el plan no son los mismos que los fijados en el Acuerdo nim. 26 de 1986.

En efecto, para ser beneficiario de la pensién de jubilacién que consagra
el Decreto 1076 de 1992 el empleado del Congreso debe: (i) Tener 19 afnios o
mas de servicios continuos o discontinuos en la corporacién a la fecha de la
publicacién de dicho decreto y (ii) sin importar la edad. Y/o tener 18 aflos y 6
meses de servicio en el Congreso y un afio en cualquier entidad del Estado.

2.2 Topes pensionales. Recuento normativo y jurisprudencial.

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 para
los empleados del orden nacional, esto es, al 1.° de abril de 1994, el monto
maximo de las pensiones estaba regulado de manera general por el articulo
2.°delaLey 71 de 1988 en los siguientes términos:

[...] Articulo 2.- Ninguna pensién podré ser inferior al salario minimo
legal mensual, ni exceder de quince (15) veces dicho salario; salvo
lo previsto en convenciones colectivas, pactos colectivos y laudos
arbitrales.

Pardgrafo: El limite méaximo de las pensiones, sélo sera aplicable a las
que se causen a partir de la vigencia de la presente ley [...]» (Negrilla y
Subraya fuera de texto).

12
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No obstante, una vez entr6 en vigencia la Ley 100 de 1993 la misma
establecié en su articulo 273 que el Gobierno Nacional podia incorporar al
sistema, entre otros servidores publicos, a los del Congreso de la Republica,
con la condicién de respetar los derechos adquiridos.

La precitada incorporaciéon se efectué con el Decreto 691 de 1994, el
cual en su articulo 1.° dispuso incorporar al Sistema General de Pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, a los siguientes servidores publicos: a) Los
servidores publicos de la rama ejecutiva del orden nacional, departamental,
municipal o distrital, asi como de sus entidades descentralizadas, y b) Los
servidores publicos del Congreso de la Republica, de la rama judicial, el
Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacién, la organizacién electoral
y la Contraloria General de la Republica.

En el pardgrafo del citado articulo, se dispuso que la incorporacién de
los servidores publicos debia efectuarse sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, y sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 28 del Decreto 104 de 1994, Decreto 314 de 1994 y Decreto 1359 de
1993 y las normas que los modifiquen y adicionen.

Al ser aplicable el nuevo sistema general de pensiones a estos servidores,
a raiz de lo preceptuado en el articulo 35 de la Ley 100 de 1993, surgié la
duda acerca de si era posible que el tope pensional sefialado en la Ley 71 de
1988 regulara la situacién de los servidores del Congreso de la Republica. El
articulo 35 senalé:

«[...] ARTICULO. 35.- Pensién minima de vejez o jubilacién. El monto
mensual de la pensién minima de vejez o jubilacién no podra ser
inferior al valor del salario minimo legal mensual vigente.

PARAGRAFO. Las pensiones de jubilacién reconocidas con
posterioridad a la vigencia de la Ley 4* de 1992 no estardn sujetas al
limite establecido por el articulo 2° de la Ley 71 de 1988, que por esta
ley se modifica, salvo en los regimenes e instituciones excepcionadas en
el articulo 279 de esta ley [...]». (Subrayas de la Subseccién).

El 4 de febrero de 1994, se expidi6 el Decreto 314 reglamentario de la
Ley 100 de 1993 que en su articulo 2.° determiné como monto maximo de
las pensiones para los afiliados al Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida la suma de 20 salarios minimos legales mensuales.

13
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Asi, la duda a resolver consistia en determinar si a las pensiones
reconocidas a los servidores del Congreso de la Republica que se acogieron
al plan de retiro compensado de que trata el Decreto 1076 de 1992 se les
aplicaba el tope méaximo fijado en el articulo 2.°dela Ley 71 de 1988 o no. Tal
cuestionamiento se derivé del contenido del articulo 35 de la Ley 100 de 1993
que exceptud de dicho limite a las pensiones reconocidas con posterioridad
a la vigencia de la Ley 4% de 1992.

Al respecto, esta Corporacién mediante sentencia de 12 de marzo de
1998, [Exp. No. 8090, M.P. Silvio Escudero Castro.] concluyd que el limite
establecido en el articulo 2.° de la Ley 71 de 1988 si debe regir las mesadas
pensionales reconocidas en favor de los servidores del Congreso de la
Republica en virtud del Decreto 1076 de 1992 porque: (i) Dicha norma no
hace alusién alguna al tope méaximo del monto de la pensién y; (ii) la misma
solo reguld los requisitos para acceder a la prestaciéon social y el porcentaje
de la misma (75% del promedio de los Ultimos 6 meses de servicio).

Con fundamento en lo anterior, en la providencia se sefialé que ante la
falta de regulacién sobre el tema, debian tenerse en cuenta para resolver los
casos, las regulaciones de caracter general que gobiernan tal punto, esto es,
el articulo 2.° de la Ley 71 de 1988.

Ahora, en sentencia C- 155 de 1997 la Corte Constitucional definid
el criterio bajo el cual la normativa mencionada se debe aplicar, en los
siguientes términos:

«[...] En relacién con el cargo referente a los topes pensionales previstos
enlosarticulos 2 dela Ley 71de 1988y 2 delaley 4 de 1976 demandados,
encuentra la Corte que el sefialamiento del valor mensual de la

pensién minima de vejez-jubilacién establecida en el inciso primero
del articulo 35 de la Ley 100 de 1993, modifica, pero no desconocié

retroactivamente los limites maximos y minimos establecidos en los
articulos mencionados |...]

[...] en consecuencia de lo anterior, estima la Corte conveniente,
precisar que la cuestién debatida no involucra un desconocimiento de
los derechos adquiridos, ya que las situaciones que se consolidaron
bajo el amparo de la legislacién preexistente no tienen por qué ser
alteradas en el futuro por el pardgrafo del articulo 35 de la ley 100; es
claro entonces que la ley 71 de 1988 y la ley 4 de 1976, no introducen

discriminacién alguna ya que una es la posicién de quienes han

14
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adquiridos el derecho en vigencia de cada una de estas leyes y otra
distinta la de quienes bajo los efectos de la Ley 100 de 1993 en el
futuro puedan consolidarla.

Ahora bien, advierte la Corte que los topes maximos establecidos en
virtud de las normas cuestionadas en este proceso, eran exequibles
desde la fecha de su expedicidn, esto es, en vigencia de la Carta de 1886
y como tal produjeron sus efectos juridicos en casos concretos; empero
hacia el futuro, estima la Corporacién, hay que examinar, por parte
de los operadores juridicos, las situaciones de hecho y de derecho de
cada caso concreto, puesto que en virtud del fenémeno econémico de
los reajustes periddicos del valor de las pensiones legales, previsto
en el articulo 53 de la Carta, asi como la existencia del principio de
favorabilidad laboral, ante la modificacién que produjo la puesta
en vigencia de los articulos 18 y 35 paragrafo Unico de la ley 100 de

1993; el tope maximo pensional de 15 salarios minimos fijado por el

legislador, puede sufrir aumento hasta el tope maximo de 20 salarios
minimos, desde la entrada en vigencia del estatuto de la seguridad

social, cuando el reajuste automatico de las mesadas pensionales
excedan o sobrepasen el tope maximo fijado por el articulo 2 de la ley
71 de 1988 cuestionado |[...]».

De conformidad con lo anterior, la Seccién Segunda de esta, determind
que del contenido del articulo 35 de la Ley 100 de 1993 no puede deducirse
que la norma excluy6 del tope de las mesadas a las pensiones que se
otorgaron después de entrada en vigencia la Ley 4* de 1992.

Por el contrario, es posible aplicar, en virtud del principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 Constitucional, el limite méximo de 20 salarios
minimos mensuales legales vigentes de que trata el Decreto 314 de 1994
reglamentario de la Ley 100 de 1993 por ser mas beneficioso que el monto
serialado en la Ley 71 de 1988.

Al respecto y como interpretacién de la sentencia de la Corte, la Seccién
Segunda (Subseccién B), Corporacién [sentencia de 13 de septiembre de
2012. Rad.25000-23-25-000-2005-07696-02(0618-12), M.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila] consider6 que a los empleados del congreso que se
acogieron al plan de retiro compensado contenido en el Decreto 1076 de
1992 era procedente aplicarles el tope pensional de 20 smlmv en virtud del
principio de favorabilidad. En ese sentido indico:
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«[...] Con fundamento en el anterior criterio jurisprudencial, esta
Corporacién ha sostenido que “el articulo 35 de la Ley 100 de 1993 no
eximié de tope méximo a las pensiones reconocidas con posterioridad
al 18 de mayo de 1992, fecha de entrada en vigencia de la Ley 4 de 1992,
lo que permite es adoptar el tope maximo “que esta Ley modifica”,
aumentandolo de 15 a 20 salario minimos» (El resaltado es del texto).

Asi, esta Subseccién ha concluido que las pensiones de los empleados
del Congreso que se acogieron al plan de retiro compensado previsto
por el Decreto 1076 de 1992, también estan sujetas a los topes legales,
aclarando que en virtud de la aplicacién del principio de favorabilidad
que rige en materia laboral (articulo 53 de la Constitucién Politica), es
viable aplicar el tope maximo de 20 salarios minimos establecido en
la Ley 100 de 1993, siempre que la prestacién haya sido reconocida
con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 4* de 1992, esto
es el 18 de mayo de 1992 [...].

Con fundamento en el criterio fijado por la Corte Constitucional, en
relacién con la aplicacion del paragrafo del articulo 35 de la Ley 100 de
1993, se concluye que a quienes se les reconocioé la pensién después del
18 de mayo de 1992 (fecha de entrada en vigencia de la Ley 4* de 1992),
tienen derecho a que su pensién alcance el monto de 20 sm.lm.v,
pues tal precepto normativo es mas favorable a sus intereses en la
medida en que el tope pensional que venia rigiendo para la generalidad
de pensionados era el establecido por la Ley 71 de 1988, es decir 15
sm.lm.v[..]».

En conclusién: El limite establecido para las mesadas pensionales en
el articulo 2.° de la Ley 71 de 1988 si debe regular las reconocidas en favor
de los servidores del Congreso de la Republica en virtud del Decreto 1076
de 1992 porque: (a) Dicha norma no se refirié al tope méaximo del monto
de la pensién y; (b) la misma solo defini6 los requisitos para acceder a la
prestacién social y el porcentaje de la misma.

Por lo anterior, ante la falta de regulacién sobre dicho tema, es preciso
remitirse a las normas de caracter general que lo fijan, esto es, el articulo 2.°
de la Ley 71 de 1988.

Ahora, de acuerdo con la interpretacién que realiz6 la Corte
Constitucional en la sentencia C-115 de 1997 y las providencias que ha
emitido esta Seccidn, el articulo 35 de la Ley 100 de 1993 no excluy¢ del tope
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pensional a las pensiones que se otorgaron después de entrada en vigencia
la Ley 4* de 1992, por el contrario, la norma permitié, en virtud del principio
de favorabilidad consagrado en el articulo 53 Constitucional, dar aplicaciéon
al limite maximo de 20 salarios minimos mensuales legales vigentes de que
trata el Decreto 314 de 1994 reglamentario de la Ley 100 de 1993 por ser mas
beneficioso que el monto sefialado en la Ley 71 de 1988.

No se ordenara que el senor Rozo Nino devuelva las sumas pagadas
por la mesada pensional, por cuanto dentro del proceso no se demostrd
que actuara de forma dolosa o de mala fe para obtener la pensién sin tope
maximo. »...

William Herndndez Gémez, Gabriel Valbuena Herndndez,
Luis Rafael Vergara Quintero.
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Il. FUERZA PUBLICA

PENSION VITALICIA PARA L.OS MIEMBROS DE LAS BANDAS
DE MUSICA DEL EJERCITO NACIONAL

Reconocimiento a quienes prestaron servicios a la Repuiblica
Unitaria o al Estado Confederado

19 de abril de 1915
Radicacién: CE-SCA-EXP1915-N0419

...«;El tlempo de servicio debe computarse Unicamente por el prestado
después de la vigencia de la Constitucién de 1886 y el prestado al Gobierno
de la Confederacién Granadina?

;Las campanas debieron hacerse precisamente en defensa de los
principios politicos que informan aquéllas?

No, ha respondido el legislador del afio de 1912, con amplitud de criterio
que le hace honor. No, lo que la ley manda recompensar son los servicios
prestados a la Republica, ya esté ella organizada en forma de Republica
Unitaria, ya en la de Estados Confederados, y ya se le hayan prestado
tales servicios en las bandas nacionales, en las de los extinguidos Estados
Soberanos o en las de los departamentos.

Lo que la ley recompensa es la lealtad, la decisién y la buena voluntad
con que se ha servido a la Patria, sosteniendo las instituciones y defendiendo
los diferentes gobiernos legitimamente constituidos que han regido los
destinos de la Nacioén.

De ahi que si reconocen de modo tan explicito los servicios prestados
en las bandas de musica de la Unidén colombiana, reconozca implicitamente
las campanas hechas por los mismos individuos en defensa de los gobiernos
legitimos de dicha Unién.»

Préspero Marquez, Adriano Muiioz, Luis Felipe Rosales.
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PENSION MILITAR DE OFICIAL EN RETIRO
Reconocimiento sujeto a la prueba de la buena conducta por el cura pdrroco
21 de octubre de 1915
Radicacién: CE-EXP1915-N1021|

...«<En el juicio sobre reconocimiento de una pensién militar al sefior
Coronel Lucio Jiménez T., se dictd por el consejero ponente, el once de junio
ultimo, auto en que se dispone que se compruebe la buena conducta del actor
con el certificado del parroco respectivo. De esta providencia apel6 el fiscal
porque, dice, no encuentra ninguna disposicién que exija ese comprobante
a la persona del militar que directamente reclame el reconocimiento de
pensién por el término que le ha servido al Gobierno.»

()

Si se examina detenidamente la legislacién sobre pensiones que en
diferentes épocas ha regido en el pais, se observara facilmente que de
manera explicita unas veces, otras implicitamente, los legisladores han
querido siempre que la pensién o la recompensa que se otorguen en nombre
del Estado, recaigan en personas que no hayan manchado con una conducta
notoriamente mala los propios merecimientos o los de sus antepasados que
los hicieran acreedores a la pensién o recompensa del Tesoro Publico.()

Esta sola disposicién, articulo 11 de la Ley 149 de 1896, justificaria el
auto que se analiza, porque es claro que si la mala conducta del pensionado
autoriza al poder ejecutivo para suspender el pago de una pensién o
recompensa, es decir, para dejar de cumplir la sentencia que decreté la
recompensa o la pensién, con mayor razén esa mala conducta debe ser
causa para que la pensién no se decrete.

Quiere la ley que no disfruten de pensién personas que por su mala
conducta notoria se hayan hecho indignas de ella, y por eso autoriza para
retirarsela a quienes la tengan y se encuentran en ese caso.
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Pero si se admite que no hay en la Ley 149 de 1896, ni en las que con
posterioridad a ella se han expedido sobre la materia, disposiciéon expresa
que exija la certificacién de que se viene hablando [] por lo demas, la
conducta del militar mientras estd en servicio se acredita en su hoja de
servicios; desde que se retira a la vida privada, debe comprobarse como la
de cualquier otro aspirante a pensiéon o recompensa.»

Préspero Marquez, Adriano Muiioz, Luis Rosales.
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RECOMPENSA MILITAR UNITARIA

Reconocimiento en favor del conyuge sobreviviente depende de la prueba técnica
de que la muerte del militar es consecuencia directa de la enfermedad contraida
en el servicio.

27 de julio de 1916
Radicacién: CE-SCA-EXP1916-N0727%

...«La seflora Virginia Salgar de Galindo demanda de la Nacién el
reconocimiento y pago de la recompensa unitaria que a su juicio le
corresponde, en su condicién de cényuge sobreviviente del general Roberto
Galindo, muerto en Barranquilla el 14 de noviembre de 1913, a consecuencia
de enfermedad contraida en campana, al servicio del Gobierno, en la guerra
de 1899 a 1903.

(..

Los términos en que esta concebida esta disposicién, ordinal 3° del
articulo5delaLey21de 1904,y el espiritu general que informa las leyes sobre
la materia, indican que el fundamento de la causal alli determinada debe
establecerse de una manera muy precisa, segura y concreta, esto es, que la
relacién de causa y efecto entre la enfermedad contraida en campafia, y la
muerte, aparezca con tal evidencia, dadas las circunstancias especiales, que
no haya lugar a otros supuestos dentro de la manifestacién ordinaria de los
hechos. Si asi no fuera, la aplicacién del ordinal citado seria tan extensa, que
comprenderia quiza la mayor parte de los militares del Gobierno, muertos
en cualquier tiempo, después de la guerra, porque el servicio de campana
en estos climas y al choque de tantos elementos destructivos, desgastan
y debilitan, por lo menos, el organismo, para que mas o menos tarde una
enfermedad intercurrente produzca la muerte. Es necesario tener muy en
cuenta la relaciéon de tiempo y las circunstancias personales de vida, una
vez que el solo quebranto de la edad, la falta de higiene adecuada, los climas
malsanos en que se habite con posterioridad a la época de la guerra, los
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vicios, la miseria, etc., son causas para prolongar y agravar una enfermedad,
leve en un principio, y facilmente curable.

El Consejo de Estado no estima cumplida la condiciéon fijada en el ordinal
3° del articulo 1° de la Ley 21 de 1904, por el hecho de que se afirme que un
militar murié después de diez afios de terminada la guerra, a consecuencia
de un paludismo contraido en campana.»...

()

Se trata de dos problemas de rigor cientifico: 1° si el paludismo que
se dice padecia el general Galindo fue contraido realmente en la campana
militar; 2°, si esa enfermedad le ocasiond la muerte en 1913.

(.

Ante todo, la prueba testifical es inadecuada para esta clase de
demostraciones. Es la pericial la conducente, segiin el sistema clasico,
reconocido en el Cédigo Judicial.

()

Quiza no sea aventurado decir que en este pais la mayor parte de los
individuos que han recorrido nuestras zonas deletéreas, estdn afectados
de paludismo. Esta enfermedad admite curacién mediante un régimen
adecuado; pero si se desatiende, puede arrastrar a la muerte, mas o menos
tarde, porque reduce al sujeto a condiciones de debilidad muy propicias
para que un accidente de caracter agudo lo venza seguramente.

Por eso no puede aplicarse la disposicién legal citada, en el sentido
absurdo de cargar a la Nacién todas las consecuencias que puedan
sobrevenir por el mal tratamiento de una enfermedad crénica, de especie
curable, cuyos gérmenes procedan de remota época.»...

Préspero Marquez, Adriano Muiioz, Jestis Perilla, Luis Felipe Rosales.
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ASIMILACION A MILITARES DE TIEMPO DE SERVICIO DE LOS MIEMBROS
DE BANDA DE MUSICA DEL EJERCITO NACIONAL
Para efecto del reconocimiento de la pensién de jubilacién
13 de mayo de 1931
Radicacién: CE-EXP1931-N0513

...«De acuerdo con el articulo 19 de la Ley 103 de 1912 y del articulo 13
de la Ley 102 de 1927, y los miembros de las Bandas de Musica del Ejército se
reputan militares para los efectos de la Ley 149 de 1896, y se les computara
en su hoja de servicios todo el tiempo que hayan servido en las Bandas
oficiales de la Nacién o de los Departamentos, bajo cualesquiera de las
dependencias del poder publico que hubieren prestado sus servicios. La Ley
107 de 1928, en su articulo 2° preceptia que a los miembros de las Bandas
del Ejército de la Republica se decretarad las pensiones de acuerdo con la
cuantia que corresponda al mayor grado de asimilacién militar, reconocida
en la respectiva hoja de servicios expedida por el Ministerio de Guerra.

()

La Ley 75 de 1925, sobre sueldo de retiro a los Oficiales del Ejército, indica
las condiciones y requisitos exigidos para ello; y el Decreto nimero 251 de
1926, reglamentario de dicha Ley, exige de modo preciso los comprobantes
que deben exhibirse para que pueda reconocerse el respectivo sueldo de
retiro.

(.

Consta en la hoja de servicios que el sefior Burgos sirvié mucho tiempo
con la asimilacién y sueldo de Capitan; y aun cuando la Gltima asimilacién
que tuvo fue la de Teniente, hablando la Ley 107 de 1928, en su articulo
2.°, que la pensién se decrete de acuerdo con la cuantia que corresponda
al mayor grado de asimilacién militar reconocida en la respectiva hoja de
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servicios expedida por el Ministerio de Guerra, es claro que al sefior Burgos
debe reputarsele con la asimilacién de Capitan, para efecto de declararle la
pensién que solicita.

()

Apareciendo en la hoja de servicios del sefior Reinaldo Burgos, aprobada
por el Ministerio de Guerra el 15 de enero de este ano, que dicho sefior
“sirvié como Musico de primera clase, asimilado a Capitan, en tiempos de
guerra, desde el 1.° de diciembre de 1900, hasta el 1.° de junio de 1903, que se
restablecié el orden publico,” y que “por Resolucién nimero 13 del Ministerio
de Guerra, de fecha 23 de enero de 1912, fue nombrado Musico Solista, con
el sueldo de Subteniente, de la Banda militar de Musica del Regimiento de
Infanteria Ayacucho nimero 12 de guarniciéon en Ibagué, empleo que sirvid
desde el 23 de enero de 1912 hasta el 1.° de agosto de 1914, que fue dado de
baja por abandono del puesto

(..

1° De acuerdo con las disposiciones legales que en la época regian la
materia, el Ministerio de Guerra, por Resoluciéon numero 13 de 23 de enero
de 1912, nombré a Reinaldo Burgos Musico Solista de la Banda de Musica
del Regimiento de Infanteria Ayacucho nimero 12, de guarnicién en Ibagué,
asimildndolo para efectos fiscales, Unicamente a Subteniente, o lo que
es lo mismo, el sueldo mensual que se le pagaba por sus servicios como
Musico, era igual al asignado a un Subteniente del Ejército. Esta asimilacion
no quiere decir que el causante tenga un grado aprobado o reconocido, de
acuerdo con lo establecido, en las leyes sobre el particular.

Mas tal nombra miento y asimilacién a Subteniente, habiendo venido
sirviendo antes asimilado a Capitan, para efectos de sueldo mensual, no
implicaba que dicha Resolucién obligara al sefior Reinaldo Burgos a aceptar
el puesto, ni podria haberlo hecho, puesto que ello era un acto de su voluntad.

2° Del punto anterior se deduce que el abandonar el puesto para que
habia sido nombrado, no podia reputarse como una desercion, en virtud de
habérsele asimilado Ginicamente para efectos fiscales y no estar comprendido
en el caso del articulo 1570 del Cédigo Militar...»

Félix Cortés, Junio E. Cancino, Nicasio Anzola, Pedro A. Gémez Naranjo, Pedro
Martin Quifiones, Pedro Alejo Rodriguez, Sergio A. Burbano.
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SUELDO DE RETIRO EN EL EJERCITO NACIONAL

Se liquida con base en el sueldo sefialado para el grado en el escalafén militar
que tuviera el oficial al momento del retiro del servicio, asi se encuentre
desempetiando otro cargo a la fecha

Descuento de aportes
20 de agosto de 1929
Radicacién: CE-EXP1929-N082(

...«El retiro forzoso del Ejército que da lugar al sueldo de retiro se verifica
por razén de la edad del oficial, y asi la ley al determinar una edad para
cada grado y no una edad para determinado puesto en filas, sitia el derecho
del Oficial en el cumplimiento de la edad correspondiente al grado. De esta
suerte, si se acepta que al llegarle al militar el momento de su retiro, que no
puede ser sino por haber cumplido la edad de su grado, se le asigne un sueldo
de retiro correspondiente a un grado inferior o superior al de su edad, resulta
que la gracia a que el legislador le da derecho en el primer caso por su edad
y por su grado, y a la que lo limita en el segundo, vienen a salir de la norma
rigurosa de la ley para quedar al arbitrio de las precarias organizaciones de
las tropas, con flagrante menoscabo de los preceptos legales sobre ascensos,
que son el mejor amparo de los miembros de la instituciéon armada»...

Asi pues, como el legislador determina perentoriamente que ningun
oficial pueda ser nombrado para ocupar un puesto o destino de rango
inferior a su grado en el escalafén, y si autoriza para que un oficial ocupe
un puesto correspondiente al grado inmediatamente superior, es sobre la
base de que disfrute el sueldo de su grado efectivo, la Unica interpretacién
posible, ante la misma ley, de la expresion Ultimo sueldo devengado para
fijar el de retiro de los militares, tiene que ser la que conduzca a liquidar esa
asignacion de retiro por el grado y no por el puesto, ya que jamas serd buena
interpretaciéon de una ley la que vaya contra el sentido de otra y por. Que
siempre ha sido norma de derecho que entre las leyes debe haber la debida
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correspondencia y armonia, y precisa interpretarlas unas por otras (leges
legibus concordare promptum est).

Para terminar, debe hacerse presente que si por excepcion y desde luego
con menoscabo de las disposiciones de que se ha hecho mérito, ocurriese
que a un oficial se le destina antes de su retiro a un puesto de asignaciéon
inferior a la de su grado, y al retirarlo la liquidacién se formula por el sueldo
correspondiente a su grado y no por el devengado en ese cargo, no resulta
perjuicio para la caja especial del Ministerio, porque como se desprende de
la misma nota que ha motivado esta providencia, alli hay manera de percibir
del oficial la cantidad que por aportes a la caja aparezca en su contra, habida
cuenta de la diferencia entre el sueldo del puesto que desempenaba y el del
grado»...

Nicasio Anzola, José Vargas Torres, Arcadio Charry, Pedro Alejo Rodriguez.
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SUELDO DE RETIRO DE OFICIAL DEL EJERCITO POR REINTEGRO AL
SERVICIO ACTIVO

Reliquidacién con base en el tiltimo sueldo y grado militar no desconoce el
principio de cosa juzgada

11 de abril de 1939
Radicacién: CE-EXP1939-N0411|

« Llamado nuevamente al servicio activo, el Mayor de Paramo completd
un tiempo de servicio de treinta tanos, cinco meses, quince dias, y fue
ascendido al grado de teniente coronel, con aprobacién del Senado de la
Republica, y fue pasado por segunda vez a la situacién de retiro temporal
por Decreto nimero 120 de 26 de enero de 1938.

()

El teniente coronel de Paramo solicita del Consejo, por medio de su
apoderado, doctor Francisco Lopez Mojica, en escrito de 16 de junio del ano
pasado, el reconocimiento del mayor sueldo de retiro a que considera tener
derecho por razén del mayor tiempo de servicio, de su ascenso y del mayor
sueldo de actividad

()

El pensamiento del legislador fue garantizarles a los militares, retirados
del servicio, un sueldo que guardara proporcién al que devengaban estando
en actividad, a fin de dar cumplimiento al precepto constitucional que
les garantiza a los militares el no ser privados de sus sueldos, honores y
grados. Para la efectividad de esta garantia, el legislador cred la Caja de
Retiro de los oficiales de guerra, y dispuso que a los oficiales retirados se les
pagara un sueldo equivalente al 30 por 100 del ultimo sueldo devengado y
correspondiente al ultimo grado que tuvo el oficial en servicio activo, méas un
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3 por 100 por cada ano de servicio que puede no ser continuo hasta treinta
anos, sin pasar del 75 por 100 del sueldo que corresponda al grado del oficial.

No se diga que al verificar la nueva liquidacién, conforme al ultimo
grado y a la totalidad del tiempo de servicio, se deja de dar cumplimiento a
la anterior sentencia del Consejo, puesto que por ésta se reconocié derecho
fundado en un grado y en un tiempo de servicio menores, para un retiro que
cesd por virtud de haber sido el mayor de Paramo llamado nuevamente al
servicio activo. El nuevo sueldo que va a devengar de la Caja de Retiro, habra
de ser el que se fija por el presente fallo, puesto que es él el que reconoce el
derecho demandado, con aplicacién de las disposiciones que mandan tener
en cuenta el ultimo grado alcanzado y no otro anterior, y el ultimo sueldo
devengado y no los correspondientes a los distintos grados anteriores.»...

Tulio Enrique Tascén, Elias Abad Mesa, Gustavo Herndndez
Rodriguez, Ramén Miranda, Guillermo Peiiaranda Arenas,
Ricardo Tirado Macias, Gonzalo Gaitan.
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ASIGNACION DE RETIRO
Incompatibilidad con la pensién por invalidez
22 de abril de 1983
Radicacién: CE-SCA-EXP1983-N0427

...«[S]Jin que le sea permitido a esta Sala entrar a calificar sobre la
legalidad o ilegalidad del acto que le concedi6 al demandante la asignacién
de retiro, se presenta la oportunidad de estudiar nuevamente el punto
planteado para llegar a la conclusién de que la jurisprudencia contenida
en el fallo anteriormente citado, es equivocada y por consiguiente debe ser
rectificada teniendo en cuenta lo siguiente:

Los articulos 20 del Decreto 1305 de 1975 y 143 del Decreto 612 de 1977,
hacen incompatibles la asignaciéon de retiro y la pensiéon de invalidez, pero
permiten al interesado optar por las mas favorables si retine los requisitos
legales, de lo cual resulta necesariamente.

1. Si dentro de la actuacién administrativa los dictamenes médicos,
demuestran que el interesado se encuentra en estado de invalidez absoluta
y por otra parte retine los requisitos para devengar asignacién de retiro,
ésta ya le ha sido reconocida, puede optar por la que le sea mas favorable,
escogencia ésta que obliga a la administracion.

20. Si dentro de la actuacién administrativa, o en el proceso respectivo,
sélo aparece probado que tiene derecho a la asignacién de retiro, por
sustraccién de materia, no habria lugar a la opcién y por consiguiente nada
tendria que hacer el punto sobre la incompatibilidad.

30. Si con posterioridad el interesado acredita derecho a pensién de
invalidez, no obstante que ya esta percibiendo el sueldo de retiro, lo adecuado
es que solicite directamente ante la administracién, la sustitucién de éste
por aquélla y que dicha circunstancia se comunique a la Sala de Sueldos
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de Retiro de las Fuerzas Militares, para los efectos legales consiguientes. Lo
mismo, puede solicitar ante la Justicia Contencioso Administrativa en el caso
de que la administraciéon le niegue estas peticiones, sin que sea obligatoria
para el accionante solicitar, como lo habia exigido antes la doctrina de
la Corporacién, la nulidad del acto por medio del cual se le reconoci6 la
asignacién de retiro, pues precisamente para tener derecho a la sustitucion
se parte de la base de que aquel acto es legal, claro y legitimo, tanto mas
si se tiene en cuenta que la sustitucién soélo es posible cuando cada una de
las prestaciones han surgido a la vida juridica con el lleno de los requisitos
legales, una de las cuales, las més favorables al interesado, lo obliga a optar
por una de las dos. Tampoco podria hablarse en este caso, de renunciar a
una, para pedir la otra, porque en las circunstancias indicadas, la prestacion
social es irrenunciable y si renuncia, entonces no habria lugar a sustitucion
por sustracciéon de materia. Menos podria acudir a la renuncia condicional,
pues la sentencia también seria condicional, lo cual no es de recibo en
materia civil o administrativa.

40. Pero silo anterior no fuera suficiente, basta recordar que la pensién de
invalidez no es irreversible pues quien la disfruta puede dejar de ser invalido
absoluto en cuyo caso no habria obligacién de continuar reconociéndole la
mencionada prestacion, y asi las cosas le quedaria la opcién para solicitar
la asignacién de retiro en caso de tener derecho a ella o de que se le hubiera
reconocido por medio del correspondiente acto administrativo. Empero, si
antes renuncié a ésta, no tendria la oportunidad de disfrutarla, con lo cual
sufriria indudablemente un serio perjuicio.

50. En consideracién a que cada una de las prestaciones estad a cargo
de organismos oficiales distintos, al ordenarse la sustitucién pretendida
por el interesado, deberd comunicarse a la entidad encargada de pagar la
prestaciéon sustituida, para evitar asi el pago por parte del Estado de dos
prestaciones que son incompatibles entre si.

Sentado lo anterior y atendiendo concretamente a las peticiones
contenidas en la demanda, que ha dado lugar a este proceso, se observa
que aquélla no se cifie a los requisitos minimos exigidos por la técnica
juridica, pues no se hace alusién alguna al sueldo de retiro que devenga el
demandante ni se solicité expresamente la sustitucién de esta prestacion
por la pensién de invalidez, como era de rigor hacerlo. Con todo, estas
deficiencias no constituyen inepta demanda y por lo tanto, es el caso de
entrar a estudiar el fondo de la controversia.
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Enlos términos anteriores, se rectifica el criterio jurisprudencial de la Sala
Plena del Consejo de Estado, al cual se refiere el agente del Ministerio Publico
en suvista fiscal. Esta probado en el informativo que la afeccién padecida por
el demandante, segtin los dictamenes que se produjeron durante la primera
instancia del proceso, lo inhabilitan en forma absoluta y permanente
para desempenar las actividades propias del personal combatiente dentro
de las instituciones militares, pero apenas le producen una incapacidad
parcial para efectuar las tareas propias de los servicios castrenses que se
asimilan a los de la vida civil, de conformidad con lo expresado, en forma
reiterada por la doctrina de la Corporacién. Por esta razén el Tribunal del
conocimiento, estimé que no podia accederse a la peticién relacionada
con la pensién de invalidez, solucién esta que encuentra acertada la Sala
Plena del Consejo de Estado si se tiene en cuenta que las otras pruebas
meédicas que se practicaron en la segunda instancia, tampoco dan base para
concluir en forma diferente en que lo hizo el A-quo. En efecto, el dictamen
proferido por el Instituto de Medicina Legal, cinco anos mas tarde de haber
sido desvinculado el accionante del Ministerio de Defensa, no indica que la
disminucién de la capacidad laboral que presentaba el actor en el momento
de su retiro, le producia invalidez absoluta, pues solamente en la fecha en
que se produjo el dictamen, de julio 22 de 1981 pudo afirmarse que debe ser
considerado “como invalido absoluto para desarrollar actividades propias de
la vida civil”, segin el mismo dictamen...»

Samuel Buitrago Hurtado, Presidente (Salvamento de voto); Aydee Anzola
Linares, Carlos Betancur Jaramillo, Jorge Dangond Flérez, Enrique Low Murtra,
Carmelo Martinez Conn, Eduardo Ortiz Amaya, Salvamento de voto; Alvaro
Orejuela Gémez (Salvamento de voto), Jacobo Pérez Escobar, Mario Enrique
Pérez Velasco (Salvamento de voto), Ignacio Reyes Posada, Gustavo Humberto
Rodriguez R., Roberto Sudrez Franco, Eduardo Suesctin Monroy (Salvamento de
voto), Jorge Valencia Arango, Joaquin Vanin Tello (Salvamento de voto).
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ASIGNACION DE RETIRO

Reajuste con base al indice de precios al consumidor. Principio de favorabilidad.
Sentencia de unificacién

17 de mayo de 2007
Radicacion: 25000-23-25-000-2003-08152-01(8464-05)

...«3. En relacién con la competencia para expedir la ley 238 de 1995,
la Sala no pone en duda que el Congreso de la Republica la tenia en los
términos de la Constitucién Politica (articulo 150).

4. En torno a las previsiones del articulo 10° de la ley 4% de 1992, segln el
cual “Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo
las disposiciones establecidas en la presente ley o en los Decretos que dicte
el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera de todo efecto y no
creara derechos adquiridos”, la Sala advierte que este articulo 10° no se refiere
a una presunta ley posterior, pues la sancién alli establecida es la de su nulidad,
en tanto que se le impide que produzca efecto alguno, y en tales condiciones
solo puede referirse a cualquier otro acto juridico diferente de la ley, que en
ningun caso puede ser nula, sino inexequible, lo cual es bien diferente.

Por consiguiente, tratase aqui, entonces, del enfrentamiento de las
previsiones de una ley marco (4* de 1992) y de una ley ordinaria (238 de
1995) modificatoria de la ley que cre¢ el Sistema de Seguridad Social Integral
(ley 100 de 1993), que segin la Caja demandada no podria “interpretarse la
segunda en contravencion” de la primera.

Para comenzar no se trataria simplemente de la “interpretaciéon” de
la ley 238, sino de su aplicacién, porque le cred a partir de su vigencia el
derecho al grupo de pensionados de los sectores arriba relacionados, entre
ellos a los pensionados de la Fuerza Publica, el derecho al reajuste de sus
pensiones de acuerdo a la variacién del Indice de Precios al Consumidor y a
la mesada 14.
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Ahora bien, la Sala solo podria dejar de aplicar una ley ordinaria
posterior, especial y mas favorable, seglin se verd mas adelante, en lugar
de una ley marco anterior y su decreto 1212 de 1990 que la desarrolla, bajo
la condicién de que aquella fuera incompatible con la Constitucién Politica,
debido a que esa es la Unica hipotesis constitucional para dejar de aplicar
una ley que no ha sido declarada inexequible.

Y la Sala encuentra que la ley 238 de 1995 es mas favorable para el
demandante que la ley 4* de 1992 y el decreto 1212 de 1990, porque al hacer
la comparacién entre los reajustes pensionales derivados del aumento de las
asignaciones en actividad de los oficiales de la Policia Nacional establecidos
en los decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de
2001 y 745 de 2002 y los que resultan de la aplicacién del articulo 14 de la
ley 100 de 1993, se evidencia que la aplicacién de este sistema de reajuste
resulta ser cuantitativamente superior.

En efecto, en el caso concreto la Sala pudo establecer que al actor le
resulta mas favorable el reajuste de la pensién, con base en el IPC (Ley 100
de 1993), como lo demuestra el siguiente cuadro comparativo, efectuado por
el Contador de la Seccién Cuarta de esta corporaciéon, segin lo dispuesto en
auto proferido con fundamento en el articulo 169 del C.C.A.

Lo anterior determina, ademas, que frente a los alegatos del acto acusado
que enfrenta el sistema de reajustes de la oscilacién de las asignaciones
en actividad, que seglin la Caja demandada deben prevalecer sobre el del
articulo 14 de la ley 100, el articulo 53 de la Constitucién Politica ordena
darle preferencia a la norma mas favorable, en la hipétesis de que llegare
a haber duda en su aplicacién, que para la Sala no la hay, por lo dicho
anteriormente.»...

Alberto Arango Mantilla, Jestis Maria Lemos Bustamante,
Jaime Moreno Garcia, Ana Margarita Olaya Forero,
Alejandro Ordéitez Maldonado, Bertha Lucia Ramirez de Pdez.
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PENSION DE SOBREVIVIENTE
DE AGENTE DE LA POLICIA NACIONAL
Principio de retrospectividad de la ley. Principio de favorabilidad
25 de abril de 2013
Radicacién: 76001-23-31-000-2007-01611-01(1605-09)

...«La jurisprudencia de esta Corporaciéon ha considerado que en
circunstancias especiales, cuando un régimen pensional especial no
satisface las minimas garantias que si satisface el régimen general y cuando
éste resulta mas favorable que el especial, debe preferirse su aplicacion;
no obstante, es necesario tener en cuenta que la ley favorable que se debe
aplicar es la que esté vigente al momento en que se habria causado el
derecho.

El derecho a la pensién de sobrevivientes se causa al momento del
fallecimiento del pensionado, es decir, en el caso analizado las normas que
gobiernan la pensién de sobrevivientes que hubiera podido surgir con ocasion
del fallecimiento del sefior Jaime Reyes son las que estaban vigentes el 19 de
octubre de 1985, pues fue durante su vigencia cuando se produjo el decesoy
por tanto, cuando se pudo consolidar el presunto derecho reclamado.

La Ley 100 de 1993, que consagra el derecho pensional de sobrevivientes
solicitado por la accionante, entré en vigencia el 1° de abril de 1994, de
conformidad con lo previsto en su articulo 151, que es del siguiente tenor literal:

“ARTICULO 151. VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El
Sistema General de Pensiones previsto en la presente Ley, regird a partir
del 1o. de Abril de 1994

Es decir, no estaba en vigencia al momento del fallecimiento del
causante, razén por la cual no puede aplicarse para resolver la situacion
pensional aqui reclamada.
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Para la Sala es evidente que lo que pretende la demandante es la
aplicacién retroactiva de la Ley 100 de 1993, pues considera que le es benéfica
y favorece sus pretensiones; no obstante, los derechos prestacionales
derivados de la muerte del sefior Reyes se consolidaron a la luz de las
normas vigentes al momento de su fallecimiento, lo que lleva a afirmar que
no es viable la aplicacién de la ley que se pretende, toda vez que ello irfa en
contravia del principio de irretroactividad de la ley, derivado de la Ley 153
de 1887. La ley sustancial, por lo general, tiene la virtud de entrar a regir
las situaciones que se produzcan a partir de su vigencia, pues aun no se
encuentran consolidadas y, solo por excepcién, rigen de manera retroactiva,
sin embargo, para que ello ocurra, el contenido de la ley debe precisar lo
pertinente, lo que no sucede en el caso de la Ley 100 de 1993, pues al tenor
de lo dispuesto en su articulo 151 empez6 a regir a partir del 1° de abril
de 1994. En las anteriores condiciones, la demandante no tiene derecho
a acceder al derecho pensional consagrado en los articulos 46 a 48 de la
Ley 100 de 1993, toda vez que los derechos prestacionales causados con
la muerte de su conyuge se consolidaron en vigencia de la normatividad
anterior, la que exigia el requisito de tener 15 o mas anos de servicio activo
y, como no cumplié ese requisito, no era viable su reconocimiento. Con los
argumentos expuestos en forma antecedente, la Sala rectifica la posicién
adoptada en sentencias de abril 29 de 2010 y noviembre 1° de 2012, en las
que, en materia de sustitucién pensional se aplicé una ley nueva o posterior
a hechos acaecidos antes de su vigencia, en ejercicio de la retrospectividad
de la ley, precisando que no hay lugar a la aplicacién de tal figura, toda vez
que la ley que gobierna el reconocimiento de la pensién de beneficiarios es
la vigente al momento del fallecimiento del causante y no una posterior.»...

Gerardo Arenas Monsalve, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Bertha Lucia
Ramirez de Pdez, Alfonso Vargas Rincén, Luis Rafael Vergara Quintero.
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I1l. PENSION

CADUCIDAD DE PENSIONES
Y RECOMPENSA POR CONDUCTA INMORAL
No es competencia del Consejo de Estado
8 de marzo de 1921
Radicacién: CE-SCA-EXP1921-N030§

...«<Es indudable la facultad que tiene el Gobierno para decretar la
suspension de pensiones cuando el agraciado se halle en algunos de los
casos de que tratan los articulos 22, numeral 1° de la Ley 50 de 1886y 14 de
la Ley 149 de 1896. Estos articulos dicen:

Articulo 22 de la Ley 50: Queda revocada toda pensién gratuita en los
casos siguientes: 1° Si el agraciado observa conducta notoriamente inmoral,
Corresponde al Gobierno declarar la cesacion de la gracia por los motivos
mencionados.”

()

Articulo 14 de la Ley 149: El Poder Ejecutivo, de oficio o a pedimento
de cualquiera autoridad o particular, suspenderd el pago de pensién o
recompensa a quien se hallare en cualquiera de los casos de los articulos
8°,9°,10, 11, 12 y 13. Siempre que previamente se compruebe el caso, y dara
cuenta de la suspension a la Corte Suprema para que ésta, con citacion
del interesado, resuelva en definitiva sobre la caducidad de la pension
o recompensa. Esto en nada afecta la jurisdiccién de los Tribunales para
declarar la caducidad en casos ordinarios conforme a las leyes.”

Mas como expresamente lo dispone el articulo 149 citado, el aviso debe
darlo el Gobierno a la Corte Suprema de Justicia y no al Consejo de Estado.
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No vale arglir contra esta afirmaciéon que la Ley 130 de 1913 trasladé de
la Corte Suprema al Consejo de Estado la jurisdiccién para resolver, en
definitiva, sobre la caducidad de las pensiones o recompensas, porque la
Ley 130 no hizo sino reformar, dice (articulo 108), las leyes sobre pensiones,
y la citada Ley, al fijar la jurisdiccién sobre la materia, dijo en su articulo 18:

El Tribunal Supremo conoce privativamente en una sola instancia de los
asuntos siguientes:

De las reclamaciones sobre recompensas militares.

De las actuaciones sobre reconocimientos de pensiones conforme a la
ley. No incluyé, por tanto, este articulo las resoluciones definitivas sobre
caducidad de pensiones y recompensas, cuestion muy otra de la facultad
de reclamarlas y reconocerlas, que se refiere, en vez de suspenderlas, a
reconocerlas. Y sabido es que las disposiciones jurisdiccionales no admiten
otra suerte de interpretacion que la estrictamente cefiida a la ley, (Articulo
195 del Cédigo Judicial).”

“Ni es tampoco razén para que el Consejo conozca de las actuaciones
sobre caducidad de pensiones y recompensas, el hecho de que asi lo haya
resuelto el Gobierno en el Decreto nimero 1978 citado atras, puesto que sélo
ellegislador puede atribuirle al Consejo funciones y reglas de jurisdiccién.»...

Arturo Campuzano Mdrquez, Sixto A Zerda,
Ramén Rosales, Sergio A Burbano.
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CESION DEL DERECHO PENSIONAL

Negocio juridico afectado por ilicitud en el objeto, frente al cual procede
la orden de retencién del valor de la pensién

16 de abril de 1929
Radicacién: CE-SCA-EXP1929-N051§

...«Dados los precisos términos de la resoluciéon ministerial acusada, se
trata de saber, en sustancia, si el senor ministro de Hacienda y Crédito Publico
tenia facultad legal para ordenar, como lo hizo, la retencién del valor de la
pensiéon decretada a favor del citado sefior Valenzuela, en consideracién al
derecho que sobre ellas alega, a titulo de cesionario de las, mismas, el sefior
Julio Tobdén M.»...

Deducese de todo lo anterior que las pensiones pagadas por la Nacién,
sean civiles o militares, que llevan virtualmente la condicién de no contar el
agraciado con medio alguno de asegurar su subsistencia, tienen el caracter
de alimenticias, y en tal virtud, y de conformidad con el articulo 424 del
Cédigo Civil, «<no pueden transmitirse por causa de muerte, ni venderse o
cederse de modo alguno, ni renunciarse». Por la misma razén son vitalicias
y no pueden ser objeto de compensaciones, como lo estatuye el articulo 425
de la obra citada. Siendo derechos cuyo ejercicio es enteramente personal,
no podran ser embargadas por los acreedores del pensionado, porque por su
naturaleza estan fuera del comercio humano (ordinal 9°, articulo 1677 del
Cédigo Civil), y cualquier contrato que sobre ellas se celebre serd nulo por
ilicitud del objeto (articulos 1521 y 1523 del mismo Cédigo).

Finalmente, y siempre en atencién al caracter de alimenticias que tienen
las pensiones en referencia, no puede hacerse transaccién de ningin género
sobre mesadas futuras sin aprobacién judicial, segun el articulo 2474 ibidem,
sin que le sea dable al Juez permitirla si en ella se contraviene a lo dispuesto
en los articulos 424 y 425 del mismo»...
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Si se estudia la Resolucién materia de la demanda a la luz de los textos
legales arriba citados, ha de llegarse, por logica consecuencia, a la necesidad
de decretar la nulidad de la misma, por contrariarlos de modo expreso.
En efecto, al ordenar el Ministerio la retencién de la pensién alimenticia
a que tiene derecho el senor Valenzuela mientras se dilucida el derecho
que sobre ella alega el senor Tobdn, no solamente olvida el caracter de
derecho estrictamente personal que a ella le asigna la ley, sino que admite
la posibilidad de la venta o cesién del mismo, no obstante la prohibicién
legal, y es sabido «que en materia civil son nulos los actos ejecutados contra
expresa violacion de la ley, segtin el articulo 6° del mentado Cédigo Civil»...

Nicasio Anzola, José Antonio Vargas, Arcadio Charry, Pedro Alejo Rodriguez.
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PENSIONES Y RECOMPENSAS

Son prestaciones gratuitas que reconoce el Estado a los servidores publicos.
No constituyen derechos adquiridos. Retroactividad de las leyes pensionales

10 de noviembre de 1933
Radicacién: CE-EXP1933-N111(Q

...«La accién protectora del Estado, inspirada en una politica de reformas
sociales, tiene un vasto campo de expansién en la esfera administrativa
mediante una serie de aplicaciones practicas, que en el caso concreto, se
traducen en el reconocimiento de gracias a favor de los servidores publicos.
Es por tanto improcedente hablar de derechos adquiridos en tratandose
de esta especial materia. Las pensiones, recompensas o jubilaciones son
gracias que el Estado concede y que puede retirar cuando a bien tenga, y si
tiene potestad para lo mas, la tendré para lo menos.

Consecuencialmente, el legislador podrd modificar la cuantia de
una pensiéon o recompensa; podrd suspender provisionalmente su pago;
podréd modificar las condiciones exigidas por el ejercicio de la accién
correspondiente, o variar fundamentalmente los requisitos esenciales para
su obtencioén; y, en fin, podré suspender indefinidamente su reconocimiento.

Y si las pensiones y recompensas son gracias que no se adquieren
por los modos del derecho comun, ni estan sujetas a las reglas que rigen
los derechos civiles, siguese en rigurosa logica que el principio de la
irretroactividad de las leyes es asimismo improcedente, por ser una garantia
que se refiere inicamente a la salvaguardia de los derechos adquiridos. Esta
ha sido la jurisprudencia uniforme del Consejo de Estado y de la Suprema
Corte de Justicia.»...

Pedro Alejo Rodriguez, Nicasio Anzola, Junio Cancino, Félix Cortés, Pedro
Gémez Naranjo, Victor Pérez, Pedro Martin Quifiones.
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IV. PENSION GRACIA

PENSION DE GRACIA DE MAESTRA DE ESCUELA

Requisitos de reconocimiento
15 de febrero de 1939
Radicacién: CE-EXP1939-N0215

...«La senorita Ana Polonia Chaves pide se le reconozca la pensién de
jubilacién a que dice tener derecho en su caracter de maestra de escuela
primaria oficial. Se apoya en las Leyes 114 de 1913 y 116 de 1928.

El articulo 4° de la Ley 153 del corriente ano, confiere a esta corporacion
la competencia necesaria para conocer sobre esta clase de pensiones.

a) Dos declaraciones de los médicos doctores Tomas Doria M. y Manuel
José Mosquera, rendidas ante el Juez 1° del Circuito de Popayan, con
intervencién del Agente del Ministerio Publico, en las cuales aparece que
la sefiorita Ana Polonia Chaves sufre de grave enfermedad y que necesita
de una intervencién quirurgica urgente, que conforme a certificados que se
acompanan, expedidos por los médicos nombrados, es un fibroma uterino,
lo cual incapacita a la petente para continuar enseniando.

b) Certificado expedido por el Director de Educacién Publica de Popayan,
en que se hace constar que la demandante ha regentado escuelas publicas
primarias oficiales por un lapso de 20 afios; que durante el tiempo que las
ha regido lo ha hecho con laboriosidad y competencia; que ha observado
buena conducta y que el sueldo devengado en los dos tltimos afnos ha sido
de $ 35.00 mensuales.

c) Los senores Antonio Garcia P, Roberto Casas y Procomio Pérez
declaran ante el Juez 1° del Circuito de Popayan, con intervencion del sefior
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200 anos

Consejo de Estado

Agente del Ministerio Publico, que la peticionaria es pobre, que carece de
renta, que observa conducta intachable, que ha trabajado en el magisterio
con honradez y consagracién, y que no hay motivo de queja en el tiempo
que ha ejercido el mencionado empleo.

d)El Administrador de Hacienda Nacional de Popayan certifica que la
senorita Ana Polonia Chaves no es contribuyente a los impuestos sobre
la renta, patrimonio y exceso de utilidades, y también que no ha recibido
pensién ni recompensa del Tesoro Nacional.

e)El senior Ministro de Educacién Nacional conceptia que la senorita
Ana Polonia Chaves es acreedora a la pensién de jubilacién que solicita.

De autos aparece que se han cumplido todos los requisitos que la Ley
114 de 1913 exige para tener derecho a la pensiéon que se demanda, por
consiguiente debe resolverse favorablemente la presente peticién, cuya
cuantia se sefiala de conformidad con el articulo 2° de la Ley en cita.

Por tanto, el Consejo de Estado administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, declara que la sefiorita
Ana Polonia Chaves, vecina de Puerto Tejada, tiene derecho a. una pensién
mensual vitalicia de jubilacién de diez y siete pesos ($ 17.00) que le serédn
pagados del Tesoro Nacional a partir dela fecha dela presente providencia.»...

Tulio Enrique Tascén, Ramén Miranda, Gonzalo Gaitdn,
Elias Abad Mesa, Gustavo Herndndez Rodriguez,
Guillermo Peiiaranda Arenas, Ricardo Tirado Macias.
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PENSION GRACIA
No es requisito de reconocimiento la viudez o la solteria
13 de febrero de 1940
Radicacién: CE-EXP1940-N0213

...«Por apelacién que en tiempo interpuso la sefiora Soledad Lora de
Calderén, corresponde a esta Superioridad revisar la sentencia de 13 de
octubre préximo pasado, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de
Cali niega la pension de jubilacién solicitada por la apelante, con base en los
articulos 19y 49 de la Ley 114 de 1913, que a la letra dicen:

“Articulo 1° Los maestros de escuelas primarias oficiales que hayan
servido en el magisterio por un término no menor de veinte afios,
tienen derecho a una pensién de jubilacién vitalicia, en conformidad
con las prescripciones de la presente Ley.

“Articulo 4° Para gozar de la gracia de la pension serd preciso que
el interesado compruebe:

“1° Que en los empleos que ha desempenado se ha conducido con
honradez .

“2° Que carece de medios de subsistencia en armonia con su
posicién social y costumbres.

“3° Que no ha recibido ni recibe actualmente otra pensién o
recompensa de caracter nacional. Por consiguiente, lo dispuesto en
este inciso no obsta para que un maestro pueda recibir a un mismo
tiempo sendas pensiones como tal, concedidas por la Nacién y por un
Departamento.

“4° Que observe buena conducta.

“5° Que si es mujer, esta soltera o viuda.
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“6° Que ha cumplido cincuenta afios, o que se halla en incapacidad
por enfermedad u otra causa, de ganar lo necesario para su
sostenimiento.”

Agotada la tramitacién propia del grado, procede fallar y con ese fin se
considera:

Los requisitos de que hablan los transcritos articulos, Unicos exigidos
para que un maestro de escuela primaria tenga derecho a la gracia impetrada
por la senora Lora de Calderdn, se hallan en el caso de que trata el presente
fallo, demostrados en forma plena y completa, asi:

El relativo a tiempo de servicio, con el certificado del Director de
Educacién Publica del Departamento del Valle del Cauca, visible a los
folios 8 y 9, en el cual consta que la demandante sirvi6 los siguientes
cargos:

()

El relativo a la honradez y consagracién con que desempend, durante el
tiempo indicado, los distintos cargos expresados, y al hecho de carecer de
medios de subsistencia adecuados a su posicién social y costumbres, con
el mismo certificado de la Direccién de Educacion el primero, y el segundo,
con las declaraciones de los testigos Juan de la Rosa Barrios y Ricardo Nieto,
personas de reconocida honorabilidad, quienes asi lo afirman.

El referente al hecho de no gozar en la actualidad de pensién o
recompensa alguna de caracter nacional, con el certificado expedido por el
Administrador de Hacienda Nacional del Valle del Cauca, visible al folio 6.

Y, en fin, el que dice relacién a la buena conducta observada por la
peticionaria y al hecho de haber llegado ya a la edad de cincuenta afos y
de hallarse en incapacidad, por enfermedad, de ganar lo necesario para su
sostenimiento, con las mismas declaraciones de Barrios y Nieto y con la
partida de origen eclesiastico que obra al folio 19, y que da cuenta de que la
demandante nacié en el mies de mayo de 1889.

La circunstancia de que la demandante sea mujer casada, apuntada en
el fallo que se revisa como unica causal para negar la pensiéon de jubilacién,
no es ébice al respecto, por haber sido derogado por el articulo 89 de la Ley
45 de 1931, el numeral 59 del articulo 49 de la Ley 114 mencionada, que
exigia tal requisito.
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De lo dicho hasta aqui se deduce que la sefiora Lora de Calderdn tiene
derecho a la pensién de jubilacién pedida, y, por ende, que la sentencia de
primer grado debe ser revocada.

Comoen autos aparece plenamente demostrado que el sueldo devengado
porla demandante fue de cuarenta y cinco pesos ($ 45) mensuales, la pensién
debe ser de veintidés pesos con cincuenta centavos ($ 22.50), al tenor de lo
dispuesto en el articulo 2° de la Ley 114 de 1913.»...

Tulio Enrique Tascén, Carlos Rivadeneira G, Gonzalo Gaitdn, Arturo Carrera,
Gustavo Herndndez Rodriguez, Ramén Miranda, Guillermo Pefiaranda Arenas.
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Buena conducta se presume.
Prueba del ejercicio del cargo se tiene por satisfecha con el decreto
de nombramiento y el acta de posesién por cada periodo escolar.

29 de enero de 1941
Radicacién: CE-EXP1941-N0129

...«<En lo relativo a la buena conducta y consagracién en el ejercicio
del cargo, el Tribunal fallador desestima la prueba de las declaraciones de
testigos, porque juzga que, recibidas fuera de juicio, debieron ser ratificadas,
para que tuvieran eficacia probatoria, de conformidad con el articulo 693 del
Cdédigo Judicial. No estima asi las cosas el Consejo, porque la buena conducta
y la fama se presumen siempre, y sélo la mala conducta es susceptible de
ser probada. Por otra parte, si la sefiorita demandante presenté decretos de
nombramientos, desde el afio de 1910 hasta el afio de 1930, tiene a su favor la
presuncioéon de rectitud y honorabilidad, puesto que si se hubiera manejado
mal en el ejercicio de sus cargos, no habria sido designada nuevamente, ni
habria continuado en los cargos que ejercia.

Como se ve por el certificado expedido por el director de Educacién,
sélo faltaria el ejercicio del periodo comprendido entre el comienzo del
acto lectivo de 1922 hasta el fin del ano de 1925. Este periodo, sin embargo,
en concepto del Consejo, aparece establecido con las actas de posesion y
con los decretos de nombramientos que se han presentado para cada
uno de los anos comprendidos dentro de ese periodo. Es cierto que del
nombramiento y la posesién no se colige innecesariamente el ejercicio del
cargo; pero tratdndose de afos escolares, el Consejo acepta la presunciéon
del ejercicio, por lo menos durante el ano lectivo. Y esto es asi, porque no
tendria explicacién ninguna el hecho de que la interesada fuera nombrada
y posesionada, sin ejercer el cargo, durante cinco (5) afios consecutivos. Si
sélo existieran el decreto y la posesion en el comienzo del afio de 1922, no
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podria aceptarse que la interesada ejercié no sélo durante ese ano lectivo,
sino durante los tres afios siguientes, pues eso no es lo que ordinariamente
sucede. Pero, probado el nombramiento y la posesién en cada uno de esos
anos, seria exceso de rigor desechar la solicitud por no aparecer el certificado
sobre ejercicio que aparece en los otros anos, tanto mas si se considera que
ese certificado no niega el ejercicio, pues se limita a hacer constar hechos
sobre los cuales se pidi6 una certificacién precisa. Por estas razones, el
Consejo considera que si se han llenado por parte de la senorita Soledad
Guerrero C. (Sor Soledad) los requisitos que exige la Ley 114 de 1913, en
armonia con la Ley 116 de 1928. »...

Antonio Escobar Camargo, Jenaro Cruz, Gonzalo Gaitdn,
Gustavo Herndndez Rodriguez, Guillermo Pefiaranda Arenas,
Carlos Rivadeneira, Tulio Enrique Tascén.
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Tiempo de servicio prestado en escuelas primarias se puede computar con el
prestado en establecimientos de secundaria

18 de agosto de 1943
Radicacién: CE-EXP1943-N081§

...«La Ley 114 de 1913, en que se apoya la demanda, otorga (articulo
1°) a “Los maestros de escuelas primarias oficiales que hayan servido en
el magisterio por un término no menor de, veinte anos”, una pensiéon de
jubilacion vitalicia equivalente (articulo 2°) a la “mitad del sueldo que
hubieren devengado en los dos Ultimos afios de servicio”, si cumplen los
demas requisitos que exige la misma Ley.

La Ley 37 de 1933 hizo extensivas “las pensiones de jubilacién de los
maestros de escuela” (articulo 3°) a aquellos “maestros que hayan com-
pletado los anos de servicio senalados por la ley, en establecimientos de
ensefanza secundaria”.

Segin se ha visto, el demandante sélo ha servido en la ensefianza
primaria 8 afios 8 meses 17 dias, de los cuales solamente 4 anos 8 meses 17
dias en las escuelas primarias oficiales, incluyendo los 10 meses 24 dias que
sirvié como Inspector Escolar.

Ahora bien: el Consejo de Estado, en recientes y repetidas ocasiones, ha
sostenido que, para que un maestro pueda invocar el derecho que confiere
la Ley 37 de 1933, es preciso que haya servido mas de la mitad del tiempo
exigido por la ley en la ensefianza primaria oficial, ya que el complemento
no puede, en sana logica, ser inferior a lo complementado.Y en razén de ello,
si el servicio de los maestros de escuelas primarias oficiales, para efectos
de la jubilacién, puede completarse con servicios “en establecimientos de
ensenanza secundaria”, los primeros deben ser de mayor extensién que los
segundos. En consecuencia, como en el caso en estudio, los servicios en la
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ensefianza primaria prestados por el demandante son muy inferiores a la
mitad del tiempo que exige la Ley 114 de 1913, las peticiones de la demanda
no pueden ser acogidas y la Resolucién consultada debe revocarse para
negar, en su lugar, el reconocimiento solicitado.

También ha sido jurisprudencia del Consejo de Estado, fundada en
muy sensata interpretacion de la ley, que en el caso de que se completen
servicios prestados en el magisterio en escuelas primarias oficiales con
servicios en establecimientos de ensefianza secundaria, los sueldos que se
tomen en cuenta, para la determinacién de la pensién, deben ser los Ultimos
devengados en las escuelas primarias oficiales y no los devengados en la
ensefanza secundaria, pues lo contrario se podria prestar a abusos.

Finalmente, conviene observar que la Ley 12 de 1933 otorga pensién de $
80.00 a aquellos institutores que hubieren desempenado durante més de 15
anios puestos en el magisterio como profesores en establecimientos publicos
o privados y que tengan més de 70 de edad. Esto concurre a confirmar de
modo més convincente que para obtener la gracia que otorga la Ley 114 de
1913 es menester haber servido la mayor parte del tiempo requerido como
maestro de escuelas primarias oficiales.»...

Anibal Badel, Gonzalo Gaitdan, Gabriel Carreiio Mallarino,
Guillermo Pefiaranda Arenas, Carlos Rivadeneira G.,
Tulio Enrique Tascon, Diégenes Septilveda Mejia.
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Para su reconocimiento no se exige que el tiempo
de servicio sea exclusivamente territorial

27 de febrero de 1984
Radicacién: CE-SEC2-EXP1984-N7261|

..«[L]a Ley 114 de 1913 no exige que los servicios docentes que dan lugar
a la ‘pensién gracia’ hayan sido prestados exclusivamente en instituciones
territoriales, como lo sostiene el concepto fiscal. El texto legal no hace
distincién alguna en cuanto a los servicios mismos ni contiene expresion
limitativa que connote salvedad, reserva o exclusion. No hay razén, por lo
tanto, para que se agregue, por via jurisprudencial, una limitacién adicional
a las contenidas en los seis numerales del articulo 4o. citado.

Es facil de entender, en cambio, que el legislador, queriendo compensar
en cierta forma o retribuir la callada y dificil labor que cumplen los maestros
de ensenianza primaria, hubiera decidido tomarlos en cuenta en razén de su
inmensa significacién y de su escasa remuneracién. Es al maestro a quien
se retribuye pues no se trata de una prima de clima o algo similar que tenga
relacién con el lugar donde se prestan los servicios.Tal fue el espiritu que
evidentemente animo al legislador en un principio.

Posteriormente, con mentalidad mas amplia, dispuso el legislador que
eran computables para esta pensién graciosa (llamada por eso ‘pensién -
gracia’) los servicios prestados en diversas épocas, tanto en el campo de la
ensefanza primaria como en el de la normalista y no sélo para los maestros
sino también para los empleados, profesores e inspectores de instrucciéon
publica (Ley 116 de 1982, articulo 60.). Finalmente, el articulo 3o. de la Ley 37
de 1933, refiriéndose a estas pensiones, ordend en su inciso segundo hacerlas
extensivas “a los maestros que hayan completado los anos de servicios
senalados por la ley, en establecimientos de ensefianza secundaria”.
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Recapitulando ahora la situacién que se presenta en el sub - lite,
encontramos lo siguiente:

lo. La demandante fue pensionada por cuenta del Departamento de
Caldas mediante Resolucién No. 1182 de febrero 28 de 1980, expedida por la
Caja Nacional de Previsién Social en virtud de un contrato celebrado con el
citado departamento para suministrar, a nombre del mismo y por su cuenta,
a los funcionarios del orden departamental las prestaciones asistenciales y
econémicas a que tenian derecho. Prueba idénea de este contrato obra en
el expediente.

Este caracter departamental de la pension que recibe la demandante
fue expresamente reconocido por la Caja Nacional de Previsién, como puede
verse en los Considerandos de la Resolucién No. 03764 de abril 21 de 1983,
por la cual decidi6 el recurso de reposiciéon interpuesto contra la Resolucién
No. 6931 de 1981, que es el acto acusado (folios finales del Cuaderno
Administrativo).

Expresa la Institucion:

“Que, estudiado cuidadosamente el expediente, se pudo establecer que
efectivamente al momento de hacerse el estudio de la primera solicitud,
dicha pension se negd en base a que el Memorando de Registro de Pensiones
nos certificaba que la Resolucién No. 1182 de 1980 era una prestacién de
caracter nacional. Que, haciéndose un estudio de dicho acto administrativo,
se estableci6 que efectivamente dicha pension es de caracter departamental,
por lo cual es procedente estudiar cuidadosamente el expediente para
establecer si la senora Rosa Quintero vda. de Buitrago llena los requisitos
para reconocerle la pensién nacional”.

20. La primera negativa de la Caja Nacional de Previsiéon Social a
reconocer a la demandante la pensién ‘gracia’ obedecié al convencimiento
de que ésta disfrutaba de una pensién de caracter nacional. El error aparece
en el texto de la Resolucién No. 6931 de diciembre 7 de 1981, contra la cual
oportunamente se interpusieron los recursos legales.

Al decidir el recurso de reposicién, la Caja rectific este error, como acaba
de verse en la transcripcién de parte de los Considerandos de la Resolucién
No. 03764. Sin embargo, siguié considerando que la actora carecia de derecho
a la pensién, aunque por razones diferentes. Dijo entonces la Caja:
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“Considerando... Que los tiempos laborados en la Normal Nacional de
Senoritas a partir del ano 1946 a 1952 (folios 5 a 12) se desestiman por ser
éstos de caracter nacional, estando afiliado a esta entidad y la ‘pension
gracia’ (Ley 114 de 1913) es una prestacién que se reconoce sin que el
peticionario se halle afiliado a esta entidad ...

“Que, a pesar de que la senora QUINTERO vda. de BUITRAGO no devenga
pensién de caracter nacional de conformidad con las normas antes citadas,
no es procedente reconocer pensién de jubilacién por no reunir el tiempo
exigido que es 20 anos al servicio del magisterio primaria oficial o primaria
y secundaria” (folio 68 del Cuaderno Administrativo).

En resumen, los argumentos de la Caja Nacional de Previsién Social
consisten en haber atribuido cardcter nacional a la pensién reconocida por
Resolucién No. 1182 de 1980 (error que posteriormente rectificd) y el haber
considerado que para la pensién solicitada la Ley 114 de 1913 exige que
se trate de servicios prestados exclusivamente en instituciones docentes
de caracter departamental, como igualmente lo entendié la distinguida
colaboradora Fiscal de esta Corporacién.

Despejadas como han quedado las dudas mencionadas frente al texto
legal, es obvio que asiste la razén a la demandante y que, por consiguiente,
debe invalidarse el acto acusado, a saber, la Resolucién No. 6931 de diciembre
7 de 1981, para disponer, en sustitucién, el reconocimiento de la pensién
impetrada.»...

Aydée Anzola Linares, Reynaldo Arciniegas Baedecker, Alvaro Orejuela
Gdmez (ausente), Joaquin Vanin Tello (ausente).
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No reconocimiento a docentes de la modalidad de Educacion
Contratada por ser servicios prestados a la Nacion

28 de noviembre de 1995
Radicacién: CE-SEC2-EXP1995-N5357

...«Se trata de dilucidar en este asunto la legalidad de los actos acusados y,
por ende, si la demandante tiene o no el derecho al reconocimiento y pago de la
pensién de jubilacién, por un lado, y si esta obligacion esté a cargo de la entidad
demandada, como lo afirma la actora, o, por el contrario, su reconocimiento y
pago corresponde a la Nacién, como lo afirman desde sus respectivas posiciones
el Tribunal de instancia y la agencia del Ministerio Publico.

Puede inferirse de las pruebas que obran en el proceso, y asi lo acepta
la entidad demandada en los actos acusados, que por haber reunido los
requisitos de edad (50 anos) y de tiempo de servicio a la administraciéon
publica (20 anos), la actora habia adquirido el status de pensionada, teniendo,
por consiguiente, derecho a que se le reconociera la pensién vitalicia de
jubilacién. No obstante lo anterior, la Caja de Previsiéon Social de Casanare
se negb a reconocer dicha prestacién a la ahora demandante sefiora Carlota
Morales de Riveros, arguyendo que conforme a lo dispuesto en el articulo 75
del Decreto 1848 de 1969, la pension de jubilacién se reconocera y pagara por
la Gltima entidad de prevision social a la cual estuviere afiliado el funcionario
oficial al momento de su retiro del servicio. Y si éste no estuviere afiliado
a ninguna entidad de previsién el reconocimiento y pago debera hacerlo
directamente la entidad o empresa empleadora. De tal surte, que como la
actora en ningin momento fue afiliada a la entidad demandada, corresponde
al Vicariato Apostolico de Casanare pagar dicha prestacion, por ser ésta, la
entidad en donde la demandante presto6 sus servicios como docente.

La Fiscal novena de la Corporacién estima, como ya se dijo, que las
prestaciones de la demanda deben denegarse, confirmando, por ende, el
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fallo recurrido, con fundamento en que conforme a los contratos realizados
entre el Estado y la Iglesia Catdlica, los sueldos y demés gastos inherentes a
la buena marcha de los centros educativos bajo contrato serfan pagados por
el Estado. Estando demostrado que la actora presto sus servicios al Vicariato
Apostolico bajo la modalidad de la Educacién Contratada, eventualmente
podria concluirse que corresponderia a la Nacién (Ministerio de Educacion),
reconocer y pagar la pensién de jubilacién solicitada por la actora.

Estos criterios llevan a concluir que la solicitud de la sefiora Morales de
Riveros no debié6 elevarse a la Caja de Previsién Social de Casanare, maxime
cuando la certificacién expedida por el Coordinador Nacional de Educacion
de esa seccion del pais asi lo revela, es decir, que los servicios prestados
fueron a la Nacién, a través del Vicariato Apostolico. »...

Carlos Arturo Orjuela G, Joaquin Barreto Ruiz, Clara Forero de Castro,
Alvaro Lecompte Luna, Dolly Pedraza de Arenas, Diego Younes Moreno.
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No son beneficiarios los docentes nacionales. Vigencia
29 de agosto de 1997
Radicacién: CE-SP-EXP1997-N699

...«1. La pensién gracia, establecida por virtud de la Ley 114 de 1913,
comenz6 siendo una prerrogativa gratuita que reconocia la Nacién a cierto
grupo de docentes del sector publico: los maestros de educacién primaria
de caracter regional o local; grupo que luego, cuando se expidieron las leyes
116 de 1928 y 37 de 1933, se ampli6 a los empleados y profesores de las
escuelas normales, a los inspectores de instruccién publica y a los maestros
de ensenianza secundaria de ese mismo orden. Y se dice que constituye
privilegio gratuito porque la nacién hace el pago sin que el docente hubiese
trabajado para ella.

El articulo 1° de la Ley 114 mencionada es del siguiente tenor:

“Los maestros de Escuelas Primarias oficiales que hayan servido en el
magisterio por un términonomenor de veinte anos, tienen derecho a una
pension de jubilacién vitalicia, en conformidad con las prescripciones
de la presente ley”.

El numeral 3°. Del articulo 4°. Ib. prescribe que para gozar de la gracia de
la pensién es preciso que el interesado, entre otras cosas, compruebe “Que
no ha recibido ni recibe actualmente otra pensién o recompensa de caricter
nacional...”.

Despréndese de la precisién anterior, de manera inequivoca, que la
pensiéon gracia no puede ser reconocida a favor de un docente nacional,
pues constituye requisito indispensable para su viabilidad que el maestro
no reciba retribucién alguna de la nacién por servicios que le preste, o que
no se encuentre pensionado por cuenta de ella. Por lo tanto, los Uinicos
beneficiarios de tal prerrogativa eran los educadores locales o regionales.
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El articulo 6°. De la Ley 116 de 1928 dispuso:

“Los empleados y profesores de las Escuelas Normales y los inspectores
de Instruccién Publica tienen derecho a la jubilacién en los términos
que contempla la Ley 114 de 1913 y demés que a esta complementan.
Para el computo de los anos de servicio se sumaran los prestados en
diversas épocas, tanto en el campo de la enseflanza primaria como
en el de la normalista, pudiéndose contar en aquella la que implica la
inspeccion”.

Destaca la Sala que, al sujetarse la regla transcrita a las exigencias de
la Ley 114 de 1913 para que pudiera tenerse derecho a la pensiéon gracia,
dejo vigente lo que éste ordenamiento prescribia en el sentido de que dicha
prerrogativa no se otorgaba a docentes que recibieran pensién o recompensa
nacional.

Y la Ley 37 de 1933 (inc. 2°.art.3°) lo que hizo simplemente fue extender
la pensién aludida, sin cambio alguno de requisitos, a los maestros de
establecimientos de ensefianza secundaria.

No es de recibo el argumento que en ocasiones se ha expuesto para
sostener que con motivo de la expedicién de esta norma, pueda reconocerse
la pensién gracia a todos los que prestan sus servicios a la Nacién, por ser
los maestros a que ella se refiere docentes de caracter nacional. Dos son las
razones fundamentales que conducen al rechazo de tal aseveracion, asi:

a. Como se dijo, la Ley 37 de 1933, examinada en relacién con la Ley 116
de 1928 y la 114 de 1913, no introdujo modificacién alguna a las exigencias
establecidas en estos ordenamientos normativos.

b. No es acertada la afirmacién de que los establecimientos oficiales de
educacién secundaria fuesen nacionales en su totalidad en 1933. Tanto, que
fue con la Ley 43 de 1975 que se inici6 el proceso de nacionalizacién tanto de
la educacién primaria como de la secundaria. Por eso en su encabezamiento
se lee: “por la cual se nacionaliza la educacién primaria y secundaria que
oficialmente vienen prestando los Departamentos, el Distrito Especial de
Bogotd, los Municipios, las Intendencias y Comisarias; se redistribuye una
participacién, se ordenan obras en materia educativa y se dictan otras
disposiciones”. Y en su articulo primero se prescribe hacia el futuro: “La
educacién primaria y secundaria seran un servicio publico de cargo de la
naciéon”.
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2. Se repite que a partir de 1975, por virtud de la Ley 43, empieza el
proceso de nacionalizacién de la educacién primaria y secundaria oficiales
a que se refieren los ordenamientos anteriormente citados (L.114 /13: L. 116
/28,y L. 28/ 33); proceso que culminé en 1980.

3. El articulo 15, No.2, literal A, de la Ley 91 de 1989 establece:

“A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas
normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren
a tener derecho a la pensién de gracia, se les reconoceréd siempre y
cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pensién seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién Social conforme el
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pensién ordinaria de
jubilacién, alin en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Naciéon.”

4.. La disposicién transcrita se refiere de manera exclusiva a aquellos
docentes departamentales o regionales y municipales que quedaron
comprendidos en el mencionado proceso de nacionalizacién. A ellos, por
habérseles sometido repentinamente a este cambio de tratamiento, se les
dio la oportunidad de que se les reconociera la referida pensién, siempre que
reunieran la totalidad de los requisitos y que hubiesen estado vinculados de
conformidad con las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928 y 37 de 1933, con el
aditamento de su compatibilidad “....con la pensiéon ordinaria de jubilacién,
aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion”; hecho que
modificé la ley 114 de 1913 para dichos docentes, en cuanto ésta sefialaba
que no podia disfrutar de la pensién gracia quien recibiera “...otra pensién o
recompensa de caracter nacional”.

5. La norma pretranscrita, sin duda, regula una situacién transitoria,
pues su propdsito, como se ve, no es otro que el de colmar las expectativas
de los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 e involucrados,
por su labor, en el proceso de nacionalizacién de la educacién primaria y
secundaria oficiales.

6. De lo anterior se desprende que para los docentes nacionalizados
que se hayan vinculado después de la fecha a que se acaba de hacer
referencia, no existe la posibilidad del reconocimiento de tal pensién, sino
de la establecida en el literal B del mismo precepto, o sea la “...pensiéon de
jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del Gltimo afo”,
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que se otorgara por igual a docentes nacionales o nacionalizados (literal
B, No. 2, articulo 15 Ib.) hecho que indica que el propoésito del legislador
fue ponerle fin a la pensién gracia. También, que dentro del grupo de
beneficiarios de la pensién gracia no quedan incluidos los docentes
nacionales sino, exclusivamente, los nacionalizados que, como dice la Ley
91 de 1989, ademas de haber estado vinculados hasta el 31 de diciembre de
1980 “tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de gracia siempre y
cuando cumplan con la totalidad de requisitos”. Y por ultimo, que sin la ley
91 de 1989, en especial la norma contenida en el literal A, numeral 2, de su
articulo 15, dichos servidores no podrian beneficiarse del reconocimiento
de tal pensién, pues habiéndose nacionalizado la educacién primaria y
secundaria oficiales, dicha prestacién, en realidad, no tendria el caracter de
graciosa que inicialmente le asigné la ley.»...

Juan de Dios Montes Herndndez, Ernesto Rafael Ariza M, Mario Rafael Alario

M, German Ayala Mantilla, Carlos Betancur Jaramillo, Jestis Maria Carrillo B,
Julio Enrique Correa R, Javier Diaz Bueno (salvamento de voto),Silvio Escudero
Castro (salvamento de voto), Miren de la Lombana de M, Clara Forero de Castro,
Delio Gémez Leyva, Amado Gutiérrez Velasquez, Luis Eduardo Jaramillo M,
Carlos A. Orjuela Géngora (salvamento de voto), Nicolds Pajaro Pefiaranda, Dolly
Pedraza de Arenas, Juan Alberto Polo F, Consuelo Sarria Olcos, Daniel Sudrez
Herndandez (salvamento de voto), Manuel Santiago Urueta (salvamento de voto).
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No reconocimiento por mala conducta.

Destitucién por malversacién de fondos escolares, no se subsana por reinscripcion
en el escalafén docente.

17 septiembre de 1998
Radicacién: CE-SEC2-EXP1998-N594

...«La Ley 114 de 1913 consagroé la gracia de la esta pensién en favor de los
maestros de escuela primaria oficiales que hubieran servido en el magisterio
por un tiempo no menor de veinte afios. En el articulo 4° de esta ley, senialé los
requisitos que debian cumplirse para acceder a la prestacion, asi:

ARTICULOQ 4°. Para gozar de la gracia de la pensién serd preciso que el
interesado compruebe:

(..
4°, Que observa buena conducta”.

Como se ha dicho en diversos pronunciamientos, la pensién vitalicia de
jubilacién consagradaenellaley 114 de 1913 es una prestacion especial ydado
su caracter de excepcional, para su reconocimiento y pago, es indispensable
que se cumplan a cabalidad las exigencias contempladas en la ley.

En el caso presente, como lo advirtié el Tribunal, DORA NELLY BASTO DE
ORTIZ acredito los requisitos de tiempo y edad que senala la ley para acceder
a la prestacién, es decir prestéd sus servicios en el ramo de la educacién al
servicio del Departamento por mas de 20 afios y tiene mas de 50 afios de edad.

Considerd el aquo que a pesar de haber incurrido en mala conducta,
por haber acreditado que habia logrado nuevamente la inscripcién en el
Escalafdén Nacional Docente, no se encontraba incursa en la causal 42 del
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articulo 4° de la Ley 114 de 1913, y en esos términos accedi6 a las peticiones
de la demanda.

La Sala se aparta de los planteamientos expuestos por el juzgador de
primera instancia por lo siguiente:

Afolio 90 a 93 obra en fotocopia la Resolucién No. 0652 de 29 de marzo de
1984, por medio de la cual la Junta Seccional de Escalafén de Cundinamarca
declaré “... que la docente DORA NELLY BASTO DE ORTIZ identificada con la
C.C. No. 20.289.485 de Bogota, profesora del Colegio Departamental Silveria
Espinosa de Rendén, incurrié en la comisién de las faltas consagradas en los
literales c) y j) del articulo 46 del Decreto 2277/79, es decir en Malversacién
de Fondos y Bienes Escolares o Cooperativos y Abandono del cargo...” se le
excluy6 del Escalafén Nacional Docente, por la concurrencia de dos faltas
graves.

Segun las constancias visibles a folios 58 y 59 la citada docente, fue
destituida mediante Decreto 1625 de 1984.

El acto por medio del cual se sancioné a la Educadora, se fundamenté en
las causales c) v j) del Decreto-Ley 2277 de 1979 que en su orden disponen:

“ARTICULO 46.- Causales de mala conducta. Los siguientes hechos
debidamente comprobados constituyen causales de mala conducta:

c) La Malversacién de Fondos Escolares o Cooperativos

j) E1 Abandono del Cargo.”

En el proceso no se discute en ningun sentido, los actos antes
mencionados.

A folios 61 y 62 obra en fotocopia la Resolucién No.053 de 20 de febrero
de 1991, por medio de la cual se reinscribe a DORA NELLY BASTO DE ORTIZ
en el Escalaféon Nacional Docente, decisién adoptada con base en el articulo
52 del Decreto 2277 de 1979, que dispone:

“ARTICULO 52. Reinscripcién en el Escalafén. El docente que haya sido
excluido del escalafén podra obtener por una sola vez reinscripcién
solicitindola por escrito a la Junta Seccional que impuso la sancién.

60



Antologia ¢ 1817 -2017 « Til

Dicha solicitud sélo podra solicitarla tres (3) afios después de la
exclusién, siempre y cuando el educador compruebe que han
desaparecido las causas que la motivaron.”

Lo anterior permite a la Sala concluir que DORA NELLY BASTO DE ORTIZ,
incurrié en faltas constitutivas de mala conducta, en los términos antes
senalados, por los hechos que llevaron a la Administracién a imponerle la
sancion de exclusion del Escalafén Nacional Docente y posterior destitucion.
Que obtuvo la reinscripcién en el escalafén, por haber transcurrido el
tiempo previsto en el articulo 52 del Decreto 2277 de 1979 y que en el curso
del proceso no se discutié, tampoco se demostré que no incurrié en la
mencionada falta constitutiva de mala conducta.

En las anteriores condiciones, para la Sala es claro que DORA NELLY
BASTO DE ORTIZ no cumple a satisfaccién los requisitos para acceder a la
prestacién, pues se repite, dado el caracter excepcional con que fue instituida
la pensién gracia, para su reconocimiento y pago, es indispensable acreditar
el cumplimiento de sus exigencias especiales, entre ellas la contemplada en
el numeral 4° del articulo 4° de la Ley 114 de 1913, es decir, haber observado
buena conducta, presupuesto que no se cumplid en el sublite por las razones
ya expuestas»...

Carlos A. Orjuela Géngora, Silvio Escudero Castro, Javier Diaz Bueno.
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Para los docentes nacionalizados compatible
con la pensién ordinaria de jubilacién

21 de julio de 2001
Radicacion: 25000-23-25-000-1997-3975-01(1J-014)

...«La ley 114 de 1913 instituy? la pensién gracia y sefialé los requisitos
que debe acreditar quien desee lograr ese beneficio. En el numeral 3 del
articulo 4 dela citada ley se estableci6 lo que suscita la presente controversia
juridica: la incompatibilidad entre la pensién gracia y cualquier otra pensiéon
o recompensa de caracter nacional.

“Articulo 4. Para gozar de la pensién sera preciso que el interesado
compruebe:(.....)

3.. Quenoharecibido nirecibe actualmente otra pensién o recompensa
de caracter nacional. (......)"

Posteriormente, la Ley 116 de 1928 extendié el beneficio de la pension
gracia a otros servidores publicos, a saber los empleados y profesores de
normales e inspectores de instruccién publica:

Articulo 6° Los empleados y profesores de las Escuelas Normales y los Inspectores
de Instruccion Publica tienen derecho a la jubilacién en los términos que contempla
la Ley 114 de 1913 y demds que a esta complementan. Para el cémputo de los afios
de servicio se sumardn los prestados en diversas épocas, tanto en el campo de la
ensefianza primaria como en el de la normalista, pudiéndose contar en aquella la que
implica la inspeccion.

Como puede apreciarse, el legislador fue claro en sefialar que la pensién
gracia procederia respecto del nuevo grupo de personas, en los términos
contemplados por la Ley 114 de 1913. Y no podia ser de otra manera,
pues esta norma es la que crea dicho beneficio pensional y establece las
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condiciones para su otorgamiento, una de las cuales es la incompatibilidad
de la pensién gracia con otra pensién o recompensa de caracter nacional.

A esta misma conclusién arribd el Consejo de Estado en la sentencia del
29 de agosto de 1997 citada mas arriba:

“Despréndese de la precision anterior (alude el Consejo de Estado al anélisis
de la Ley 114 de 1913), de manera inequivoca, que la pension gracia no
puede ser reconocida a favor de un docente nacional, pues constituye requisito
indispensable para su viabilidad que el maestro no reciba retribucién alguna de
la nacion por los servicios que le preste, o que no se encuentre pensionado por
cuenta de ella. Por lo tanto, los unicos beneficiarios de tal prerrogativa eran los
educadores locales o regionales.”

Como la actora - segun resulté probado - recibe una pensién ordinaria
de jubilacién de parte de una entidad del nivel nacional (Caja Nacional de
Previsién Social), no procede el otorgamiento de la pensién gracia, por la
incompatibilidad legal tantas veces resefiada.

Resta examinar la pertinencia de la aplicacién del literal A, numeral 2
del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 por cuanto, en opinién de la actora, dicha
ley establece una situacién excepcional de compatibilidad entre la pensién
gracia y otra pensién o recompensa de caracter nacional.

La ley 91 de 1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”, al abordar el tema atinente a las pensiones quiso
dejar a salvo, en relacién con la pensioén gracia, a los docentes del nivel
territorial vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que emprendieron el
proceso de nacionalizacién. Considero6 el legislador que tales personas, por
haber tenido durante largos afios de modesta remuneracion la expectativa
de gozar de ese beneficio deberian tener, en justicia, derecho a él y, por ende,
decidi6 establecer una excepcién consistente en que sélo para ellos podria
ser compatible la pensién gracia con la pensién ordinaria de jubilacién, aun
en el evento de que esta se encontrare a cargo total o parcial de la Nacién.

Preceptuo la disposicién aludida:
“ART. 15. ...

“20.- Pensiones.- A.- Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980
que por mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds
normas que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener
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derecho a la pension de gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con
la totalidad de los requisitos. Esta pension sequird reconociéndose por la Caja
Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible
con la pensién ordinaria de jubilacion, aun en el evento de estar ésta a cargo
total o parcial de la Nacion”.

No cabe duda de que el legislador quiso crear la situacion excepcional
comentada en favor de los docentes del nivel territorial pues la fecha limite
de vinculacién de docentes (31 de diciembre de 1980) a los cuales se les
permitiria la compatibilidad de la pensién gracia con la pensién ordinaria
de jubilacién es la misma en la cual culminé el proceso de nacionalizacién
de los docentes de educacién primaria y secundaria, emprendido por la Ley
43 de 1975.

El legislador entendi6 con meridiana claridad que sélo los docentes del
nivel territorial podian ser beneficiarios de la pension gracia, pues sélo en su
favor, por haber emprendido el proceso de nacionalizacién, se estableci6 el
régimen excepcional aludido.

El argumento anterior se ratifica por la circunstancia de que el literal
B, numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, al regular el régimen
pensional de los demés docentes, esto es, los nacionales y nacionalizados,
vinculados a partir del 1 de enero de 1981 y los que se nombren a partir del
1 de enero de 1990, dejé en claro que a tales servidores publicos sélo se les
reconocera una pensién de jubilacién:

“Articulo 15. ...

3. Pensiones: B. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquéllos que se nombren a partir del 1 de
enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una
pension de jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del
ultimo afio. (...)”

La probada vinculacién de la actora a una entidad educativa del nivel
nacional y la circunstancia de que la excepcién del literal A del numeral 2,
del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, s6lo puede ser aplicada a los docentes
nacionalizados, vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, excluye la
aplicacion de dicha norma al caso objeto de examen.»...

Tarcisio Cdceres Toro, Alejandro Ordéiiez Maldonado,
Jestis Maria Lemos Bustamante.
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Reliquidacion no procede por nuevo tiempo de servicios laborados, pues debe
liquidarse sobre el salario del afio en que se adquirié el status de pensionado

6 de septiembre de 2001
Radicacion: 25000-23-25-000-1998-0363-01(0185-01)

...« La Ley 114 de 1913 otorga a los maestros de escuelas primarias
oficiales que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 4o. una
pensién nacional por servicios prestados a los departamentos y a los
municipios, siempre que comprueben “‘que no han recibido ni reciben
actualmente otra pensién o recompensa de caracter nacional”.

La cuantia de dicha pensién, de conformidad con el articulo 2o. de la
citada ley, era de la mitad del sueldo que hubiere devengado en los dos
ultimos anos de servicios, y si se devengd sueldos distintos, se tomara el
promedio de éstos.

La ley 91 de 1989 consagrd en el articulo 15 numeral 2o0. que la pensién
de los docentes otorgadas por mandato de las leyes 114 de 1913, 116 de
1928, 37 de 1933 y demas normas que la hubieren desarrollado o modificado,
seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién Social conforme al
decreto 081 de 1976.

A su turno, el decreto 081 de 1976 ordend a la Caja Nacional de Previsién
Social asumir las funciones que cumplia la seccién de pensiones de la
Direcciéon General de Presupuesto del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, referida al personal que adquirié o adquiera el derecho pensional al
servicio del Magisterio de Primaria.

La ley 4a. de 1966 establecié en el articulo 4o. que a partir de la vigencia
de dicha ley, las pensiones de jubilacién o de invalidez a que tengan derecho
los trabajadores de una o mas entidades de Derecho Publico, se liquidaran
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y pagaran tomando como base el 75% del promedio mensual de salarios
durante el Gltimo ano de servicios.

Esta ley fue reglamentada por el decreto 1743 de 1966, que en su articulo
50., sefialo:

“A partir del 23 de abril de 1960 inclusive, las pensiones de jubilacién o de
invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades
de Derecho Publico, serdn liquidadas y pagadas tomando como base el
75% del promedio mensual de salarios devengados durante el ultimo
afio de servicios, previa la demostracién de su retiro definitivo del
servicio publico”.

Debe observarse cémo las preceptivas anteriores consagraron el
concepto de salario para efectos de la liquidacion de las pensiones de
jubilacién o invalidez a que tienen derecho los trabajadores de una o mas
entidades de Derecho Publico.

Por otra parte, la ley 5a. de 1969 dispuso en su articulo 2o0. que “se
entiende por asignacién actual el promedio de todo lo devengado por un
trabajador en servicio activo a titulo de salario o retribucién de servicios..”.

En el afio de 1985, con la expedicion de la ley 33 se conservo el quantum
del valor pensional en el 75%, pero se modificé la edad para otorgar las
pensiones generales y los factores que se deben tener en cuenta para la
liquidacién, ya que ordend que el monto del 75% de la asignacién se calcula
sobre “el salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicios”. Sin embargo, esta normatividad exceptud, en el
paragrafo de su articulo lo., expresamente a los empleados que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones.

Reza asi el paragrafo 1o. del articulo 1o. de la Ley 33 de 1985:

“... No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién
que la ley haya determinado expresamente, ni aquéllos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones.”.

En el caso sub lite, la actora estaba sometida a un régimen especial de
pensiones, por ser beneficiaria de la “Pensién Gracia” que se otorga a los
maestros territoriales de las escuelas oficiales con veinte anos de servicio y
50 de edad, de conformidad con la ley 114 de 1913, que no obstante estar a
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cargo del Tesoro Nacional se causa sin estar afiliado a la Caja Nacional de
Previsiéon Social, es decir sin que se requiera de aportes a ésta.

Es preciso aclarar ademas que con la expedicién de la ley 62 de 1985
quedé incélume el articulo 1o. de la ley 33 del mismo afio, ya que dicha
preceptiva sélo modificé el articulo 3o0. de la citada ley 33.

Asi mismo se impone reiterar que el reajuste del valor de la pensién
gracia se hace sobre los factores devengados en el afo inmediatamente
anterior al que se caus6 dicha prestacién. Tratdndose de esta pensién
especial que se adquiere por los servicios docentes, el ultimo ano que
sirve de fundamento para su liquidaciéon es aquel en el cual se adquiri6 el
derecho, por haber reunido los requisitos de edad y tiempo de servicio. No
es dable, por lo tanto, pretender en esta prestacién especial la aplicacién del
articulo 9 de la Ley 71 de 1988 sobre reliquidacién de la pensién con base
en el salario devengado en el ultimo ano de servicio, pues la situacién que
contempla dicha preceptiva comporta una situacién diferente, como quiera
que se trata de empleados del régimen prestacional comun, para los cuales
no esté permitido el goce simultdneo de pensién y sueldo.

La reliquidacién de la pension en este caso tiene como claro fundamento
la fecha en la cual se entra a percibir la prestacién; por ello, resulta logico
que se reliquide la pensién que ha sido decretada mas no percibida,
situacién ésta que no se da en el caso de la pensién gracia, pues, se repite, la
percepcién de ésta es compatible con la del sueldo. »...

Ana Margarita Olaya Forero, Alberto Arango Mantilla,
Tarsicio Cdceres Toro (ausente), Jesiis Maria Lemos Bustamante,
Alejandro Ordéiiez Maldonado, Nicolds Pdjaro Peiiaranda.
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No son beneficiarios los empleados administrativos de las escuelas normales.
Sentencia de unificacién

15 de julio de 2004
Radicacion: 15001-23-31-000-2000-00053-01(1120-03)

...«La Ley 116 de 1928 “extendid” la pensién de jubilacién gracia a otros
titulares con las limitaciones necesarias de la siguiente manera:

Art. 6°. Los empleados y profesores de las Escuelas Normales y los
Inspectores de Instruccién Publica tienen derecho a la jubilaciéon en los
términos que contemplalaley114de 1913 ydemas queaestacomplementan.
Para el coémputo de los anos de servicio SE SUMARAN LOS PRESTADOS EN
DIVERSAS EPOCAS, TANTO EN EL CAMPO DE LA ENSENANZA PRIMARIA
COMO EN EL DE LA NORMALISTA, PUDIENDOSE CONTAR EN AQUELLA LA
QUE IMPLICA LA INSPECCION.” (Resaltado y mayusculas fuera de texto).

Ahora, la Seccién Segunda observa que se han expedido providencias en
este campo de contenido opuesto por lo que es necesario la implantacion
de un criterio unificado; por ejemplo, en la Sentencia de Sep. 03/98 de la
Subseccién ‘A’ de esta Seccién con ponencia de la Dra. Clara Forero de C.
del exp. No. 21772-188/98 se confirm6 la decisién negativa del a-quo que
no accedié a otorgar la pensién de jubilacién gracia a una AUXILIAR DE
SERVICIOS GENERALES de una Escuela Normal fundamentalmente porque
la actora nunca fue docente y porque esa pensién se consagré como un
estimulo a los docentes; de otra parte, en la Sentencia de junio 5 /03 de la
Subseccién ‘B’ de esta Seccion del exp. No. 4111-02 se revocd la providencia
del a-quo que negb la pensién de jubilacion gracia a la parte actora (que se
desempefid6 como Secretaria, Secretaria General y Secretaria Pagadora de
una Escuela Normal) y en su lugar se accedi6 a las pretensiones; se accedié a
las pretensiones al considerar que en la Ley 116 de 1928 se hizo extensiva la
prestacién a los empleados y profesores de las Escuelas normales, y porque
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la actora acredité servicios como empleada de esa clase de plantel. Asi, se
procedera al estudio de la normatividad para determinar su alcance.

Al estudiar los “antecedentes legislativos” de la norma legal aplicable,
para descubrir su alcance, se establecio:

El proyecto de ley, el cual al final se convirtié en la Ley 116 de 1928
que contiene la regla 6* de la controversia, inicié su tramite con la
presentacién de un proyecto en el segundo semestre de 1928 en la Camara
de Representantes, sin que en su texto original se hubiera contemplado
articulo sobre la materia y sin que en los debates iniciales en esta Camara
se hubiera “incluido” alguno en dicho sentido. Pasé al Senado de la Republica
donde fue aprobado con “modificaciones” por lo cual volvié a la Camara para
lo de su cargo, y en esta etapa, dio su aprobacién con otras modificaciones
e incluy6 algunos nuevos articulos, entre los cuales se encuentra el relativo
a nuevos titulares de la pension gracia, por lo cual volvié al Senado —que en
lo pertinente- lo aprob6 sin reparo alguno. Veamos su tramitaciéon relevante
y resultados:

En la sesién del 31 de octubre de 1928 la Camara de Representantes
empezé a considerar el texto puesto a su estudio con las modificaciones
que habia hecho el Senado. En ella los Representantes Alejandro Munera y
Gutierrez propusieron el siguiente nuevo articulo:

Articulo. Los empleados y profesores de las Escuelas Normales y los
Inspectores de Instruccién Publica tienen derecho a la jubilacién en
los términos que contempla la Ley 114 de 1913 y demads que a esta
complementen. Para el computo de los afios de servicio se sumaran los
prestados en diversas épocas, TANTO EN EL CAMPO DE LA ENSENANZA
PRIMARIA COMO EN EL DE LA NORMALISTA, pudiéndose contar en
aquella la que implica la inspeccién.” (Resaltado y mayusculas fuera
de texto).

Y, como “motivacién” de tal propuesta el Representante Munera dijo:

“He propuesto este articulo porque estimo de la mas estricta justicia
incluir en el derecho que la ley va a conceder para gozar de una pensién
de jubilacién, a los empleados y profesores de las escuelas normales,
en consideracién a que no tienen estos meritorios servidores, acaso los
mas meritorios, abnegados y sufridos que tiene la republica, porque
estar en inferioridad de condiciones a otros funcionarios, con razén
tanto mayor cuanto el maestro, una vez que llega a la imposibilidad de
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trabajar, queda desamparado, porque los sueldos exiguos que ha tenido
apenas le habran alcanzado para la mas congrua satisfaccién de sus
necesidades, de modo que no puede ni remotamente pensarse en que
hayan podido hacer el mas miserable ahorro.

A continuacién se inici6 su debate y previo un pronunciamiento
en contra de un Representante pasé a ser votado con el resultado de su
aprobacién por cuarenta y un votos contra cinco negativos.

Y en el Senado, en la sesién de octubre 14/28, se considero el proyecto
que la Camara de Representantes le remitié con sus modificaciones y
adiciones; en los antecedentes legislativos no aparece que hubiera habido
objecion alguna respecto del articulo en anélisis y asi fue aprobado.

Ahora, como se dieron algunas modificaciones, volvié a la Camara de
Representantes que en Oct. 15/28 accedi¢ a todas ellas.

El proyecto tramitado fue puesto a consideracién del Presidente de la
Republica quien lo sanciond en Nov. 22/28 y surgié como Ley 116 de 1928. El
texto del articulo 6° quedd como ya se resefio.

La pensién de jubilacién gracia y su evolucién inicial. Inicialmente en la
Ley 114 de 1913 se cre6 la PENSION DE JUBILACION GRACIA, teniendo como
titulares a los maestros de escuelas primarias oficiales, es decir, en beneficio
de una clase de educadores, por sus servicios docentes oficiales y con los
requisitos que establecié.

Ahora,enelart.6°delaLey 116 de 1928 se contemplaron nuevos titulares
de la citada pensién gracia, comenzando por “Los empleados y profesores
de las Escuelas normales” y agregando a los Inspectores de instrucciéon
publica, bajo los términos de la Ley 114 de 1913.Y precis6 que para ello se
computaran los anos de servicios prestados en diversas épocas, “tanto en el
campo de la ensenanza primaria como en el de la normalista, pudiéndose
contar en aquella la que implica la inspeccién.”

Del mismo texto de la norma (art. 6° precitado) respecto de los nuevos
titulares de la pensioén de jubilacién gracia, en cuanto a servidores de las
escuelas normales, cuando dice —al final- que son computables los servicios
prestados en el campo de la ensefianza primaria (que corresponde a los
maestros de primaria oficiales) “como en el de la normalista”, de lo cual
cabe entender en cuanto a éstos ultimos que se refiere a los servicios en
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la “ensenianza” normalista, los cuales se imparten por los PROFESORES DE
ESCUELAS NORMALES.

Pero, surge la duda cuandolanorma también contempla a “los empleados
y de las escuelas normales como titulares de este derecho legal excepcional.

Esta clase de titular de la prestacién excepcional tiene una justificacién,
pues fuera de los PROFESORES DE NORMAL en esos planteles educativos
existe PERSONAL ADMINISTRATIVO DOCENTE, que tienen otra
denominacién o nomenclatura y que realmente no hacen parte de los
PROFESORES DE LA NORMAL,; de este grupo (administrativo-docente) hacen
parte, por ejemplo, el director o rector, los coordinadores, los directores de
practica docente, etc. de la Escuela Normal, los cuales deben tener titulo
docente y su labor, aunque tiene una relevancia administrativa —conforme
al estatuto docente- también indudablemente tiene una trascendencia en
el campo educativo, ademas que en todos los tiempos se les ha reputado
como educadores escalafonados con las prerrogativas docentes.Entonces,
bajo ese entendimiento, cuando el art. 6° de la Ley 116 de 1928 se refiere a
“Los empleados ... de las escuelas normales” se debe entender que se refiere
al PERSONAL ADMINISTRATIVO DOCENTE de esa clase de establecimiento,
que en verdad tiene una muy estrecha relacién con la actividad profesoral
y los fines de esos planteles y, asi, es a ellos a quienes se otorga en la ley esa
prerrogativa pensional especial.

De otra parte, al regresar a los ANTECEDENTES LEGISLATIVOS y
remontarnos a la MOTIVACION del articulo que se propuso y que concluy6
siendo el art. 6° de la Ley 116 /28 (ya transcrito) resalta que ese estimulo
excepcional en cuanto a su titularidad (de la pensién de jubilacién gracia)
se propuso teniendo en cuenta que “... estos meritorios servidores, acaso
los mas meritorios, abnegados y sufridos que tiene la republica” no tienen
porque estar en inferioridad a otros funcionarios, con razén tanto mayor
CUANDO EL MAESTRO, una vez llega a la imposibilidad para trabajar, queda
desamparado, porque los sueldos exiguos que ha tenido apenas le habran
alcanzado para la més congrua subsistencia de sus necesidades, de modo
que no puede ni remotamente pensarse en que hayan podido hacer el mas
miserable ahorro.”

Nétese que aqui el Legislador en la “motivacién” de su proyecto de ley
determiné claramente a quienes se referia la norma, vale decir, AL MAESTRO
en ese caso de las ESCUELAS NORMALES; obsérvese que en ninglin momento
serefirid, porejemplo,al personal de Secretaria, alos aseadores, alos celadores
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y porteros de las Normales que netamente son PERSONAL ADMINISTRATIVO,
lo cual es légico porque la PENSION DE JUBILACION GRACIA se consagré desde
sus inicios —en la Ley 114 de 1913- para estimular EXCEPCIONALMENTE A LOS
DOCENTES a que se refiere la legislacion y en este sentido, el art. 6° de la Ley 116
de 1928 es una “complementacién” de la anterior.

Ademas, la “excepcién” a la prohibicién de recibir més de una erogacion
del Tesoro Publico, en el campo educativo, en materia de pensiones, se ha
establecido a favor de los educadores que autoriza concretamente la ley
y que les permite recibir simultdneamente la PENSION DE JUBILACION
ORDINARIAY LA PENSION DE JUBILACION GRACIA.

Ahora, después de la Constitucién Politica de 1991, la Ley 4* de 1992 (Ley
cuadro en materia salarial y prestacional, relacionada con el mandato del
art. 150-19 de la C. P.) dentro de las EXCEPCIONES a la prohibicién de recibir
mas de una erogacion del tesoro publico —art. 128- en relacién con el campo
educativo contemplé las siguientes en su art. 19: “ . . . d) Los honorarios
percibidos por concepto de hora catedra; ... g) Las que a la fecha de entrar
en vigencia la presente ley beneficien a los servidores oficiales docentes
pensionados.” obsérvese que la excepcion a la prohibicién constitucional
del literal g) del art. 19 se refiere a los docentes oficiales pensionados y
ello es légico, porque el estimulo excepcional de la compatibilidad de las
dos pensiones docentes -la ordinaria y la excepcional- se ha otorgado es
a los educadores y por ello, no es de recibo que se entienda extendida esa
prerrogativa excepcional a los empleados administrativos (secretarias,
celadores, aseadores, etc.) de las escuelas normales.

Ademas, si se insiste en que dicho personal también goza de la pensién
de jubilacién gracia, a la luz del PRINCIPIO DE IGUALDAD consagrado en
la Carta Politica resultaria su violacién —-por omisién en otros campos-
porque la ley no consagré esa misma prerrogativa para el PERSONAL
ADMINISTRATIVO (secretarias, aseadoras, porteros y celadores, etc.) que
trabaja en las Escuelas Oficiales de primaria en los planteles de secundaria

Con estos criterios se unifica el entendimiento de los titulares de la
pensién de jubilacién gracia que laboran en las Escuelas Normales Oficiales
(art. 6° de la Ley 116 /28). »...

Alberto Arango Mantilla, Tarsicio Cdceres Toro, Jestis Maria Lemos
Bustamante, Ana Margarita Olaya Forero, Alejandro Ordéiiez Maldonado,
Nicolds Pajaro Peiiaranda.
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PENSION GRACIA

Compatibilidad con la pensién de invalidez. Reconocimiento con menos de 20
afios de servicio por invalidez del docente.

30 de septiembre de 2010
Radicacion: 17001-23-31-000-2007-00187-01(1067-09)

..«La pensién de invalidez es una prestacién dirigida a la proteccién
del trabajador que se encuentra disminuido por una contingencia fisica
o mental que le impide el desempeno de sus labores y cuyo amparo se
proporciona conforme a las normas que rigen la materia.

Una persona se considera invalida, a voces del articulo 38 Ley 100
de 1993, cuando pierde por cualquier causa de origen no profesional, no
provocada intencionalmente, el 50% o mas de su capacidad laboral. Dicha
ley previé ademas, de manera expresa, dentro de las caracteristicas del
sistema general de pensiones (art. 13), la incompatibilidad de las pensiones
de vejez y de invalidez.

Esta incompatibilidad ya habia sido prevista con anterioridad respecto
de los empleados publicos y los trabajadores oficiales, pues el articulo 31 del
Decreto 3135 de 1968 dispuso que las pensiones de jubilacién, invalidez y
retiro por vejez son incompatibles entre si y el empleado o trabajador podra
optar por la més favorable cuando haya concurrencia de ellas. Ello tiene su
razdn de ser en la prohibicién establecida desde la Constitucién anterior de
percibir més de una asignacién que provenga del tesoro publico (articulo
128 de la C.P. de 1991).

No obstante las anteriores previsiones, esta Corporacién ha reconocido
de manera reiterada [rad4029-2753/00,M.P.Alberto Arango Mantilla] la
compatibilidad de la pensién de invalidez y la pensién gracia, dado que
ambas prestaciones poseen una naturaleza y finalidad distintas; no existe
ninguna norma que establezca la incompatibilidad expresa entre ellas
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pues la ley autoriza percibir simultaneamente una pensién especial (la
gracia) y una pensiéon ordinaria (de jubilacién) y, adicionalmente, estan a
cargo de entidades distintas, puesto que la pensién gracia la paga la Caja
Nacional de Previsién Social y la pensién de invalidez el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. La pension de invalidez tiene su origen
en una relacion laboral y estad condicionada a los aportes que el afiliado
haga al Sistema General de Pensiones y, por el contrario, la pensién gracia,
por tratarse de un régimen especial, no necesita de afiliacién ni cotizaciones
para su reconocimiento y pago.

Es por ello que ante la ocurrencia de una disminucién fisica o mental que
determine la pensién de invalidez no podria verse truncada la posibilidad
del reconocimiento de un derecho pensional especial y exclusivo que no
rifie legalmente con el régimen ordinario [rad1166-08 M.P. Gerardo Arenas
Monsalve]

Por otra parte, la compatibilidad de la pensién de jubilaciéon con la
pensién gracia estd consagrada expresamente en el numeral 2° del articulo
15 de la Ley 91 de 1989 y dicha disposicién es el soporte legal para que
un trabajador goce tanto de la pensién de jubilacién como de la pension
gracia y, por ende, una excepcién al mandato constitucional referido de la
prohibicién de percibir dos asignaciones del tesoro publico.

Expuesto lo anterior, concluye la Sala para resolver el primer problema
juridico que es procedente juridicamente la compatibilidad entre la pension
gracia y la pensién de invalidez. Asi las cosas, se debera analizar si la
demandante cumple con los requisitos previstos en la Ley 114 de 1913 para
ser beneficiaria de la prestacion solicitada.

()

De acuerdo con el anterior material probatorio se encuentra que la
actora no cumple todos los requisitos que exige la Ley 114 de 1913 para
ser beneficiaria de la pensién gracia puesto que segin se desprende de la
certificacién expedida por la Gobernacién de Caldas atras referida, la docente
sirvié 18 anos y 10 dias en el magisterio -y no como dijo el Tribunal que
habia prestado sus servicios durante 17 anos, 10 meses y 12 dias-, en todo
caso, menos de veinte (20) afios, razén por la cual, no acredit6 el tiempo de
servicios en la educacion previsto en el articulo 1° ibidem.

Adicionalmente, el numeral 6° del articulo 4 de la misma ley previé
que para gozar de la gracia de esta pension de jubilacién se requiere haber
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cumplido “cincuenta afios, o que se halla en incapacidad por enfermedad u otra
causa, de ganar lo necesario para su sostenimiento”. Es por ello que, como
expuso el Ministerio Publico, el estado de incapacidad del docente suple
Unicamente el requisito de la edad para acceder a tal prestacién pero, en
todo caso, se requiere que se haya laborado “en el magisterio por un tiempo
no menor de veinte anos” y, en consecuencia, no resultaria aplicable al sub
lite 1o dicho por esta Subseccién en la sentencia del 31 de agosto de 2006
con ponencia del Consejero Alejandro Ordériez Maldonado, parcialmente
transcrita por el Tribunal al resolver la primera instancia.

En efecto, en esa oportunidad concluyé el Consejo de Estado lo siguiente:

“En ese orden, es claro que la pensién de invalidez que reconocié el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a (...), luego de haber
prestado sus servicios como docente en el Distrito Capital por mds de 20 afios
y haber adquirido incapacidad del 95%, es compatible con la pensién gracia a
cargo de Cajanal” (se subraya).

No obstante lo anterior, con el proposito de garantizar el derecho a la
seguridad social de la actora previsto en el articulo 48 de la Constitucién,
la Sala encuentra que la docente presté sus servicios al Magisterio durante
dieciocho (18) anos, ello significa que laboré mas de las dos terceras partes
del tiempo exigido legalmente para tener derecho a la pensién gracia, pero
por razones que no le fueron imputables a ella, sino debido a su situacién
de invalidez —fue calificada con la pérdida del 95% de la capacidad laboral-,
no pudo continuar trabajando en la docencia, quedandole faltando tan sélo
dos anos para completar los veinte anos de servicios.

Esenconsideraciénal estadodeinvalidezdelaactorayporhaberlaborado
mas de las dos terceras partes, esto es, por mas de quince (15) afilos como
maestra territorial de primaria y secundaria, que la Sala considera que tiene
derecho a percibir la pensién gracia. Esta Ultima circunstancia (prestacion
de servicios por mas de las dos terceras partes del tiempo exigido por la
ley) ha sido tenida en cuenta igualmente por la Corte Constitucional frente
al reconocimiento de prestaciones de caracter pensional, especialmente, en
aplicacion del régimen de transicién y que ahora se acoge para el caso sub
lite. »...

Victor Hernando Alvarado Ardila, Gerardo Arenas Monsalve,
Bertha Lucia Ramirez de Pdez.
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PENSION GRACIA

La mala conducta no se configura por un hecho aislado.
Suspensién por abandono del cargo

10 de julio de 2014
Radicacion: 41001-23-31-000-2011-00083-01(3330-13)

...«La actora solicité la pension gracia por cumplir con los requisitos de
la Ley 114 de 1913 y, especialmente, de la Ley 91 de 1989, pues acreditd haber
laborado como Docente territorial todo el tiempo, con anterioridad al 31 de
diciembre de 1980, y méas de 20 anos de servicio como docente.

Ademas de los requisitos ya senalados, el Articulo 4° de la Ley 114 de
1913 senald que para gozar de la pensién gracia el docente debe haber
observado buena conducta durante su desempeno laboral.

Por su parte, la entidad accionada negé el reconocimiento de la pensién
gracia argumentando que, si bien el demandante cumplia con los requisitos
de edad y tiempo de servicio que exigia la ley para el reconocimiento de
la prestacién demandada, se evidenciaba que no habia demostrado buena
conducta en su ejercicio docente y que tal hecho enervaba sus pretensiones.

El Decreto 2277 de 1979, establecid las causales consideradas como de
mala conducta, asi:

“...Art. 46. Causales de mala conducta. Los siguientes hechos
debidamente comprobados constituyen causales de mala conducta.

La asistencia habitual al sitio de trabajo en estado de embriaguez o la
toxicomania;

El homosexualismo o la practica de aberraciones sexuales;

La malversacién de fondos y bienes escolares o cooperativos;
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El trafico con calificaciones, certificados de estudio, de trabajo o
documentos publicos;

Aplicacién de castigos denigrantes o fisicos a los educandos;

Elincumplimiento sisteméatico de los deberes o la violacién reiterada de
las prohibiciones;

El ser condenado por delito o delitos dolosos;

El uso de documentos o informaciones falsas para inscripcién o ascenso
en el escalafén, o para obtener nombramientos, traslados, licencias o
comisiones;

La utilizacién de la catedra para hacer proselitismo politico;
El abandono del cargo.

Por su parte, el articulo 4 de la Ley 114 de 1913 prescribe que para
gozar de la pensién gracia, se debe comprobar, entre otros requisitos,
haber observado buena conducta. Esta disposicién esta prevista en los
siguientes términos:

“...Art. 4° Para gozar de la gracia de la pensién serd preciso que el
interesado compruebe:

()

4. Que observa buena conducta.”.

()

[E]sta Corporacién en reiteradas oportunidades ha expresado quela mala

conducta que hace nugatorio el acceso a la pensién gracia, debe observarse
en el transcurso del ejercicio profesional del docente, por lo cual, en principio,
los hechos aislados no constituyen fundamento para decretar tal sancion,
salvo que los mismos sean tan graves que justifiquen la imposiciéon de la
misma. Al respecto, se han trazado los siguientes lineamientos,| sentencia
de 7 de septiembre de 2006 25000-23-25-000-2002-13151-01(4896-04, Alejandro
Ordéiez Maldonado ):

“...Indudablemente la ley exige como presupuesto para gozar de esta prestacién
la prueba de que la interesada haya observado buena conducta; sin embargo,
tal expresion no puede entenderse referida a una situacién determinada
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sino que sus alcances abarcan el comportamiento que durante todo el tiempo
de docente obserué pues la pensién gracia fue concebida como un estimulo a
los educadores, entre otras razones, por su dedicacién y buen comportamiento.

()

La mala conducta a que se refiere la norma hace relacion a aquella que reviste
cierta permanencia a lo largo de la carrera docente, de tal manera que se pueda
concluir que su comportamiento fue inadecuado persistentemente. La falta
cometida no fue de tal magnitud para ocasionar la pérdida de la prestacion
reclamada, puesto que la participacion en el paro fue una situacion relacionada
con conductas laborales y no con aspectos censurables respecto a su conducta
personal o en el ejercicio de sus funciones profesionales.

Ahora bien, si la falta es grave y se comete una sola vez esta no requiere
permanencia; en otras palabras el transcurso del tiempo tampoco es esencial
porque la falta pudo haberse cometido mucho tiempo atrds. Un solo hecho
aislado sin la gravedad que reviste otro tipo de faltas no puede servir como
pardmetro de evaluacion y por ende esgrimido como argumento para negar el

B

derecho pensional.”. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

De lo anterior se concluye que, dadas las repercusiones que se generan
sobre los derechos de los interesados como consecuencia de la negativa a
reconocer la pension gracia, es necesario que la conducta considerada como
reprochable se haya reiterado en el tiempo o que, habiéndose consumado
en una sola ocasion, afecte gravemente otros derechos y libertades de la
comunidad educativa, impidiendo el cumplimiento de los deberes y fines
estatales, especialmente, el concerniente a la eficiente prestacién del
servicio publico de educacién.

()

En el sub lite se encuentra demostrado que mediante Resolucién No.
0772 del 29 de julio de 1998 el Gobernador del departamento del Huila
la sanciondé con suspension en el ejercicio del cargo por el término de
30 dias, por abandono del cargo y ordend su reintegro una vez cumplida
ésta. Debe advertirse que si bien el num. 4° del articulo 4° de la Ley 114
de 1913 exige que el servidor docente observe buena conducta durante su
ejercicio profesional, ello no significa que una sola conducta considerada
aisladamente como reprochable pueda tenerse en cuenta como
impedimento para el reconocimiento de la pensién gracia pues, como se
ha dicho en otras oportunidades, el comportamiento censurable debe ser
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continuo durante el ejercicio profesional del docente o del tal gravedad que,
asi sea aislado, amerite la sancién de pérdida de la pensién. En el presente
caso la sefiora Monje Cardoso presté sus servicios docentes por mas de 20
anos, y la Unica sancién que se le impuso fue la suspensién mencionada,
ordenando su reintegro una vez cumplida ésta, lo que indica que la falta
cometida no tiene fuerza, ni gravedad suficiente para extinguirle el derecho
pensional y asi mismo no fue reiterada durante el ejercicio de su profesiéon
como docente.»...

Gustavo Gémez Aranguren, Alfonso Vargas Rincén,
Luis Rafael Vergara Quintero.
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PENSION GRACIA

Reconocimiento con base al tiempo de servicio prestado como hora catedra.
No exige vinculacién vigente al 31 de diciembre de 1980.
Sentencia de unificacién

22 de enero de 2015
Radicacién: 25000-23-42-000-2012-02017-01(0775-14)

...«La administracién negd el reconocimiento de la pensiéon gracia

porque a su juicio la demandante no demostré que a 31 de diciembre de

1980 se encontrara vinculada como docente de conformidad con lo previsto
en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Al respecto el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, indic6 lo siguiente:

“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente ley e personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad
al 1° de enero de 1990 sera regido por las siguientes disposiciones:

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31
de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y
sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando
en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de
1990, para efecto de las prestaciones econdémicas y sociales se regiran
por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se
expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley. (...)"

Significa que la precitada ley sefialé las disposiciones que regirian

al personal docente nacional, nacionalizado y el que se vinculara con

posterioridad al 1° de enero de 1990, de la siguiente manera:
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a) Los docentes nacionalizados que figuran vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, mantendran vigente el régimen prestacional que
venian gozando en cada entidad territorial de conformidad con las
normas vigentes.

b) Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero
de 1990, para efectos de prestaciones econdmicas y sociales se regiran
por las normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

Ahora bien, el literal A) del numeral 2° ibidem, con relacién a las
pensiones, indico lo siguiente:

“A los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas
normas que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren
a tener derecho a la pensién de gracia, se les reconocera siempre y
cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Previsién Social, conforme
al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pensién ordinaria de
jubilacién, atin en el evento de estar esta a cargo total o parcial de la
Nacién.”

Conlaanteriorel Legislador se permitié queluego delanacionalizacién de
la educacion, establecida porla Ley 43 de 1975, los docentes departamentales
o municipales, vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980, comprendidos
en dicho proceso, tuvieran la oportunidad de acceder a la pensién gracia de
conformidad con las citadas Leyes 114 de 1913 y 37 de 1933, permitiendo la
compatibilidad de la misma con la pensién ordinaria de jubilacién, “aun en
el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la nacién”, siempre y cuando
cumplieran con la totalidad de los requisitos.

En el presente caso, para el 29 de diciembre de 1989, fecha de expedicién
de la Ley 91 de 1989 la sefiora Solangel Castro Pérez ya habia prestado sus
servicios como docente nacionalizado, pues habia sido nombrada mediante
Decreto No. 00439 de 19 de febrero de 1979, por el periodo comprendido
entre el 19 de febrero al 20 de mayo del mismo ano.

Lo anterior le permite a la Sala establecer que era posible que la
demandada analizara si la actora reunia los requisitos para acceder a la
pensién gracia, toda vez que la expresiéon “docentes vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1980”, contemplada objeto de analisis, no exige que en esa fecha
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el docente deba tener un vinculo laboral vigente, sino que con anterioridad
haya estado vinculado, pues lo que cuenta para efectos pensionales es el
tiempo servido; por lo tanto, la pérdida de continuidad, no puede constituirse
en una causal de pérdida del derecho pensional como lo estim6 el Tribunal.

COMPUTO DE TIEMPOS DE SERVICIO COMO DOCENTE HORA CATEDRA

En el sub examine el a quo considerd que el periodo prestado por la
demandante como docente externa de hora catedra comprendido entre los
afios 1985 y 1993, no tiene incidencia en el reconocimiento de la pensién
gracia por cuanto no medié una vinculacién laboral con el Departamento
de Sucre.

Por su parte la actora mostré su inconformidad con lo expresado por el
Tribunal por considerar que en dichas anualidades se encontraba vinculada
mediante una relacién laboral por cuanto sus nombramientos los realizé
directamente la Secretaria de Educacién del Departamento de Sucre.
Ademas, ese lapso tiene incidencia en el reconocimiento de la pensién
gracia, pues asi lo estipul¢ el literal a) del articulo 11 del Decreto 259 de 1981
al establecer que mas de 12 horas de catedra dictadas por un docente son
equivalentes a un ano de servicios.

El Decreto 259 de 6 de febrero de 1981, “Por el cual se reglamenta parcialmente
el Decreto Extraordinario 2277 de 1979, en lo relacionado con la inscripcién y ascenso
en el Escalafén”, con relacién al ascenso docente indicé que el educador
deberia - entre otras, certificar el tiempo de servicio y en el b) indicé que si
no fuere docente de tiempo completo, el certificado especificard el nimero
de horas catedra, es decir, que era posible el computo del tiempo de servicio
como docente hora cétedra.

Ahora bien, la Ley 33 de 1985 en el articulo 1°, paragrafo 1°, dispuso lo
siguiente:

“Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pensién de
jubilacion o vejez, s6lo se computaran como jornadas completas de
trabajo las de cuatro (4) o mas horas diarias. Si las horas de trabajo
sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el
computo se hara sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas
por cuatro (4); el resultado que asi se obtenga se tomard como el de
dias laborados y se adicionara con los de descanso remunerado y de
vacaciones, conforme a la ley”
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La precitada norma establecié que para determinar el tiempo de servicio
que da derecho a la pension de jubilacion:

Se computard como jornada completa de trabajo docente, aquella
compuesta por cuatro (4) horas diarias.

Indicé la féormula que debia aplicarse para computar dicho tiempo.

Con relacién al cémputo del tiempo de servicio docente por hora catedra,
la Corte Constitucional en sentencia C-517 de 1999, dijo lo siguiente:

“(...) Sostuvo que, en ningun caso, esos parametros de contratacién
son imputables al docente quien, sin importar la forma como ha de
ser vinculado, cumple funciones similares en el campo educativo vy,
en consecuencia, esta obligado a acreditar iguales condiciones de
formacién y experiencia. Ello, por supuesto, descarta que la ley y las
propias instituciones, dentro de la autonomia de que gozan para darse
sus propios estatutos, puedan establecer regimenes restrictivos que
desconozcan el derecho de los docentes ocasionales y hora catedra, a
percibir las prestaciones sociales reconocidas por el orden juridico para
todos los trabajadores publicos o privados, las cuales deben otorgarse
en proporciéon al tiempo laborado. (...)"

Sobre el particularla Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
de 24 de agosto de 2000,[Rad 1053-00,M.P. Alejandro Ordérniez Maldonado]
indic6 que era posible tener en cuenta el para efectos del reconocimiento de
la pension gracia el tiempo de servicio prestado como docente hora catedra
y senialdé que para su célculo se daria aplicaciéon al paragrafo 1° del articulo
1°dela Ley 33 de 1985.

Posteriormente en sentencia de 8 de agosto de 2003 se ratificé el anterior
criterio, para lo cual se concluy6 lo siguiente:

“(...) En lo que tiene que ver con el computo de tiempo de servicio que
da lugar a la pensiéon de jubilacién, el paradgrafo 1° del articulo 1° de la
Ley 33 de 1985 senala que sélo se computaran como jornadas completas
de trabajo las de cuatro horas diarias. Si las horas de trabajo senialadas
para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo se
hard sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro, el
resultado que asi se obtenga se tomara como el de dias laborados y se
adicionaréa con los del descanso remunerado y de vacaciones conforme
a la ley.
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En estas condiciones como el personal docente oficial labora de lunes a
viernes y los sabados y los domingos corresponden a dias de descanso
remunerados, se deberan adicionar estos dias, al igual que los dias
de vacaciones escolares de semana santa (1 semana) y de vacaciones
intermedias (4 semanas) de conformidad con el numeral 2° del articulo
3° del Decreto 0174 de 1982 modificado por el articulo 3° del Decreto
1235 de 1982 en armonia con el articulo 58 del Decreto Reglamentario
1860 de 1994.

Asi las cosas deben entenderse que cuatro horas diarias de labor
académica deberan computarse como una jornada completa de trabajo,
lo que significa que veinte horas semanales suman ochenta mensuales.

()"

Asi las cosas , la Sala considera que no le asiste la razén al Tribunal

que negd las suplicas de la demanda porque a su juicio la vinculacion
como docente externa de hora catedra comprendido entre los anos 1985
y 1993, no tiene incidencia en el reconocimiento de la pensién gracia por
cuanto no medié una vinculacién laboral con el departamento de Sucre,
en consecuencia se revocara la sentencia apelada para en su lugar entrar a
determinar si la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago del a
pensién gracia.»...

Gerardo Arenas Monsalve, Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Alfonso
Vargas Rincén, Luis Rafael Vergara Quintero, Sandra Lisset Ibarra Vélez.

84



PENSION GRACIA

No reconocimiento por mala conducta por el delito doloso de inasistencia
alimentaria

28 de octubre de 2016
Radicacién: 05001-23-33-000-2014-00261-01(2946-15])

...«[No] queda dudas para esta Sala, que el delito de inasistencia
alimentaria estd consagrado como un tipo doloso que no admite otra clase
de culpabilidad.

El literal @) del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979, establece como
causal de mala conducta docente la siguiente:

“Articulo 46. (...) g) El ser condenado por delito o delitos dolosos.”

Recapitulando lo que se ha consignado en la parte inicial de esta
providencia, el demandante fue condenado por el delito de inasistencia
alimentaria por el Juez Promiscuo Municipal de Sopetrdn - Antioquia el
30 de octubre de 1996, por haber incumplido la cuota alimentaria de sus
tres hijos menores, pactada en el acuerdo conciliatorio de 5 de agosto de
1994, llevado a cabo ante la Defensoria de Familia de Santa Fe de Antioquia,
dado que solo cumplié con las cuotas correspondientes a los periodos de
septiembre, octubre y noviembre del ano mencionado.

La condena se procur6 ante el incumplimiento mencionado, y ante la
negativa de asistir a las audiencias de conciliacién que buscaban gestionar
un arreglo amigable a la situacién presentada con sus hijos menores,
situaciones que conllevaron al juez de conocimiento a imponerle como pena
principal 1 ano de prisién y multa equivalente a 25 salarios minimos diarios
legales; y como pena accesoria, la interdiccién de derechos y funciones
publicas por el periodo de la pena principal. Se le concedié el subrogado
penal de la condena de ejecuciéon condicional al no tener antecedentes
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penales, suspendiéndole la ejecucién de la misma por un periodo de prueba
de 2 anos.

Mediante auto de 28 de abril de 1997, el Juzgado Promiscuo Municipal de
Buritica le revoco el beneficio del subrogado penal, ante los incumplimientos
evidenciados sobre los compromisos adquiridos de presentarse ante dicha
sede judicial todos los meses, asi como realizar el pago de la indemnizacion
de perjuicios tasados en la sentencia condenatoria; y en consecuencia
ordend el cumplimiento de la pena en establecimiento carcelario; y
mediante Auto de 14 de mayo de 1997, solicit a la Seccién de Escalafén de
la Secretaria de Educacién Departamental de Antioquia, la suspensién del
cargo del docente para proseguir con su captura a fin de dar cumplimiento a
la sentencia condenatoria, medida solicitada dada su condicién de servidor
publico y con la finalidad de no impactar al estudiantado con la practica
de la aprehensién, la cual fue cumplida por la Alcaldia de Buritica con la
expedicién de la Resolucién N° 036 de 2 de junio de 1997.

De todo lo anterior, se evidencia que el accionante al haber sido
sancionado por el delito de inasistencia alimentaria, tipo penal que sélo
amerita la modalidad de la conducta de manera dolosa, se concluye que
para efectos de la pensién gracia, que éste hecho encuadra dentro de la
causal establecida en el literal g) “El ser condenado por delito o delitos dolosos”,
del articulo 46 del Decreto 2277 de 1989 - Estatuto Nacional Docente, lo
cual clarifica que el demandante ha incumplido uno de los requisitos para
hacerse merecedor del mencionado beneficio prestacional, como lo es, el
contemplado en el numeral 4° del articulo 4° de la Ley 114 de 1913 “Que
observe buena conducta”.

Los criterios anteriormente expuestos, han venido siendo aplicados
por la Seccién Segunda, y particularmente sobre situaciones en los que se
enjuicia la mala conducta docente como consecuencia de la comisién de un
delito por parte del docente requirente, situaciones que son similares al caso
objeto de estudio.

A manera de ejemplo, se cita el fallo proferido por la Subseccién B de
4 de noviembre de 2010 [Exp. 0038 de 2010, M.P. Gerardo Arenas Monsalve],
en la cual se pronuncié respecto de un asunto en el que se negd el
reconocimiento de la pensién gracia a un docente que habia sido condenado
por el delito doloso de porte ilegal de armas aun sin haber sido sancionado
disciplinariamente. Luego de haber realizado el correspondiente analisis al
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caso concreto, previa transcripcién del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979,
dijo la Sala:

De acuerdo con la norma transcrita, estima la Sala que la condena impuesta
a un educador por la comisién de un delito doloso ha de entenderse como una
causal de mala conducta, que de acuerdo a lo previsto por el legislador en el
numeral 4 del articulo 4 de la Ley 114 de 1993, impide el reconocimiento y pago
de la pension gracia.

()

Bajo estos supuestos, observa la Sala que en el caso concreto el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Buga, Sala Penal, mediante providencia de 26 de agosto
de 2003 confirmé parcialmente la sentencia de 30 de mayo de 2002 proferida
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Tulud, Valle del Cauca, al condenar
al actor a doce meses de pena privativa de la libertad e inhabilidad para ejercer
derechos y funciones publicas por encontrarlo responsable como autor del delito
de porte ilegal de armas, en la modalidad de conducta punible dolosa, de acuerdo
con lo previsto en los articulos 21, 22 y 365 del Cédigo Penal (fls. 24 a 47).

()

De acuerdo con los razonamientos que anteceden, el hecho de que sobre el sefior
(...) seregistrara una condena privativa de la libertad de doce meses, por hechos
acaeclidos, el 26 de noviembre de 2000, estando vinculado como docente de la
Institucion Educativa Técnico Industrial “Carlos Sarmiento Lora”, del municipio
de Tulud, Valle del Cauca, impide el reconocimiento de la pensién gracia en los
términos del articulo 4 de la Ley 114 de 1913.

En efecto, a juicio de la Sala la conducta sancionada al actor, esto es, el porte
ilegal de armas, en la modalidad dolosa, claramente constituye causal de mala
conducta de tal gravedad que como quedd visto amerité no sélo la imposicién
de una sancién privativa de la libertad sino también, la inhabilidad para ejercer
derechos y funciones publicas.

Asi las cosas, dada la importancia que para la sociedad reviste la actividad
docente, cuya mision es la instruccion de conocimiento y la formacion en valores
de las nuevas generaciones, resulta inadmisible que quienes la desarrollan
incurran en comportamientos reprochables como el sancionado al actor.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, estima al Sala que el actor
no cumplié con la totalidad de los requisitos para acceder a la pensién gracia,
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conforme al régimen juridico vigente, toda vez que, como quedd visto, la condena
que se registra en su contra, consistente en pena privativa de la libertad de doce
meses e inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas, constituye una
causal de mala conducta que claramente contraria lo dispuesto en el numeral 4
del articulo 4 de la Ley 114 de 1913.

()

“ARTICULO 46. CAUSALES DE MALA CONDUCTA. Los siguientes hechos
debidamente comprobados constituyen causales de mala conducta;

()
g). El ser condenado por delito o delitos dolosos;

De acuerdo con la norma transcrita, estima la Sala que la condena impuesta
a un educador por la comisién de un delito doloso ha de entenderse como una
causal de mala conducta, que de acuerdo a lo previsto por el legislador en el
numeral 4 del articulo 4 de la Ley 114 de 1993, impide el reconocimiento y pago
de la pensién gracia.

Asf lo sostuvo esta Seccion en sentencia de 9 de febrero de 2006. Rad. 4555-04.
M.P. Ana Margarita Olaya Forero:

{Como se ha dicho en diversos pronunciamientos, la pension vitalicia de
jubilacién consagrada en la ley 114 de 1913 es una prestacién especial y dado su
cardcter de excepcional, para su reconocimiento y pago, es indispensable que se
cumplan a cabalidad las exigencias contempladas en la ley. Precisamente en el
literal a) del numeral 2° del articulo 15 de la ley 91 de 1989 (Régimen del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y otras disposiciones, entre las
cuales se hallan normas sobre prestaciones sociales) que determina aspectos
sobre la pension de jubilacion gracia docente, sefiala con toda claridad en su
parte final que “se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad
de los requisitos”, uno de los cuales es el de la buena conducta del articulo 4°
numeral 4° de la ley 114 de 1913, que no se refiere a los ultimos servicios por lo
que se entiende que es un requisito aplicable a todo el tiempo de servicio.

Asi, la exigencia o requisito de la buena conducta es fundamental para la
posibilidad de adquirir este derecho pensional excepcional; quien no lo satisface,
en verdad, no cumple el requisito esencial en ese aspecto. (...).".

Bajo estos supuestos, observa la Sala que en el caso concreto el Tribunal Superior
de Ibagué, Sala Penal, mediante providencia de 21 de octubre de 1993 confirmé
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parcialmente la sentencia de 30 de junio de 1993 proferida por el Juzgado Cuarto
Penal del Circuito de Ibagué, que condend al actor a 10 afios de pena privativa de
la libertad e inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas por encontrarlo
responsable como autor del delito de homicidio simple (fls. 24 a 47).

()

En efecto, a juicio de la Sala la conducta sancionada penalmente al actor, esto
es, homicidio simple, claramente constituye causal de mala conducta de tal
gravedad que como quedd visto amerité no sélo la imposicién de una sancion
privativa de la libertad sino también, la interdiccion para ejercer derechos y
funciones publicas.

Asi las cosas, dada la importancia que para la sociedad reviste la actividad
docente, cuya mision es la instruccion de conocimiento y la formacion en valores
de las nuevas generaciones, resulta inadmisible que quienes la desarrollan
incurran en comportamientos reprochables como el sancionado al actor.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, estima al Sala que el actor no
cumplié con la totalidad de los requisitos para acceder a la pension gracia, conforme
al régimen juridico vigente, toda vez que, como quedd visto, la condena que se
registra en su contra, consistente en pena privativa de la libertad de 10 afios, la cual
se hizo efectiva por el lapso de 5 afios y 6 meses, e interdiccion para ejercer derechos
y funciones publicas, constituye una causal de mala conducta que claramente
contraria lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 4 de la Ley 114 de 1913.

Finalmente, en relacion con el argumento de la parte actora segtin el cual no se
habia impuesto una sancién dentro de un proceso disciplinario que se hubiera
podido adelantar, el cual era presupuesto necesario para que se configurara la
mala conducta, la Sala considera que es suficiente la condena impuesta en el
proceso penal para determinar la mala conducta del docente independiente de
que la accién delictiva hubiera acaecido en circunstancias ajenas al ejercicio de
su cargo como docente por lo ya expuesto y de conformidad con el numeral 4 del
articulo 4 de la Ley 114 de 1913, ya referido. (Resalta la Sala)

Dilucidado el analisis expuesto, concluye la Sala, que el delito de

inasistencia alimentaria encuadra dentro de la causal de mala conducta
consagrada en el literal g) del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979, y por
ende tiene la virtualidad de hacer nugatorio el derecho a la pensién gracia.

Ahora bien, teniendo en cuenta que obro discusién sobre la aplicabilidad

del Decreto 2277 de 1979, la cual indudablemente ha sido dilucidada en
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la presente providencia, esta colegiatura estima conveniente realizar un
analisis adicional del requisito de la buena conducta, no desde la perspectiva
del mencionado estatuto, si no a la luz de lo dispuesto en el articulo 4° de la
Ley 114 de 1913, frente a los hechos que fueron relevantes para la negacion
de la prestacion solicitada.

El articulo 4° de la Ley 114 de 1913, contempla una serie de requisitos
adicionales que deberan cumplir los docentes que habiendo cumplido 20
anos de servicio al magisterio en colegios oficiales de primaria y/o secundaria
de caracter territorial o nacionalizado, entre los cuales, se encuentra el
consagrado en su numeral 4° el: “Que observe buena conducta”, sobre el cual
se ha centrado el cargo apelado.

Encuentra la Sala de acuerdo a lo esbozado a lolargo de esta providencia,
que a pesar de que el delito por el cual fue sancionado penalmente el docente,
no se cometié en razén de sus funciones, si afecté de forma negativa la
prestaciéon del servicio educativo y su entorno, directa e indirectamente, por
las razones que se exponen a continuacion:

1) El conocimiento por parte del estudiantado de la noticia criminal que
involucraba al docente de la institucién educativa al cual pertenecian.

El tipo penal por el cual fue sancionado el demandante - inasistencia
alimentaria, esta directamente relacionado con los derechos de la nifiez,
en este caso el de sus hijos, como son los de proveerlos de alimentos,
vivienda, recreaciéon y vestido; situacién que deja un mensaje no
ejemplarizante en la institucién educativa, ni para sus colegas ni al
personal directivo, ni para los estudiantes que comtinmente tienen a
sus profesores como un modelo y ejemplo a seguir.

2) Lainstitucién educativa evidentemente tuvo que tomar medidas para
suplir la necesidad ocasionada con la suspensiéon del cargo del docente
impuesta la Alcaldia Municipal de Buritica, que la dejé desprovista de
dicho profesional para atender la demanda escolar, quebrantando de
esta manera el principio de planeacién de la entidad.

En éste orden de ideas, y entendiendo la funcién social y simbdlica
que tiene la norma para la sociedad colombiana, considera ésta Sala, que
no necesariamente como lo dijo el a quo, el debate se centre en el tipo
doloso penal, ya que para ésta Corporacién en su analisis, existe un hondo
debate sobre el rol y las labores del maestro en la vida de los menores, y su
relevancia publica.
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Por lo anterior, interpreta el Despacho que las relaciones de familia y la
modificacién de la situacion juridica en el derecho pensional del actor que
se enrostra en la comisién de una conducta punible, tiene consecuencias
legales que traspasan la esfera individual y negocial del actor, asi como a la
ética Constitucional de un Estado que protege los derechos del menor.

Asi, para el Estado Social y Democratico de Derecho, es relevante la
conducta personal y el ejemplo de los maestros que prestan servicios a la
Nacién, por lo que, resulta extrano el argumento, segin el cual, el actuar del
docente Unicamente le concierne a éste y a su esfera privada, pues como lo
ha dicho la Corte Constitucional en la Sentencia C-577 de 2011, la familia
y los vinculos emocionales y civiles tienen un interés publico que limita la
autonomia y el querer de los miembros de la célula familiar al orden social
y juridico.

En éste orden deideas, considera la Sala, que los argumentos relativos a la
autonomia de la voluntad dentro de las relaciones familiares, corresponden
a una nocién que asimila a la familia con la propiedad, y releva un estado de
civilidad que no es propio de un maestro de la Republica Colombiana.

En virtud de todo lo anterior, la Sala considera que la conducta del
docente que lo 1lev6 a la suspensiéon de su cargo en la instituciéon educativa a
la cual prestaba sus servicios para la época de los hechos, es en todo sentido
reprochable y de tal gravedad, que no es necesaria que se repita en el tiempo
para hacer nugatorio el derecho aludido, lo cual permite concluir, que el
demandante incumplié el requisito de la buena conducta consagrado en el
numeral 4° del articulo 4° de la Ley 114 de 1913.»...

Sandra Lisset Ibarra Vélez, César Palomino Cortés, Carmelo Perdomo Cuéter.
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Se valida el tiempo laborado por los docentes que fueron financiados con los
recursos del Sistema General de Participaciones

2 de marzo de 2017
Radicacién: 05001-23-33-000-2013-01787-01(2046-15])

...«[L]os periodos laborados entre el 12 de diciembre de 1995 al 23 de
agosto de 1999, y del 15 de septiembre de 2003 al 30 de agosto de 2008,
deben ser contabilizados para acceder al beneficio pensional, por tratarse de
vinculaciones territoriales cuyos salarios fueron sufragados con recursos de
la nacién, a través del situado fiscal, hoy Sistema General de Participaciones.

Sobre el particular, hay que decir que le asiste razén en la medida en que
los docentes territoriales, cuya fuente para el pago de sus salarios provenga
del Sistema General de Participaciones, tienen derecho al reconocimiento de
la pensién gracia, previo cumplimiento de los demas requisitos establecidos
por el ordenamiento, por cuanto esa recompensa no proviene de «recursos
nacionales», sino que por el contrario, por mandato de la Constitucién, los
entes territoriales son sus titulares directos, tal como se indico en el acépite
que resolvié este asunto.

En ese orden, para efectos del reconocimiento de la pensién gracia
reclamada, la Sala valida el tiempo laborado por la actora, entre el 12 de
diciembre de 1995 al 23 de agosto de 1999 y del 15 de septiembre de 2003 al 30
de agostode 2008, como docente municipal, porque se encuentra demostrado,
con base en las pruebas arrimadas al plenario, que dichos periodos fueron
financiados con recursos del Sistema General de Participaciones.

Las suplicas de la demanda estan llamadas a prosperar, en razén a que
en el proceso se acreditd que la demandante cumplié en forma suficiente
los requisitos que exige la ley para acceder a la pension especial reclamada,
en razén a lo siguiente:
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Contaba con la condicién de docente nacionalizada. Segun certificacion
expedida por el director de personal y asuntos docentes de la Gobernacion
de Antioquia, da cuenta que la accionante «prestd sus servicios en el nivel
basica primaria, como nacionalizado en forma continua» desde el 20 de
mayo de 1977 (f. 33).

La anterior situacién, sustenta que es beneficiaria de los supuestos
senalados en las Leyes 43 de 1975 «por la cual se nacionaliza la educacion
primaria y secundaria que oficialmente vienen prestando los Departamentos,
el Distrito Especial de Bogot4, los Municipios, las Intendencias y Comisarias;
se redistribuye una participacién, se ordenan obras en materia educativa
y se dictan otras disposiciones» y 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio» como quiera que gozaba
de una vinculacién territorial anterior al 31 de diciembre de 1980.

il) La vinculacién, como ya se vid, se efectud antes del 31 de diciembre
de 1980, exactamente el 20 de mayo de 1977.

iil) Acredité mas de 20 afios de servicios. Entre el 20 de mayo de 1977 y
el 22 de febrero de 1989 (de conformidad con el acto de nombramiento y las
incorporaciones que se encuentran a folios 16 a 25), y del 12 de diciembre de
1995 hasta el 30 de agosto de 2008, (de acuerdo a los actos de nombramiento,
traslados e incorporaciones que obran a folios 26 a 34)

iv) El estatus pensional lo adquiri6 el 3 de julio de 2007, cuando cumplid
50 anos de edad.

William Herndndez Gémez, Gabriel Valbuena Herndndez,
Rafael Francisco Sudrez Vargas.
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V. PENSION DE INVALIDEZ

PENSION DE INVALIDEZ MILITAR

Se reconoce no solo por la pérdida de una extremidad u érgano
del cuerpo o por la pérdida funcional de uno u otro

3 de junio de 1919
Radicacién: CE-EXP1919-N0603

«El articulo 2° de la Ley 40 de 1911, reformatorio del 18 de la 149 de
1896, define las causas que producen a invalidez que da derecho a pensién,
consistentes en la falta completa de las manos, de los pies o cualquiera
de estos 6rganos, la pérdida de ambos ojos o la absoluta incapacidad para
trabajar producida por una herida causada en acciéon de fuerza o por
cualquier otro accidente sufrido en el servicio militar....

El concepto del senior agente del Ministerio Publico (vista nimero 1112
de 22 de abril pasado) es que el demandante no se halla en ninguno de
los casos previstos en el articulo citado de la Ley 40 de 1911, y que por lo
tanto la Nacién debe ser absuelta de la obligacién que se pretende atribuirle.
Sin embargo, el concepto del senor fiscal no puede aceptarse en este caso,
porque al fundarse como lo hace en la letra muerta de la ley y el concepto
médico legal, ha desatendido ciertos hechos de grande importancia, como a
continuacién se expresa. En efecto, la «falta completa de las manos, de los
pies o de cualquiera de estos 6rganos» a que se refiere el aparte del articulo
2" de la Ley 40 de 1911, no ha de entenderse Unicamente en el sentido de
ausencia de dichos érganos por separacién del cuerpo, que es como parece
entenderlo el sefior fiscal, sino en el mas amplio, de inutilizacién de ellos
para los fines a que estan destinados. Asi, la anquilosis de la articulacién
de la rodilla inutiliza tanto a un hombre para caminar como la falta del
pie correspondiente, y mucho mas que dicha falta para moverse, y en
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general para trabajar, puesto que la anquilosis suprime en absoluto los
movimientos de la articulacién, lo cual sucede precisamente en el caso de
que se trata. Puede pues asegurarse que el demandante adolece de la falta
del pie derecho, porque la supresién de la funcién en el 6rgano equivale a
su mutilacién para el efecto de usarlo, lo que es suficiente para declararlo
incluido en la enumeracién del articulo 2° de la mencionada Ley 40; y si a
esto se agrega que Barrera G. tiene otra luxaciéon en la articulaciéon moral
izquierda, se concluye que su incapacidad para el trabajo est4 agravada por
ser mayor la limitacién de los movimientos de sus miembros inferiores.»...

Jestis Perilla, Luis Rosales, Sixto Zerda, Ismael Castro.
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PENSION DE INVALIDEZ MILITAR
Requisitos. Ley retroactiva
21 de abril de 1923
Radicacién: CE-EXP1923-N0421|

...«Este desgraciado militar, Gabriel Martinez, ha acreditado, de acuerdo
con la ley, su incapacidad absoluta (pérdida de ambos ojos), adquirida en el
servicio militar; su buena conducta, su pobreza, y demés requisitos que para
adquirir el derecho de ingresar al Cuerpo de Invalidos exigen las leyes.

...«La Ley 40 de 1911, que cre¢ el Cuerpo de Invéalidos, dijo en su articulo
8° que esa ley regiria desde el 1° de enero de 1912, y que seria aplicable
solamente respecto de los invalidos que existieran antes de su vigencia.

Este preceptoestanclaroy terminante,quenodalugarainterpretaciones
de ningin género. Enmarcé en un circulo de hierro las determinadas
pensiones que debian decretarse, sin que leyes posteriores hubieran hecho
la méas remota alusién a este respecto.

Esta ley tuvo en mira los justos reclamos que hacian las victimas de la
ultima guerra civil, sin pensar que desgraciados accidentes que ocurrieran
en épocas posteriores pudieran crear situaciones tan dolorosas y justas,
tan sagradas o imperativas como la del humilde y abnegado militar
Gabriel Martinez, que ciego, pobre y sin amparo, ha pretendido buscar el
amparo justisimo que en épocas anteriores encontraron individuos quiza
menos infortunados que €l, sin maliciar siquiera que el articulo frio de una
disposicién legal le dijera que puesto que su desgracia no ocurrié en un
tiempo anterior determinado, no puede ahora atenderse su solicitud.

El Consejo de Estado hace estas observaciones, poco compatibles quiza
con la naturaleza de un fallo inflexible, como lo hizo en el de 24 de agosto
del afio de 1921 en que hubo de negar igual solicitud de Amalia Duran, que
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perdi6 uno de sus miembros luchando heroicamente en el campo de batalla,
con el juridico argumento de que la ley no la amparaba por su condicién de
mujer, ya que el Cuerpo de Invélidos se compone, segln la ley, de militares
varones Unicamente.

Como el soldado Gabriel Martinez adquiri6 la incapacidad el dia 12 de
febrero de 1921, y la Ley 40 de 1911 preceptiia que se aplicard solamente
respecto de los invalidos que existan antes de su vigencia, que lo fue el 1° de
enero de 1912, fuerza es concluir que no es el caso de acceder a la presente
reclamacién.»...

José Garcia Herndndez, Ramén Rosales, Sixto Zerda, Sergio Burbano.
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RECOMPENSA POR INVALIDEZ DE EMPLEADO DEL MINISTERIO DE
CORREOS Y TELEGRAFOS

Procede su solicitud cuando ya no se tiene la calidad de empleado ptiblico.
Reconocimiento post mortem es transmisible a los herederos

23 de febrero de 1933
Radicacién: CE-EXP1933-N0223

..«Consta en autos que el causante Nicanor Parra fue durante largo
tiempo empleado en el ramo de correos y telégrafos. Que por causa de
enfermedad se le concedi6 licencia para separarse del servicio por el término
de treinta dias, segin Decreto numero 1894 de 7 de noviembre del afo de
1930. Que vencido el término de la licencia presenté renuncia de su empleo,
la que le fue aceptada por Decreto numero 353 de 20 de febrero de 1932, y
que, mas luego, con fecha 4 de marzo siguiente, demand6 ante la Junta de
la Caja de Auxilios de aquel departamento administrativo la recompensa a
que crefa tener derecho de conformidad con el articulo 12 de la citada Ley
82 de 1912.

Se encuentra igualmente acreditado que la Junta nada habia resuelto
hasta junio siguiente; y que noticiada de que Parra habia muerto en este
mes, resolvié archivar el expediente.

(.

Si como queda dicho, el finado Parra demandé en vida la gracia a que
creia tener derecho, de conformidad con el articulo 12 precitado, el problema
juridico que atanie al Consejo resolver, consiste en definir si por haber
demandado la gracia cuando ya no era empleado publico y haber muerto
antes de haberse dictado el fallo que la reconociera, pudo o no transmitir a
sus herederos el derecho que en vida ejercito.

(..
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Noes paradiscutirsiel derecho que porel articulo 12 dela Ley 82 se otorga
a los empleados de correos y telégrafos, en los casos en él contemplados, sea
un derecho personal. Con todo, se yerra por modo visible al afirmar, como
lo hacen las resoluciones denunciadas, que en fuerza de tal caracteristica
sea intransmisible, como si la intransmisibilidad fuera la que divide los
derechos en reales y personales. Existen, en efecto, algunos derechos reales,
cual los de uso y habitaciéon, que son intransmisibles a pesar de ser tales. Si
en veces la ley los denomina personales, es para significar inicamente que
su duracién y ejercicio estan limitados por la vida del titular.

()

El derecho a recibir la gracia otorgada por el articulo 12, no obstante su
carécter personal, es transmisible a los herederos del titular, de conformidad
con el articulo 1155 del Cédigo Civil, desde luego que no existe ley alguna
que le niegue ese caracter. Para que este fendmeno juridico se verifique, no
se requiere, como lo exigen las resoluciones en cuestion, que el causante
haya ejercitado su derecho previamente. Basta y es suficiente para que
pueda transmitirlo, que le haya sido deferido en vida, es decir, que se le deba
por haber sido llamado por la ley a ejercitarlo; en el presente caso, a recibir
la gracia una vez cumplidos los hechos que lo generan. Una cosa es el goce
del derecho y otra el ejercicio del mismo, y bien puede suceder, como sucede
a menudo, que una persona tenga el goce y otra el ejercicio del derecho, y no
obstante esta circunstancia el derecho sera transmisible, si no existe ley que
lo prohiba expresamente.

En tal situacién ese derecho es un bien, y como todo bien, es transmisible.
Pero la transmisibilidad asi contemplada no sera la gracia en si misma, sino
el derecho a exigirla por los herederos del transmisor, que es de lo que se
trata en el caso en cuestién.

Sostiene la Junta, y con ella el Ministerio, que para que Parra hubiera
transmitido a sus herederos el derecho a obtener la gracia, era necesario que
la hubiera demandado cuando aun tenia el caracter de empleado publico, y
que en tal situacién se hubiera dictado el fallo correspondiente.

En sentir del Consejo, nada que sea tan injuridico como este concepto.
No dice la ley en parte alguna que la transmisibilidad del derecho a la
gracia (fus ad rem) esté subordinada al hecho de que el beneficiario lo haya
gjercitado cuando tenia el caracter de empleado publico. Solamente exige
tener dicha investidura para adquirirlo, mas no para ejercitarlo, que es cosa
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completamente diferente. La ley defiere este derecho al empleado, sin mas
condiciones que la de haber servido por un determinado lapso y haberse,
durante él, imposibilitado de por vida para trabajar por causa del mismo
servicio. Cumplidos estos hechos nace el derecho, o sea la conclusion
juridica que la ley saca de los mismos, y lo concreta en el empleado, quien
ya podré ejercitarlo cuando lo estime conveniente y transmitirlo en caso de
muerte, como todos sus demas bienes.

Finalmente, debe observarse que los principios juridicos que se dejan
expuestos son los que informan las leyes sobre pensiones y recompensas
militares, y los que regulan las jubilaciones civiles, en las cuales no se exige
en parte alguna el requisito de la actividad de los funcionarios publicos para
poder ejercitar el derecho a una gracia. En los casos de invalidez, por ejemplo,
Unicamente se requiere la demostracion legal de que la causa determinante
de la enfermedad o accidente se haya realizado durante el servicio y por
razén del mismo. Verificada esta demostracion, nace el derecho a la gracia,
el que bien puede demandar el beneficiario cuando ya esté retirado del
Servicio.»...

Pedro Alejo Rodriguez, Nicasio Anzola, Junio Cancino, Félix Cortés, Pedro
Gomez Naranjo, Victor Pérez, Pedro Martin Quifiones.

100



PENSION DE INVALIDEZ POR ENFERMEDAD DE ORIGEN COMUN

Se reconoce a los servidores publicos que al término del auxilio por enfermedad
contintien incapacitados para trabajar.

17 de octubre de 1949
Radicacién: CE-EXP1949-N1017

...«No habria razén, ni mucho menos justicia el que a un servidor pu-
blico, que contrajo una enfermedad como la que padece el senor Bernal,
que lo incapacita para todo trabajo y que si no se la atiende cientificamente
acabara por extinguirlo, no se le reconozca aquella prestaciéon a que tiene
derecho conforme a la Ley 62 de 1945. Los términos del ordinal c) del articulo
17 de la mencionada Ley, son muy claros y no dejan la menor duda de que
el empleado u obrero que haya perdido su capacidad de trabajo para toda
ocupaciéon u oficio, tiene derecho a pensién de invalidez, mientras dure la
incapacidad, equivalente a la totalidad del Gltimo sueldo o salario devengado.

Comprobada la tuberculosis pulmonar que aquejaba al senor Bernal, se
le dio licencia para retirarse temporalmente de su empleo y se le reconocié
el auxilio por enfermedad, pero terminado el lapso por el cual se reconoce
ese auxilio, sin que a su vez haya cesado la incapacidad para trabajar, no se
ve la razén suficiente para dejar en desamparo por determinada época a un
paciente que necesita de recursos para subsistir y para atender en forma
adecuada al mejoramiento de su salud, tanto mas cuanto que la pensién
de invalidez debe reconocerse por todo el tiempo que dure la incapacidad y
ésta se produjo de tiempo atrés. Es por esto por lo que el Consejo considera
que la pensién por invalidez debe decretarse para que se haga efectiva desde
el dia en que cese el auxilio por enfermedad, con lo cual no se hace otra
cosa que atender a la letra y a la intencién del legislador que quiso evitar la
indolencia para con los servidores del Estado.»...

Jesus Estrada Monsalve, Baudilio Galdn Rodriguez, Pedro Gdmez Parra, Guillermo
Hernandez Rodriguez, Jorge Lamus Giron, Carlos Rivadeneira, Gustavo Valbuena.
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PENSION DE INVALIDEZ

Para su reconocimiento no se requiere que la incapacidad
se origine por causa del trabajo

4 de abril de 1960
Radicacién: CE-SNG-EXP1960-N0404

...«El actor, encontrandose recluido en el Lazareto de Agua de Dios por la
enfermedad de Hansen, fue designado como ayudante de la recaudacién de
Hacienda nacional de ese lugar, cargo que desempen¢ desde el 1 de agosto
de 1945 hasta el 31 de agosto de 1949, en que se le declard insubsistente su
nombramiento, porque ya la enfermedad no le permitia continuar prestando
el servicio, habiendo recibido su correspondiente auxilio de cesantia que le
fue decretado por resolucién nimero J-3395 de mayo 26 de 1950 de la Caja
Nacional de Previsién Social.

Tanto la Caja en la providencia en que negb la pensién de invalidez,
como el sefior Fiscal 1° en su vista de fondo, conceptuan, la primera que el
actor padecia la enfermedad motivo de la invalidez, cuando ingreso, y que
tal pension «es un derecho y por lo tanto para adquirirlo es indispensable,
que se sucedan ciertas y determinadas condiciones, siendo la primera la
de que la causa de la incapacidad se adquiera dentro de la relacién laboral
y como consecuencia de esta». Y el segundo, alega que «cuando entré al
servicio publico padecia de la enfermedad de Hansen y era de presumir que
los estragos de tan terrible enfermedad llegarfan a imposibilitarlo. En estas
condiciones, no seria justo condenar al Estado al pago de la prestaciéon por
una enfermedad, que esta demostrado, no se originé por causa del trabajo».
Es decir, una y otro coinciden en afirmar que cuando el actor entré al servicio,
ya padecia la enfermedad de Hansen, y que para tener derecho a la pensién
de invalidez se requiere que se origine como consecuencia del trabajo.

La tesis de que para tener derecho a la pensién de invalidez, es
condicién indispensable que la incapacidad se haya producido por causa
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del trabajo, es equivocada. Seguramente, se trata de una confusién con lo
que el Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone sobre «accidente de trabajo»,
en que se requiere que «sobrevenga por causa o con ocasion del trabajo»
(articulo 199), o con la enfermedad profesional, cuyo estado patolégico
debe producirse «como consecuencia obligada de la clase de trabajo que
desempena el trabajador” (articulo 200). No asi para la pensién de invalidez,
que solo requiere, como dice el ordinal c), articulo 17 de la Ley 6a de 1945,
que «el empleado u obrero haya perdido la capacidad de trabajo para toda
ocupacién u oficio, mientras dure la incapacidad», es decir, sin que sea
necesario que la incapacidad se haya originado o no a causa del trabajo. Lo
Unico indispensable es demostrar que el hecho fisico de la incapacidad se ha
producido, previo el dictamen médico correspondiente...».

José Jorge de Velasco Alvarez, Guillermo Gonzdlez Charry,
Alfonso Meluk Urbano Miinera.
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PENSION DE INVALIDEZ DE MIEMBRO DE LAS FUERZAS ARMADAS

No aplicacién del Sistema Integral de Seqguridad Social. Principio de favorabilidad.
Principio de inescindibilidad de la ley. Sentencia de unificacién

14 de agosto de 2003
Radicacion: 07001-23-31-000-2000-0101-01(2199-01)

...«Como la invalidez que genera derecho a pensién es la que se presenta
en el momento de la desvinculacién del servicio, para un exsoldado como
el actor, en el ano 1998 en que fue desvinculado, la norma que gobierna la
pensién de invalidez, es el articulo 90 del decreto ley 94 de 1989, que exige
como minimo una incapacidad del 75% o mas, para tener derecho a ella.

3. El actor invocé a su favor la aplicacién del articulo 38 de la ley 100 de
1993 que dispuso:

“Estado de invalidez. Para los efectos del presente capitulo se considera
invalida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no
provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad
laboral” (segundas negrillas de la Sala).

4. La Sala no puede aplicar a este asunto el articulo 38 de la ley 100
de 1993, porque no se lo permite el articulo 279 ibidem, que excluyd
expresamente, entre otros, a los servidores militares y de policia, del Sistema
Integral de Seguridad Social contenido en ese estatuto.

5. De otro lado, si como es evidente, el estatuto de invalideces e
indemnizaciones de las fuerzas armadas, contenido en el decreto ley 94 de
1989, es de caracter especial, no podia el articulo 38 de la ley 100 de 1993,
que es norma general derogarlo, pues solo otra norma especial y posterior
podria hacerlo (art. 3° ley 153 de 1887).

6. Igualmente concluye la Sala que no transgrede el principio de
la igualdad frente a la ley, la circunstancia de que al demandante le sea
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aplicable un estatuto especial y no el general aparentemente mas favorable,
segun los términos de la Corte Constitucional que la sentencia de primera
instancia reprodujo (C-890 del 10 de noviembre de 1999).

(... )En gracia a la discusién, en la hipdtesis de que al presente caso
fuera pertinente la ley 100 de 1993, no podria escindirse la aplicaciéon de
su capitulo III al que pertenece el articulo 38, para tomar solo esta norma,
porque precisamente ella define el Estado de Invalidez para los efectos de
ese capitulo, del cual forma parte igualmente el articulo 39, que establece
los requisitos para acceder a la pension de invalidez, en razén de que hacerle
producir efectos al articulo 38 obligaria a tener que hacer lo propio con las
dos normas siguiente, lo cual en el presente caso es un imposible juridico,
debido a que el demandante no demostré cumplir los requisitos establecidos
en el articulo 39 ibidem, que ni siquiera menciond en su demanda.

Y es que, a juicio de la Sala, no seria procedente la aplicacién parcial
del Capitulo III al que pertenece el articulo 38 de la ley 100 de 1993, para
obtener de él solo la condicién de pérdida de la capacidad laboral para
reputarse invalido, y la aplicacién igualmente parcial del decreto 94 de
1989, respecto de la cuantia de la pensién, que seria equivalente al 100%
de la asignacion basica de un Cabo Segundo del Ejército, porque se deberia
tener en cuenta en su totalidad el primer estatuto o el segundo, para hacer
efectivo el principio de inescindibilidad de la ley laboral, derivado de los
mandatos del articulo 21 del C.S. del T, que al establecer la aplicacion de las
normas mas favorables, en caso de conflicto o duda obliga a que “La norma
que se adopte debe aplicarse en su integridad.”

7.Ademas, tampoco seria aplicable el referido articulo 38, en los términos
del 53 de la Constitucién Politica, porque este condiciona la aplicacién de la
situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la interpretacion
o aplicaciéon de las fuentes formales de derecho, que en el presente asunto
no se ha presentado, como se vio anteriormente.

Al respecto dela aplicacién de la norma mas favorable, ha sido frecuente
olvidar la condicién que establece el articulo 53 constitucional, y de ahi que
el actor invoque jurisprudencias del Consejo de Estado, sin parar mientes en
que solo en caso de duda es viable la aplicacién del estatuto mas favorable,
que no es el presente, porque sin hesitacién alguna la Sala aplica el articulo
279 de laley 100 que excluye de sus mandatos a los servidores de las fuerzas
militares y de policia, entre otros. »...

Alberto Arango Mantilla, Tarsicio Cdceres Toro, Jestiis Maria Lemos Bustamante,
Ana Margarita Olaya Forero, Alejandro Ordéiiez Maldonado, Nicolds Pdjaro
Peiiaranda.
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PENSION DE INVALIDEZ DE CONGRESISTA
Aplicacién del régimen especial. Requisitos
20 de octubre de 2014
Radicacion: 25000-23-25-000-2006-07671-01(1961-09)

...«La controversia se contrae a determinar si la pensién de invalidez
reconocida al senor Luis Fernando Correa Gonzalez, se debia gobernar
por el régimen especial de pensiones de los congresistas, en el porcentaje
dispuesto el Decreto 1359 de 1993 o si debia regirse por la Ley 100 de 1993,
como lo pretende la entidad demandante.

Para dilucidar lo anterior es preciso senalar que el Decreto 1359 de 1993
establecié un régimen especial de pensiones, reajustes y sustituciones de
las mismas para los congresistas, que al tenor de lo dispuesto en su articulo
1°, es aplicable integralmente y de manera especial a quienes a partir de la
vigencia de la Ley 4* de 1992 tuvieran la calidad de Senador o Representante
a la Camara.

De conformidad con lo senialado en el articulo 3° del decreto previamente
citado, corresponde a la entidad pensional del congreso, el reconocimiento
de las pensiones vitalicia de jubilacién y de invalidez a los congresistas
que cumplan con los requisitos para acceder a tal régimen y obviamente,
cumplan los requisitos para la obtencién de una u otra prestacién.

Y, al tenor de lo dispuesto en su articulo 4° los requisitos para acceder al
régimen especial alli dispuesto consisten en: i) encontrarse afiliados a la entidad
pensional del Congreso y haber efectuado cumplidamente las cotizaciones de
ley o aportes a la misma vy, ii) haber tomado posesién de su cargo.

De las pruebas obrantes en el expediente se puede establecer que el
senor Luis Fernando Correa fue elegido Representante suplente para el
periodo constitucional 1990-1994 y tomo6 posesion de su cargo el 2 de octubre
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de 1990; fue elegido representante principal para el periodo constitucional
1991-1994 y para tal efecto tomoé posesion el 1° de diciembre de 1991; asi
mismo, fue elegido Senador para el periodo constitucional 1998-2002y toméd
posesién como Senador de la Republica el 20 de julio de 1998.

Segin la certificacién expedida por el representante legal de la
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir, visible a folio 85 del
expediente, el sefior Luis Fernando Correa solicité su traslado a dicho fondo
y este surti6 efectos a partir del 1° de septiembre de 2001, pero a la fecha en
que se estructuré su invalidez, se encontraba afiliado al Fondo de Prevision
Social del Congreso de la Republica.

Ademads, en las consideraciones de los actos acusados se indica
igualmente que al momento en que se estructurd la invalidez del sefior
Correa Gonzalez, este se encontraba afiliado y cotizando al Fondo de
Prevision Social del Congreso de la Republica.

Con fundamento en las pruebas aludidas, se puede concluir que el
demandante cumplié los requisitos previstos en el régimen especial de
pensiones de los Congresistas, establecido en el decreto en comento,
consistentes en que su vinculacién como Representante a la Camara y
Senador fue posterior a la Ley 4% de 1992 -por los periodos constitucionales
1990-1994 y 1998-2002- habiendo tomado posesién de los respectivos cargos,
en las fechas arriba senaladas; ademas, accedié al régimen especial alli
previsto toda vez que estuvo afiliado a la entidad pensional del Congreso
-Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica- y conforme a lo
manifestado en los actos acusados hizo las cotizaciones correspondientes.

En consecuencia, al serlos requisitos anteriores los Unicos que exige la ley
para ser beneficiario del régimen alli previsto y para que el reconocimiento
de la pensién de invalidez se haga con base en los porcentajes establecidos
en el articulo 10 del Decreto 1359 de 1993, mal podria considerarse que no
tiene derecho a la aplicacién de tal régimen.

La entidad demandante fundamenta su recurso en el hecho de que
para la fecha de valoracién médica ya se encontraba vigente la Ley 100 de
1993, en consecuencia, la calificacién de la invalidez del pensionado se debid
regir integramente por lo que ella dispone y particularmente el porcentaje
de disminucién de capacidad laboral que se debid tener como base para el
reconocimiento pensional fue el que se senald en el acta seglin lo previsto
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en el Decreto 917 de 1999 y no el porcentaje calculado de conformidad con
el Codigo Sustantivo del Trabajo.

Al respecto, se debe decir que de conformidad con el acta de la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez practicada al senior Luis Fernando
Correa Gonzalez el 18 de diciembre de 2001 se le determind un 52.10% de
pérdida de la capacidad laboral con fundamento en lo previsto en el Decreto
917 de 1999 y si se califica de conformidad con el Cédigo Sustantivo del
Trabajo, corresponde a una pérdida de capacidad laboral del 80%.

Contra dicha acta procedia el recurso de apelacién, de conformidad con
lo consagrado en el articulo 34 del Decreto 2463 de 2001 y la valoraciéon fue
practicada a peticién del Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica,
recurso que no fue interpuesto, por lo que quedé en firme lo alli decidido.

Ahora bien, al sefior Correa Gonzélez se le practicé una nueva valoracién
el 2 de abril de 2002, igualmente a peticién del Fondo demandante, en la que
se llegd a idénticas conclusiones y se precisé que la estructuracién de la
invalidez se produjo el 3 de mayo de 2001.

La Sala considera que si bien es cierto para la fecha de la estructuracién
delainvalidez ya se encontraba vigente la Ley 100 de 1993, el reconocimiento
pensional del demandante no se debia regir por lo alli dispuesto, pues en
ella estd contenido el Régimen General de Pensiones y él estaba cobijado
por normas especiales para el reconocimiento de su pensién de invalidez,
pues cumplia todos los requisitos para acceder a ellas, de conformidad con
el analisis hecho previamente.

Ademas, en su caso, no era viable tener en cuenta el porcentaje de
disminucién de la capacidad laboral fijado con fundamento en el Decreto
917 de 1999, “por el cual se modifica el Decreto 962 de 1995”, por no ser
destinatario del mismo. El articulo 1° del citado decreto, es del siguiente
tenor:

“Articulo 1°. CAMPO DE APLICACION. El Manual Unico para la
Calificacion de la Invalidez contenido en este decreto se aplica a todos
los habitantes del territorio nacional, a los trabajadores de los sectores
publico, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, y del sector privado
en general, para determinar la pérdida de la capacidad laboral de
cualquier origen, de conformidad con lo establecido por los articulos 38,
siguientes y concordantes de la Ley 100 de 1993, el 46 del Decreto-ley
1295 de 1994 y el 5° de la Ley 361/97.
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Lo anterior indica que el porcentaje de disminucién de capacidad
laboral calculado en los términos de tal decreto, si bien aplica tanto para
empleados del sector publico como del sector privado, s6lo se debe tener en
cuenta a efecto del reconocimiento de la pensién de que trata el articulo 38
y siguientes de la Ley 100 de 1993 y como la pensién de invalidez reclamada
por el senor Correa Gonzalez no se derivaba de la referida ley, sino del
régimen especial que lo cobijaba, era valido tener en cuenta el porcentaje
fijado por la Junta Regional de Invalidez, en aplicacién del Cédigo Sustantivo
del Trabajo.

Asi las cosas, como segun las actas de la Junta Médica Laboral que dan
cuenta de la valoracién efectuada al demandante, le dictaminaron un 80%
de la disminucién de la capacidad laboral, era valido tener en cuenta ese
porcentaje para reconocer la pensiéon de invalidez en los términos en que
fue reconocida, es decir, en un 95% del ingreso mensual promedio, al tenor
de lo dispuesto en el articulo 10 literal b) del Decreto 1359 de 1993, maxime
cuando en virtud de esa norma especial, el reconocimiento pensional de
invalidez para los congresistas se concede cuando la pérdida de la capacidad
laboral es superior al 75% y como en este caso, segln lo descrito en el acta,
si superaba tal porcentaje, se debe concluir que el reconocimiento de la
pensién se encuentra ajustado a la legalidad y por tal motivo no habia
necesidad de acudir a las normas generales para tal efecto y por ello no hay
lugar a declarar la nulidad de los actos de reconocimiento y sustitucién de
la misma.»...

Gustavo Gémez Aranguren, Alfonso Vargas Rincén,
Luis Rafael Vergara Quintero.
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VI. PENSION DE JUBILACION

PENSION DE JUBILACION

No taxatividad de los factores. Salario. Concepto. Sentencia de unificacién
4 de agosto de 2010
Radicacién: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09)

...«En aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de
la realidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, 1a Sala,
previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos
y jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién arriba a
la conclusién que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros
conceptos devengados por el trabajador durante el ltimo afio de prestacion
de servicios.

(..:) De la normatividad anterior a la expediciéon de la Ley 33 de 1985, tal
como ocurre en el caso del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se observa
que los factores salariales que debian tenerse en cuenta para efectos de
determinar la cuantia de la pensién de jubilacién eran superiores a los ahora
enlistados por la primera de las citadas normas, modificada por la Ley 62 de
1985; aun asi, también de dicho Decreto se ha predicado que no incluye una
lista taxativa sino meramente enunciativa de los factores que componen la
base de liquidacién pensional, permitiendo incluir otros que también fueron
devengados por el trabajador.

Igualmente, la tesis expuesta en este proveido privilegia el principio
de primacia de la realidad sobre las formalidades, cuya observancia es
imperativa en tratdndose de beneficios laborales, pues el catalogo axiologico
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de la Constitucién Politica impide aplicar la normatividad vigente sin tener
en cuenta las condiciones bajo las cuales fue desarrollada la actividad
laboral, toda vez que ello conduciria a desconocer aspectos relevantes que
determinan la manera como deben reconocerse los derechos prestacionales.

De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62
del mismo afio, en el sentido de considerar que aquélla enlista en forma
expresa y taxativa los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso Base
de Liquidacién de la pensién de jubilacién, trae como consecuencia la
regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se observa
sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una manifiesta
disminucién en los beneficios alcanzados con anterioridad en el &mbito del
reconocimiento y pago de las pensiones.

En consecuencia, el principio de progresividad debe orientar las
decisiones que en materia de prestaciones sociales adopten las autoridades
publicas, pues la proteccién del conglomerado social presupone la existencia
de condiciones que le permitan ejercer sus derechos en una forma adecuada
a sus necesidades vitales y, especialmente, acorde con la dignidad inherente
al ser humano. Por lo tanto, dicho principio también orienta la actividad
de los jueces al momento de aplicar el ordenamiento juridico a situaciones
concretas.

a) Del principio de favorabilidad en materia laboral

La Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de 1985, parte del supuesto
que las pensiones de jubilacién se liquidan con base en los factores que
fueron objeto de aportes para la seguridad social y, a su turno, enlista los
factores susceptibles de las deducciones legales. Esta premisa normativa
puede ser interpretada en el sentido que sélo los factores mencionados
por la norma pueden tenerse en cuenta para determinar el ingreso base de
liquidacién, concluyendo que cuando el trabajador efectie aportes sobre
factores no enlistados en dichas normas debe ordenarse su devolucién. Sin
embargo, también podria entenderse validamente que pueden incluirse
todos los factores salariales devengados por el empleado deduciendo el
pago que por aportes debia haberse efectuado al momento de reconocer el
beneficio pensional.

Para desatar dicha ambigiedad interpretativa es preciso acudir al
principio de favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién
Politica, en virtud del cual en caso de duda en la aplicacién o interpretacién
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de una o més normas que regulan en forma diferente una misma situaciéon
de hecho ha de optarse por aquella que sea mas benéfica para el trabajador
0 sus beneficiarios.

Es por ello que la interpretacién que debe darse a la Ley 33 de 1985,
modificada porla Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite efectivizar
en mejor medida los derechos y garantias laborales, es decir aquella segin la
cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa los factores salariales
que componen la base de liquidacién pensional, sino que permiten incluir
todos aquellos que fueron devengados por el trabajador, previa deduccion
de los descuentos por aportes que dejaron de efectuarse.

(...)Es preciso aclarar que, la Sala no desconoce la competencia radicada
por la Constitucién Politica en cabeza del legislador y el ejecutivo respecto
de la regulacion de las prestaciones sociales de los empleados publicos; sin
embargo, dada la redacciéon de la disposicion analizada, a saber la Ley 33
de 1985 modificada por la Ley 62 del mismo ano, y el principio de primacia
de la realidad sobre las formalidades, no puede concederse un alcance
restrictivo a dicha norma, pues se corre el riesgo de excluir de la base de
liquidacién pensional factores salariales devengados por el trabajador y que
por su naturaleza ameritan ser incluidos para tales efectos, los cuales en el
transcurso del tiempo han cambiando su naturaleza, a fin de hacerlos mas
restrictivos.

b) De las finanzas publicas

En materia de derechos prestacionales, uno de los aspectos que
principalmente se ha observado para efectos de delimitar el reconocimiento
y goce de los mismos es el referente a los recursos que debe proveer el
Estado para satisfacerlos, pues es evidente que demandan un alto nivel de
gasto publico e inversién social.

Sin embargo, las finanzas publicas no pueden convertirse en el
fundamento Unico y determinante para limitar el acceso a las prestaciones
sociales o disminuir sus garantias, pues el legislador ha previsto medidas
tendientes a procurar la autosostenibilidad del sistema.

En efecto, en lo que concierne a las pensiones de jubilacién y vejez se ha
previsto que el trabajador efectlie aportes durante la relacién laboral como
requisito indispensable para acceder a tales beneficios.
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Entonces, si el querer del legislador consiste en que las pensiones se
liqguiden tomando como base los factores sobre los cuales se han efectuado
aportes a la seguridad social no puede concluirse que, automaticamente,
los factores que no han sido objeto de las deducciones de Ley deban ser
excluidos del ingreso base de liquidacién pensional, pues siempre es posible
ordenar el descuento que por dicho concepto haya lugar.

En este orden de ideas, la proteccién al erario publico es un principio que
debe armonizarse con los derechos laborales, a los cuales la Constitucién
Politica les da especial importancia, de esta manera se logra efectivizar
ambos mandatos sin necesidad de restringir excesivamente ninguno de
ellos, toda vez que, como ha quedado expuesto ambos deben coexistir
dentro del Estado Social de Derecho

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de
los servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador
de manera habitual y periddica, como contraprestacién directa por sus
servicios, independientemente de la denominaciéon que se les dé, tales como,
asignacién basica, gastos de representacién, prima técnica, dominicales y
festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacién, bonificaciéon
por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por antigiiedad,
quinquenios, entre otros, solo para sefnalar algunos factores de salario, a
mas de aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los
enunciados que solo se senalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de
manera habitual como retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas
sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede
ver enfrentando. »...

Bertha Lucia Ramirez de Pdez, Gerardo Arenas Monsalve (salvamento de
voto), Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Alfonso Vargas Rincén, Luis Rafael
Vergara Quintero, Victor Hernando Alvarado Ardila.
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REGIMEN DE TRANSICION EN PENSION DE JUBILACION

La situacioén juridica consolidada
no puede ser modificada por normas posteriores

4 de agosto de 2010
Radicacion: 25000-23-25-000-2004-06145-01(2533-07)

...«[T]odas aquellas personas con vocacién de ser cobijadas por los
sistemas de transiciéon en seguridad social por encontrase dentro de los
supuestos establecidos para tal efecto, pese a no disfrutar del derecho pleno
de pensién, poseen derechos ciertos a que el decreto de su derecho pensional
y el tratamiento de los demas elementos que se desligan de éste, respeten la
oponibilidad de una situaciéon juridica consolidada.

Ahora, el principio de conservacién de la norma mas favorable y
la condicién maés beneficiosa en el ambito laboral, que hace parte de los
principios fundamentales del derecho del trabajo (art. 53 C.P), establece
que una nueva norma de caracter laboral o pensional no puede disminuir
las condiciones favorables existentes y concretadas al abrigo de un
ordenamiento anterior, las que, en la medida en que benefician al trabajador,
deben ser reconocidas y respetadas por las Leyes posteriores. Asi, aquellas
personas que cumplen las condiciones para eventualmente beneficiarse
de un régimen de transicién pueden confiar legitimamente en que dicho
régimen sea conservado para regular los diversos aspectos de su situacion
particular, incluso si todavia no han cumplido las condiciones para acceder
a la pensién misma, pues si en general es problematica constitucionalmente
cualquier modificacién regresiva de las regulaciones pensionales por
virtud del principio de progresividad, con mayor razén son cuestionables
constitucionalmente las modificaciones abruptas a un status legalmente
reconocido, en desmedro de las razones sustanciales que justifican la
configuraciéon de un régimen de transicion.

()
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En cuanto al fenémeno del término y forma de cotizacién, las variables
principales que comprometen el contenido del régimen de transicion
suponen, tal como lo ha reconocido la Corte Constitucional en sentencia
T-818 de 2007, la vigencia del régimen de transicién sin importar que los
aportes se hagan a distintos sistemas de cotizacién y en igual sentido la
sentencia C-789 de 2002 que predica la invulnerabilidad del régimen de
transicién incluso frente a la propia voluntad del beneficiario o del titular
cuando opta por variar los sistemas de cotizaciéon establecidos por las
normas de seguridad social (prima media y ahorro individual).

El tiempo de servicio y la edad para alcanzar el status pensional pleno,
es parte singular de lo previsto en el articulo 36 inciso 2° de la Ley 100 de
1993; ya lo era en la Ley 33 de 1985 que en el pardgrafo 2° de su articulo
1° excluy6 de su contenido regulador en materia pensional, a quienes a
la fecha de expedicién de la misma habian cumplido 15 afios continuos o
discontinuos de servicios, y a su vez, la Ley 797 de 2003 que establecié un
sistema de transicién por éste factor que luego fuera declarado inexequible.
La jurisprudencia ha reconocido régimen de transicién en razén de la edad
con aplicacién de la Ley 6° de 1945 en funcién de las situaciones juridicas
consolidadas a la luz del Decreto 3135 de 1968, cuyos preceptos fueron
afectados por su derogatoria en virtud de la Ley 33 de 1985, y ademaés en
atencién a que el Decreto 3135 tenia aplicabilidad a empleados del orden
nacional y no territorial.

En lo concerniente al monto de la pensién, los elementos que describen
la integracién del régimen de transicién son quizé més amplios que los atras
analizados pues dada la cantidad de sistemas excepcionales de pensién
de jubilacién, las situaciones juridicas consolidadas dentro del transito
legislativo resultan de dificil sistematizacién, aun asi, habra que precisar
que hacen parte del régimen de transicién la totalidad de elementos con
capacidad de determinar o influir el valor de la pensién y que dentro del
ambito del régimen de transicién hayan tenido vocacién juridica para
estructurar y consolidar en cada caso una determinada situacién. En efecto,
integran el régimen de transicién el derecho a permanecer en el empleo
hastala edad de retiro forzoso -asunto precisamente debatido en esta causa-,
porque esta prerrogativa es particularmente incidente en la fijacion del valor
del monto pensional, o en algunos casos, el derecho a obtener la liquidacion
del valor de la pensién a partir de la totalidad de los ingresos percibidos de
forma mensual sin descontar aquellos en los que estrictamente se hicieron
aportes conforme al régimen anterior, de manera que la integracién de este
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elemento en los régimenes de transiciéon se completa con todos aquellos
que de manera directa tienen capacidad para determinar el valor de la
liguidacién o reliquidacion pensional, por lo que el fallador debe abarcar su
analisis para identificar en cada caso el derecho a la transicién més alla del
mero contenido descriptivo de la norma al fijar los condicionantes para el
calculo del quantum pensional.

En esta perspectiva, la aplicacién de la Ley 797 de 2003 en su articulo 9°
paragrafo 3°, en cuanto estipula como justa causa para dar por terminado
el contrato de trabajo o la relaciéon legal y reglamentaria el cumplimiento
de los requisitos establecidos para tener derecho a la pensién, se supedita
al respeto del derecho de transicién en el componente que examinamos,
pues si el empleado consolidé sus derechos atendiendo la posibilidad de
diferir el goce de su pensién y acceder a la reliquidacién del monto de
pensién prevista en el articulo 150 de la Ley 100 de 1993, es indiscutible que
por efecto del derecho a la transicién: i) podra quedarse en el empleo para
reajustar su derecho pensional mas alla de la fecha en que se le notific el
acto administrativo que reconoce su derecho a la pensién de jubilacién, y
il) no podra ser obligado a retirarse por el solo hecho de haberse expedido a
su favor resoluciéon de jubilacién si no ha llegado a la edad de retiro forzoso,
toda vez que el derecho a la transicién y la concreciéon del derecho pensional
a la luz del mismo, le preservan y habilitan la posibilidad de reliquidar el
valor de su pensién en los eventos alli determinados.

Enestas condiciones el componente econémico del derecho de transicién,
convoca en su estructura a otras normas que ciertamente poseen relacién
directa con los elementos integradores del mismo, sin que el fallador pueda
alegar una situacién de derogatoria de la Ley como pretexto para desconocer
los alcances de un régimen de transicién configurado y habilitado por el
propio Legislador. Aqui sin duda milita una situaciéon de confianza legitima
que el orden juridico no puede desconocer.

Consecuencialmente y como puede apreciarse de lo expuesto, para
la Sala es objetivo que el principio de inescindibilidad de régimen para
efectos de la reliquidacién pensional, nacido del desarrollo jurisprudencial
del principio de favorabilidad laboral contenido en el articulo 53 de la
Constitucién, ha de interpretarse de manera racional, esto es cuidando
en no llegar al absurdo de, so pretexto de aplicar la inescindibilidad de un
régimen, en la practica, desconocer condiciones mas favorables a las que
eventualmente habria accedido un empleado, y que por razéon de retrotraer
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su status a normas anteriores, tales beneficios eventualmente no tengan
lugar, como suele ocurrir con ciertos sistemas de liquidacion del quantum
pensional, circunstancialmente mas favorables en la norma actual y menos
beneficiosos a la luz del régimen de transicién que habilita la normatividad
anterior, creando con ello una hipétesis en la que es posible reconocer
que el empleado consolidé derechos a la luz de una y otra norma. En esta
circunstancia es evidente que la razén de favorabilidad aconseja atenuar el
principio de inescindibilidad, en funcién de las particularidades del régimen
que in factum resulte de mejor beneficio para el trabajador.»...

Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Presidente de la Seccién, Victor
Hernando Alvarado Ardila, Gerardo Arenas Monsalve (aclaracién de voto), Bertha
Lucia Ramirez de Pdez, Alfonso Vargas Rincén, Luis Rafael Vergara Quintero.
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Conservacién. Traslado del régimen de ahorro individual al régimen de prima
media con prestacién definida

12 de mayo de 2011
Radicacion: 25000-23-25-000-2007-00731-01(1533-09)

..«Afirma la entidad apelante que la demandante perdi6 el régimen
de transicién por el hecho de haberse trasladado al régimen de ahorro
individual y luego haberse trasladado al de prima media con prestacién
definida, con fundamento en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

(...) Los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, fueron
declarados exequibles por la Corte Constitucional en sentencia del 24 de
septiembre 2002, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, “siempre y
cuando se entienda que estas disposiciones no se aplican a quienes habian cumplido
quince (15) afios o mds de servicios cotizados, al momento de entrar en vigencia
el sistema de seguridad social en pensiones de la Ley 100 de 1993, conforme a lo
establecido en la parte motiva de esta sentencia. Con todo, el monto de la pension se
calculard conforme al sistema en el que se encuentre la persona.

(...) En otras palabras, conforme a lo sefialado por la Corte Constitucional
en sentencia de exequibilidad condicionada, es claro que los incisos 4°y 5° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no resultan aplicables a la demandante, pues
como se observa, al momento en que entré en vigencia el Régimen General de
Pensiones, el 1° de abril de 1994, habia laborado mucho mas de los quince (15)
anos. Para la Sala la interpretaciéon realizada por la Corte Constitucional, es
razonable y consulta los fines de la norma, en la medida que no resulta valido,
justo o razonable que un empleado que hubiese cotizado como minimo el 75%
de las mesadas pensionales pierda sus derechos al régimen de transicién que
lo beneficiaba, por el hecho de no haber previsto que su traslado al régimen
de ahorro individual implicaba un detrimento de sus intereses y beneficios
prestacionales respecto de los que tenfa una expectativa legitima de acceder.»...

Victor Hernando Alvarado Ardila, Gerardo Arenas Monsaluve,
Bertha Lucia Ramirez de Pdez.
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Reconocimiento con base en norma territorial. Incluye en su aplicacién a la
convencién colectiva. Principio de sequridad juridica. Principio de confianza
legitima. Principio de favorabilidad. Sentencia de unificacion

29 de septiembre de 2011
Radicacion: 08001-23-31-000-2005-02866-03(2434-10)

...«Bajo el marco de una trascendental reforma al Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, promovida a través de la Ley 100 de 23
de diciembre de 1993, es preciso afirmar que, como materializacién de lo
ordenado por los articulos 53 y 58 de la Constitucién Politica, su entrada en
vigencia no conmovi6 aquellas situaciones pensionales que bajo el imperio
de normas anteriores fueron adquiridas y que, en consecuencia, ingresaron
al patrimonio de sus beneficiarios. Ilustra con claridad esta situaciéon el
tenor literal del articulo 11 de la referida Ley 100 de 1993.

(...) Sin embargo, no sélo aquellas situaciones merecieron proteccién
por parte de nuestro legislador. En este sentido, se precisé la necesidad de
amparar a las personas que tenian una “expectativa cierta” de adquirir su
derecho pensional bajo las normas vigentes con anterioridad a la Ley 100
de 1993 y que, seguramente, verian afectado su derecho al acceso efectivo
a dicha prestacion si se hubieran visto cobijados indefectiblemente por el
nuevo régimen pensional. Asi, bajo dos criterios, edad y tiempo de servicio
a la fecha de entrada en vigencia del referido régimen general de pensiones,
se consagro el derecho a la transicién, el cual garantizé, por un tiempo
adicional, la permanencia y aplicabilidad dentro de nuestro ordenamiento
juridico.

Ahora bien, ademas de las dos situaciones descritas, la Ley 100 de 1993
en su articulo 146 consagro una proteccién especial para aquellos que con
anterioridad a su entrada en vigencia adquirieron el derecho pensional con
fundamento en normas municipales y departamentales.
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Tal como se explicé en el acépite anterior, en vigencia de la Constitucion
Politica de 1886 la competencia para la fijacién del régimen prestacional
de los empleados publicos recayé en el Congreso; y, en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991 recae, de manera concurrente, en el Congreso
y en el Ejecutivo Nacional.

Por lo anterior, al referirse la norma objeto de estudio a situaciones
pensionales reguladas por disposiciones del orden municipal vy
departamental ha de tenerse claro que: (2) no es la misma situacién de
aquellos que con anterioridad a la entrada en vigencia adquirieron su
prestacién con arreglo a la Ley, pues en el presente asunto, se reitera, la
pension se adquirié con fundamento en normas que, a pesar de presumirse
legales, contrariaban el ordenamiento juridico; (b) tampoco es la misma
situaciéon de los beneficiarios del régimen de transicion, pues las expectativas
ciertas que en este caso se pudieran tener provenian de normas ajustadas a
la Constitucioén; y, (c) obedeci6 a la intencién del legislador de no desconocer
la situacién que se habia generado dentro de un marco normativo pensional
disgregado.

A su turno, es valido afirmar que dos son las situaciones pensionales
que, a pesar de ser de origen extralegal, merecen protecciéon por via de la
garantia de las situaciones consolidadas al amparo del articulo 146, asi: (i)
la de quienes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
en el sector territorial, esto es el 30 de junio de 1995, tuvieran una situaciéon
juridica definida, esto es, que se les hubiera reconocido el derecho pensional;
y, ii) la de quienes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 en el sector territorial hubieran cumplido los requisitos exigidos por
dichas normas, esto es, que hayan adquirido el derecho asi no se les haya
reconocido. Frente a esta conclusion, empero, cabe una precisiéon adicional.

Aun cuandolanormahabla dela proteccién delas pensionesextralegales,
fundadas en disposiciones del orden municipal y departamental, adquiridas
con anterioridad a la Ley 100 de 1993 y que el inciso final idem dispuso que
“las disposiciones de este articulo regirdn desde la fecha de la sancién de
la presente ley”, lo cierto es que de una interpretaciéon arménica de todo
el contenido de la Ley, y especialmente del articulo 151 de la misma, asi
como de la aplicacién del principio de favorabilidad, esta Corporacién ha
entendido que la fecha ultima que ha de tenerse en cuenta para determinar
la existencia o no de un derecho adquirido es el 30 de junio de 1995.
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(...)4.2. De otro lado, debe establecerse el ambito de aplicacién de la
expresion “con base en disposiciones municipales o departamentales en materia de
pensiones de jubilacion extralegales en favor de empleados o servidores publicos o
personas vinculadas laboralmente a las entidades territoriales 0 a sus organismos
descentralizados, continuardn vigentes.”.

El texto destacado ha sido interpretado por la Sala de la Subseccién B
en el sentido de que sélo es viable convalidar reconocimientos pensionales
fundados en “disposiciones municipales o departamentales” y, que, las
convenciones colectivas no encuadran dentro de dicho supuesto.

Lo antes dicho porque al tenor de nuestro ordenamiento
constitucional y legal, como ya se indicé, los empleados publicos no pueden
celebrar convenciones colectivas. En este mismo sentido, en providencia del
Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, de 2 de octubre de 2008,
C.P. Doctor Gerardo Arenas Monsalve, radicado interno No. 1458-2007:

(...) Sin embargo, la Subseccién A, en sentencia del 7 de abril de 2011,
Expediente No. Interno 2073-07, Magistrado Ponente Dr. GUSTAVO GOMEZ
ARANGUREN, con respecto al mismo topico, ha sostenido:

“Aun cuando los sindicatos de empleados puiblicos no cuentan con un derecho
de negociacién pleno que les permita definir con el nominador la edad y el
monto de la pension a través de convenciones colectivas ( acto juridico atipico
e innominado al no reunir las formalidades previstas en la ley), lo cierto es
que el articulo 146 de la ley 100 de 1993, dejé a salvo o convalidé los derechos
adquiridos con base en las normas territoriales expedidas con anterioridad a su
vigencia, sin consideracion a las vicisitudes en su formacion.”.

Como se puede evidenciar, este es un tema trascendental que ha sido
decantado por ambas Subsecciones; por ello mismo, pasa la Sala de Seccién,
a definir el criterio unificador que sera aplicado de ahora en adelante, asi:

La expresién “extra”, viene del (Del lat. extra), que significa “1. pref. Significa
‘fuera de’. Extrajudicial, extraordinario. 2. pref. Significa a veces ‘sumamente’.
Extraplano.”., y Legal “(Del lat. legalis). 1. adj. Prescrito por ley y conforme a ella. 2.
adj. Perteneciente o relativo a la ley o al derecho.”; es decir, que son normas que
estan por fuera de la ley o el derecho.

Por su lado, disposicién, significa “(Del lat. dispositio, -onis). 3. f. Precepto
legal o reglamentario, deliberacion, orden y mandato de la autoridad”.
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Conforme a una interpretacién exegética, podria senialarse que la norma
objeto de analisis valid6 toda clase de reconocimientos pensionales, pero
esta clase de interpretacién no sélo estd soportada en la literalidad de la
norma sino que se observa desde una hermenéutica originaria, sistematica
e histérica, pues el legislador quiso validar esta clase de situaciones, la cual,
al ser revisada en su Constitucionalidad por la Corte Constitucional fue
declarada exequible; en ese sentido, no se puede dejar de lado, que en el sector
territorial, han existido multiples regulaciones de caracter territorial que,
aun sin competencia, han reglado y creado beneficios de indole pensional,
y, por supuesto, se permitié la suscripcién y el amparo de convenciones
colectivas que han beneficiado y aplicado de manera general no sélo a los
trabajadores oficiales, sino que también, a los empleados publicos.

En principio podria pensarse, como en efecto lo hizo la Sala en
multiples fallos, que las disposiciones del orden territorial, como Decretos
y Ordenanzas, regulaban, sin competencia, el régimen pensional de los
empleados publicos, mientras que en lo que se refiere a las convenciones
colectivas, regulaban la aplicacién sélo para los trabajadores oficiales y no
para empleados publicos; pero en ultimas, uno y otro eran extralegales, y en
ambos casos, los saneo el legislador.

La convencién colectiva de trabajo en este caso surgio por la negociacion
contractual y consensual celebrada entre el sindicato y los directivos de la
Universidad, quienes tenian autonomia administrativa y presupuestal, pero
que, como se precis6é en consideraciones precedentes, no podian regular
salarios y prestaciones de sus empleados porque esto le correspondia al
legislador.

La naturaleza de la convencién colectiva, en el caso de los empleados
publicos no puede definirse como un contrato, porque los primeros no
pueden gobernarse por esta clase de instrumentos; tampoco se puede
definir como de caracter normativo pues no tiene las formalidades propias
de una preceptiva, pero si pueden estar encuadradas dentro de lo que la Ley
pretende aplicar como una “disposicién”, maxime, cuando lo que busco fue
la protecciéon y progresividad de los derechos de los trabajadores; en otras
palabras, la Convencién Colectiva, lleva inmersa la voluntad del empleador
de otorgar unos derechos a sus beneficiarios.

Sin embargo, las convenciones colectivas estan precedidas y son el
resultado de una actividad de una “negociacién colectiva”, que contienen
reconocimientos o aprobaciones de la administraciéon de derechos laborales
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y, aunque son derechos “extralegales”, en este caso, por disposiciéon del
mismo Congreso, se validan los reconocimientos efectuados, respecto de las
situaciones consolidadas, sin consideraciéon a su irregularidad.

(...) Ahora bien, la seguridad juridica, es un principio del Derecho segin
el cual los ciudadanos tienen la certidumbre de que el derecho a aplicar,
es el previsto en las normas juridicas y por ello, el Estado debe acatar las
normas legales que regulan, en nuestro caso, las relaciones laborales para
garantizar los derechos de los asociados.

(...)En ese sentido, existe un derecho adquirido cuando hay situaciones
individuales y subjetivas que se han definido bajo el imperio de la ley, de
manera que deban ser respetados por las leyes posteriores; sin embargo,
en el asunto sub judice ocurrié fue lo contrario, pues el derecho sélo se
adquiri6 a partir de que la ley lo garantizé, antes no estaba cobijado bajo
este manto; es mas, puede decirse que el derecho sdélo se consolid6 a partir
de la declaracion que sobre el derecho se profiera y en los demés asuntos
que estan sub judice.

Conviene indicar de igual modo, que esta decisién se sustenta, en la
aplicacion del principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral,
en la medida en que es al Juez, a quien le corresponde determinar en cada
caso concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador
y como ha de aplicarse o interpretarse, maxime, cuando el articulo 146 de
la Ley 100 de 1993 no fue explicito en senialar cuédles normas expresamente
validé sino que indicé que utilizd la expresion “disposiciones”, que puede
incluir en su campo de aplicacién las convenciones colectivas.

Finalmente, la Sala precisa que esta decisién se sustenta, también, en la
proteccién del principio de la confianza legitima, pues es evidente, que en el
caso concreto la demandante obtuvo un acto administrativo que surgié por
voluntad de la administracién, que valord, validé y reconocié sus derechos
pensionales, quien ademas, los percibi6é por mucho tiempo, en el entendido
de que estaban dentro de la legalidad.»...

Victor Hernando Alvarado Ardila, Gerardo Arenas Monsalve, Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, Bertha Lucia Ramirez de Pdez, Luis Rafael Vergara
Quintero, Alfonso Vargas Rincén.
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Reconocimiento con base en convencién colectiva. No convalidacion.
Reconocimiento con base en la Ley 33 de 1985 por cumplir edad durante el
curso del proceso. Principio de favorabilidad. Principio de prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal

26 de septiembre de 2012
Radicacién: 68001-23-31-000-2005-01990-01(0416-12)

...«Se puede afirmar adicionalmente que la prestacién reconocida por la
E.SE. a la demandada no podia sujetarse a lo establecido en disposiciones
convencionales, pues, ostentando la condicién de empleada publica su
régimen prestacional era el legal. Ahora bien, de conformidad con el material
probatorio allegado al expediente también se evidencia que la fuente del
reconocimiento prestacional fue la Convencién Colectiva de 1991, la cual
inicialmente tenia una vigencia de 1 afio, y frente a la que la accionada
no consolidé derecho alguno ostentando condicién de trabajadora oficial, ni
tampoco lo hizo durante su vigencia inicial.

Por lo anterior, tal como lo hizo el a-quo ha de concluirse que la
accionada no era beneficiaria de la Convencién Colectiva de Trabajo que se
le aplic6 a su situacion prestacional por parte de la E.S.E. demandante. De
igual forma cabe resaltar que ante la ilegalidad de un acto administrativo
la misma autoridad que lo profirié cuenta con la posibilidad de demandarlo
ante la jurisdiccién, en aras de defender la legalidad, razén por la cual no
se encuentra justificacién alguna para sostener que es inviable la actuacion
incoada por la E.S.E. Por otro lado, la demandada al momento de entrar en
vigencia la Ley 100 de 1993, se encontraba como beneficiaria del régimen de
transicién previsto por el articulo 36 ibidem que le permitia pensionarse con
el régimen anterior contemplado.

Por consiguiente, el marco juridico para su reconocimiento pensional es
la Ley 33 de 1985; lo que quiere decir que debe sujetarse a los 55 afios de edad
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y 20 de servicio exigidos para acceder a una pensiéon de jubilacién, equivalente
al 75% de lo devengado en el Gltimo afio de servicios. En ese orden de ideas, si
bien es cierto que para la época en que fue presentada la accién la demandada
no reunia el requisito de la edad, pues contaba para ese entonces 53 anos, no
es menos cierto que a la fecha, y en el tramite de esta instancia, ya cumplid
55 afos, motivo por el cual es dable acceder al reconocimiento de la pension
de jubilacion conforme a la Ley 33 de 1985, tal y como lo dispuso el a-quo, en
atencién a los principios constitucionales de favorabilidad y en materia laboral,
prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades, de acuerdo con la
facultad otorgada por el articulo 170 del C.C.A., pero se adicionara en el sentido
de precisar que la pensién se deberé reconocer a partir del 4 de febrero de 2007
fecha en que cumplié la edad requerida.»...

Gustavo Gémez Aranguren, Alfonso Vargas Rincon,
Luis Rafael Vergara Quintero.
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Determinacion del monto y factores en el régimen de transicién
de la Ley 100 de 1993. Sentencia de unificacién

25 de febrero de 2016
Radicacién: 25000-23-42-000-2013-01541-01(4683-13)

...«Conforme a la norma transcrita,[articulo 36 de la Ley 100 de 1993]
quienes para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia del sistema
general de pensiones de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 o mas afnos de edad
si son mujeres o 40 o més afnos de edad si son hombres, o 15 0 més afnos de
servicios cotizados, se les aplicara el régimen anterior al cual se hallaban
afiliados, esto es, en cuanto a la edad para acceder a la prestacién pensional,
al tiempo de servicio y al monto de la prestacién.

Para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la demandante

se hallaba dentro del régimen de transicioén, pues contaba con mas de
35 afios de edad, lo que permitia aplicarle en principio el régimen pensional
anterior.

No obstante, debe tenerse presente que el Acto Legislativo No. 1 de 2005,
que modifico el articulo 48 de la Constitucién, dispuso nuevas reglas de
rango constitucional en torno al sistema de pensiones, y entre ellas f1j6 los
criterios en virtud de los cuales el régimen de transicién pensional perderia
su vigencia.

Al respecto, la regulacién constitucional estableci6 lo siguiente:

“Art. 48.- Pardgrafo transitorio 4°.- El régimen de transicién establecido en la Ley
100 de 1993 y demds normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse
mads alld del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en
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tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente acto legislativo, a los cuales
se les mantendrd dicho régimen hasta el afio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen serdn los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen.

De conformidad con lo anterior, si una persona es en principio sujeto
del régimen de transicién en virtud de la Ley 100 de 1993, ya sea por edad o
por tiempo de servicios, pero no consolida su derecho pensional antes de las
fechas de expiraciéon de dicho régimen dispuestas en la Constitucién, dejaria
de ser sujeto del régimen de transicién y su derecho pensional se regiria
exclusivamente por la Ley 100 de 1993 y normas posteriores.

En el caso de autos, la demandante cumplié la edad pensional del
régimen anterior del sector oficial (Ley 33 de 1985), esto es, los 55 afios, en
agosto de 2005; y laboré mucho mas de 20 anos en la entidad universitaria
oficial (exactamente 1727 semanas), lo cual evidencia que consolidé su
derecho pensional en el régimen anterior que le era aplicable, mucho antes
del 31 de julio de 2010, fecha general de extincién del régimen de transiciéon
(dado que labor6 hasta el ano 2007), razén por la cual no resulta necesario
analizar si se le aplicaria la excepcién de prorroga de la transiciéon hasta el
ano 2014.

Asi las cosas, y teniendo certeza de la vigencia del régimen de transicion en
el caso de autos, conforme a la Ley 100 de 1993 y al Acto Legislativo No. 1 de
2005, debe concluirse, como lo hace el texto constitucional antes transcrito, que los
requisitos y beneficios de dicho régimen son los establecidos en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que a su vez se remite al régimen anterior que le era aplicable. Para
la situacién que ocupa la atencién de la Sala, debe decirse que el régimen pensional
aplicable a los empleados oficiales, antes de la entrada en vigencia la Ley 100 de
1993 era el previsto en la Ley 33 de 1985, la cual en su articulo 1, precepttia que
el empleado oficial tendria derecho al pago de una pension mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al 75% del salario promedio base para los aportes durante el
ultimo afio de servicio, siempre que prestara o hubiere prestado 20 afios continuos o
discontinuos de servicios y tuviera 55 afios de edad; esta norma derogé el articulo 27
del Decreto 3135 de 1968, que disponia que la pension seria equivalente al 75% del
promedio de los salarios devengados durante el ultimo afio de servicios.

()
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I. Sobre los factores de liquidacion pensional y el ingreso base de
liquidacion de la pension

Sefialé ademds la citada Ley 33 de 1985 los factores que deben servir para
determinar la base de liquidacién de los aportes, asi:

“ARTICULO 3o. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja,
ya sea que Su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o
como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial estard constituida por
los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
bdsica; gastos de representacion; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los aportes.”.

Esta disposicién fue modificada por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985,
que, a su vez, derogb el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, y en cuanto
a factores salariales para el reconocimiento de la pensién de jubilacién
establecio:

“ARTICULO 1. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja
de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que
la remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida por
los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion
bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y
de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre
se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los
aportes.”.
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En este punto, la Sala considera pertinente precisar que, el régimen de
transicién no hace excepcién respecto de los factores base de liquidacion
de la pension ni de la forma de liquidar la misma, toda vez que como lo
dispone el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el monto de la pensién para
sus beneficiarios es el establecido en las normas anteriores a su entrada en
vigencia, entendiendo por monto no sélo el porcentaje de la pensién, sino
la base de dicho porcentaje, conforme lo tiene definido la jurisprudencia de
esta Seccion.

Al respecto, vale la pena traer a colacién los argumentos que, de manera
reiterada, ha expuesto la Seccién Segunda para explicar dicha conclusién:

“Ahora bien, segun la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse con 55
afios de edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la pensidn, establecidos en el
régimen anterior a la vigencia de la ley 100.

“Monto, segtin el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias partidas,
monta.”Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la Lengua “Espafiola”,
Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo II, pdginas 1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcion de la palabra “monto” que cuando la
ley la empled no fue para que fuera el tanto por ciento de una cantidad, como decir
el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la cuantia de una pensién, es solo un
numero abstracto, que no se aproxima siquiera a la idea que sugiere la palabra
monto, de ser el resultado de la suma de varias partidas, sino la liquidacién
aritmética del derecho, que precisamente se realiza con la suma del respectivo
promedio de los factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segun el
referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la ley 100. (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccién “A”. Consejero
Ponente: Nicolas Pajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000. Radicacion
Numero: 470-99. Resaltado de la Sala).

En este mismo sentido, la Sala en sentencia de 21 de junio de 2007,
radicado 0950 de 2006, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero,
manifesto:

“El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 hizo dos remisiones hacia las normas del
pasado, o dos transiciones: La primera y obvia, contenida en el pardgrafo tercero,
en el sentido de que quienes ya tuvieren el status pensional, debian pensionarse
segun las normas anteriores que les fueran aplicables y, sequnda, la contenida en el
pardgrafo sequndo, referida a aquellos que al entrar en vigencia la citada ley tuvieren
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15 afios de servicio, a quienes que se les aplicaria el régimen anterior correspondiente
— solamente en cuanto al requisito de edad para adquirir el status pensional -.

De lo anterior deviene, necesariamente como se dijo, que respecto del monto, al
actor lo cobijaba el citado primer inciso del articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Resulta inocuo considerar en el caso que el actor haya cumplido el status
pensional en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues, por la transicién que
contempla el articulo 36 de dicha Ley 100, la Ley 33 de 1985 mantenia su
vigencia en materia del monto y de los factores sobre los cuales debia reconocerse
y liquidarse la pension de jubilacién del seiior ISPIN Ramirez.”.

El articulo 1 del Decreto 1158 de 1994, que modificé el articulo 6 del
Decreto 691 del mismo afio, enuncia los factores que se consideran salario
para los fines de la cotizacién, es decir, el salario base para calcular las
cotizaciones que mensualmente deben efectuar los servidores publicos al
sistema de seguridad social en pensiones, o sea, el ingreso base de cotizacion
(IBC). A diferencia del ingreso base de liquidacién (IBL), que se conforma con
el promedio de lo devengado en la forma prevista en las normas anteriores al
primero de abril de 1994 que resulten aplicables al beneficiario del régimen
de transicién.

Ahora bien, en punto de los factores salariales de la liquidaciéon de la
citada prestacién pensional, en tesis mayoritaria de la Sala Plena de esta
Seccién, adoptada en sentencia de 4 de agosto de 2010. Rad. 0112-2009. M..P.
Victor Alvarado Ardila, la Sala concluyd que se deben tener en cuenta la
totalidad de los factores salariales devengados por el demandante durante
el Ultimo afio de servicio.

En este ultimo punto, y en consonancia con lo dispuesto por el Tribunal,
cabe decir, que en virtud a lo dispuesto en el inciso primero del articulo 1
de la Ley 62 de 1985, la liquidacién de la pensién debe estar de acuerdo con
los factores que hayan servido de base para calcular los aportes, regla a la
que estan obligados todos los servidores publicos, en el sentido de pagar los
respectivos aportes sobre todos los rubros que segin la ley deben constituir
factor de liquidacién pensional. Lo anterior significa, que si no han sido
objeto de descuento, ello no da lugar a su exclusién, sino a que al momento
del reconocimiento, la entidad de prevision social efectte los descuentos
pertinentes.

Tal ha sido la filosofia del legislador, que actualmente se ha elevado a
rango constitucional a través del Acto Legislativo 1 de 2005, en el sentido de
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establecer que para efectos de la liquidacién de las pensiones sélo se tendran
en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones. Maxima que implica, a partir del afio de 2005, que sobre todos
los factores que constituyen base para liquidar la pensién deban realizarse
los respectivos aportes, en aras de garantizar la sostenibilidad financiera del
sistema pensional, como también lo ha sefialado la Sala

Gerardo Arenas Monsalve, William Herndndez Gémez (con impedimento),
Sandra Lisset Ibarra Vélez (con impedimento), Carmelo Perdomo Cuéter, Gabriel
Valbuena Herndndez, Luis Rafael Vergara Quintero.
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PENSION DE JUBILACION EN LA RAMA JUDICIAL DE MAGISTRADOS
DE LA CORTE SUPREMA'Y DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES

Para su reconocimiento no es acumulable el tiempo
de servicio prestado como juez

1° de agosto de 1916
Radicacion: CE-SCA-EXP1916-N0801|

...«<El articulo 3° de la Ley 12 de 1917, en que el peticionario se funda,
dice a la letra:

Los individuos que hayan desempenado el puesto de magistrados de
la Corte suprema o de los tribunales superiores de justicia, durante un
periodo de mas de quince afios y que alcancen a una edad de sesenta y
cinco anos, se retiraran de sus puestos con derecho a una pensién de cien
pesos mensuales. De parecida gracia disfrutaran los jueces superiores y de
circuito, pero con una asignacion de cincuenta pesos.

Segin esta disposicién, deben computarse separadamente los anos
servidos como magistrado y los servidos como juez, para saber si se tiene
derechoaunadelas dos pensiones; es decir, que el tiempo en que un individuo
ha desempenado funciones de magistrado no puede acumularse al servido
como juez, para completar los aflos superiores a quince que requiere la ley,
por cuanto son distintos los grados y distintas las asignaciones senaladas
para cada caso.»...

Préspero Marquez, Adriano Muifioz, Jestis Perilla, Luis Felipe Rosales.
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PENSION DE JUBILACION
DE EXMAGISTRADOS DE ALTAS CORTES

Reajuste especial del 50 por ciento para los pensionados antes de la Ley 4 de
1992. Principio de igualdad. Sentencia de unificacién

11 de octubre de 2007
Radicacién: 25000-23-25-000-2000-05913-01(3968-03)

...«La Ley 4 de 1992 senald las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica.

Dicha ley atendié razones de justicia y equidad, propendiendo
por la nivelacién salarial y prestacional en los distintos sectores de la
administracién publica.

El articulo 17 de la citada ley dispuso:

“El Gobierno Nacional establecerd un régimen de pensiones reajustes y
sustituciones de las mismas para los Representantes y Senadores. Aquellas
y estas no podrdn ser inferiores al 75% del ingreso mensual y promedio
que, durante el ultimo afio, y por todo concepto, reciba el Congresista. Y se
aumentardn en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal.

PARAGRAFO. La liquidacién de las pensiones, reajustes y sustituciones se
hara teniendo en cuenta el tltimo ingreso mensual promedio que por todo
concepto devengan los Representantes y Senadores en la fecha en que se
decrete la jubilacién, el reajuste, o la sustitucién respectiva.”.

En desarrollo de esta disposicién legal, el Gobierno Nacional expidi6 el
Decreto 1359 de 12 de julio de 1993, “por el cual se establece un régimen
especial de pensiones, asi como de reajustes y sustituciones de las mismas
aplicables a los Senadores y Representantes a la Camara”.
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Los articulos 1°,6°y 17 del decreto en mencién dispusieron:

“Articulo 1°. El presente Decreto establece integramente y de manera especial,
el régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas, que en lo
sucesivo se aplicard a quienes a partir de la vigencia de la Ley 4° de 1992
tuvieren la calidad de Senador o Representante de la Camara.”

“Articulo 6° Para la liquidacién de las pensiones, asi como para sus reajustes
y sustituciones a que se refiere el articulo anterior, en ningtin caso ni en ningtin
tiempo podrd ser inferior al 75% del ingreso mensual promedio que durante
el ultimo aflo y por todo concepto devenguen los Congresistas en ejercicio; ni
estard sujeta al limite de cuantia a que hace referencia el articulo 2° de la Ley
71 de 1988.”.

“Articulo 7°. Definicién. Cuando quienes en su condicién de Senadores o
Representantes a la Camara lleguen o hayan llegado a la edad que dispone
el articulo 1° paragrafo 2° de la ley 33 de 1985 y adicionalmente cumplan o
hayan cumplido 20 afios de servicios, continuos o discontinuos en una o en
diferentes entidades de derecho publico incluido el Congreso de la Reptblica
o que los hayan cumplido y cotizado en parte en el sector privado y ante
el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, conforme a lo dispuesto en el
articulo 7 de la ley 71 de 1988, tendrdn derecho a una pensién vitalicia de
jubilacién que no podra ser inferior al 75% del ingreso mensual promedio,
que durante el Ultimo afio y por todo concepto devenguen los Congresistas en
ejercicio de conformidad con lo establecido en los articulos 5 y 6 del presente
Decreto”.

“Articulo 17. Reajuste especial, los Senadores y Representantes a la Cimara
que se hayan pensionado con anterioridad a la vigencia de la ley 4* de
1992, tendrdn derecho a un reajuste en su mesada pensional, por una sola
vez de tal manera que su pensién en ningiin caso podrd ser inferior al 50%
de la pension a que tendrdn derecho los actuales Congresistas.” (destacado
es de la Sala)

Adicionalmente, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 104 de 13 de

enero de 1994, por el cual se dictaron unas disposiciones en materia salarial
y prestacional de la Rama Judicial, del Ministerio Publico y de la Justicia
Penal Militar, que, en su articulo 28, dispuso:

“A los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado se les
reconocerdn las pensiones teniendo en cuenta los mismos factores salariales
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y cuantias de los Senadores de la Repuiblica y Representantes a la Camara en
los términos establecidos en las normas legales vigentes.”. (Subrayas no son
del texto).

Desde la expedicion del Decreto 104 de 1994 hasta la fecha, el Gobierno
Nacional ha expedido sucesivos Decretos sefialando que a los Magistrados
de las Altas Cortes se les reconoceran las pensiones teniendo en cuenta los
mismos factores salariales y cuantias de los Senadores de la Republica y
Representantes a la Cadmara, en los términos establecidos en las normas
legales vigentes.

Conforme al panorama expuesto, le compete a la Sala definir cuél es el
reajuste que se debe aplicar a los Magistrados de Altas Cortes pensionados
antes de la entrada en vigencia de la Ley 4* de 1992 y, més especificamente,
antes de que a ellos se les extendiera el régimen especial de los congresistas
consagrado en el Decreto 104 del 13 de enero de 1994.

La Corte Constitucional venia sosteniendo que las pensiones de los
ex Magistrados de las Altas Cortes debian homologarse a las pensiones de los
congresistas, sin importar cuando se adquirié el derecho. Asi, en sentencia
T-214 del 13 de abril de 1999, en un caso de similares contornos, preciso:

“(...) De esta manera, la aplicacion armonica de las normas anteriormente
transcritas 'y de aquellas que establecen la homologacién para efectos
prestacionales entre congresistas y magistrados, llevan a la conclusién de que
la pensidn de estos ultimos debe ser liquidada o reliquidada conforme a los
articulos 17 de la Ley 4 de 1992y 5, 6°, y 7° del Decreto 1359 de 1993.

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional comentada anteriormente
relativa a la cuantia minima de la pensién de todo tipo de ex congresistas,
seguin la cual todos deben recibir una idéntica mesada pensional, equivalente
al 75% del ingreso mensual promedio que durante el ultimo afio y por todo
concepto perciban los congresistas en ejercicio, debe ser referida también, como
efecto de la homologacion legal, a los ex magistrados de las altas cortes. Una
interpretacidn diferente seria, evidentemente, discriminatoria.

Aplicando las anteriores conclusiones al caso sometido ahora a la consideracion
de la Sala, ésta encuentra que, indudablemente, al actor le asiste el derecho
a percibir una pension de jubilacién que no puede estar por debajo del limite
mencionado. Si al hacer la liquidacion inicial, en el momento del reconocimiento
que se le hizo de la pension —ocurrido en el afio de 1993- no se tuvieron en
cuenta las disposiciones pertinentes del Decreto 1359 de 1993, por la sencilla
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razén de no haber sido expedidas para ese momento, resulta obvio que el actor
tiene derecho a la reliquidacién que invoca, a fin de quedar en pie de igualdad
con los ex congresistas a quienes se les ha reliquidado su pension, y a los ex
magistrados que igualmente obtuvieron el reconocimiento en las condiciones de
la normatividad transcrita. Contribuye a llegar a esta conclusion, el hecho de que
el Decreto 1359 de 1993 dispuso que el régimen pensional de los congresistas,
y por homologacion de los ex magistrados, -que indica el reconocimiento de una
pension no inferior al 75% del salario mensual promedio- se aplicaria a partir de
la vigencia de la Ley 4“ de 1992...

Si el mismo legislador quiso equiparar los derechos salariales de congresistas y
de magistrados, cosa que hizo en el articulo 15 de la Ley 4% de 1992, equiparacion
que fue ampliada posteriormente por el articulo 28 del Decreto 0101 de 1994 en
lo relativo a la pensidn, resulta que por lo que tiene que ver con esta prestacion
social, ex congresistas y ex magistrados estdn colocados en una misma situacion
de hecho ante la ley, por lo cual debe aplicdrseles el mismo régimen en lo relativo
a la reliquidacion o reajuste del monto de su pension. En efecto, el derecho a tal
reliquidacion o reajuste, puede considerarse accesorio de lo principal, esto es del
derecho a percibir tal pension en el monto indicado en la ley.

La Sala estima finalmente, que la homologacién entre ex magistrados y ex
congresistas en lo concerniente a la pensién de jubilacién, debe hacerse
efectiva respecto de todos los ex magistrados pensionados en cualquier
tiempo, por las mismas razones que expuso esta Corporacion en las
sentencia T-456 de 1994 y T-463 de 1995 anteriormente comentadas y
relativas a pensiones de ex congresistas”. (Destacado no es del texto)

Sin embargo, la misma Corte Constitucional, en sentencia SU-975-03 de

23 de octubre de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, manifesto:

“A diferencia del trato diferencial dado a ex congresistas y congresistas por el
articulo 17 del Decreto 1359 de 1993 —norma que con el “reajuste especial”
aminora la desproporcion entre dichos grupos objeto de comparacion con
respecto al monto de la mesada pensional-, con la expedicion del Decreto 104
de 1994 (articulo 28) el trato diverso dado a ex magistrados y magistrados no
previd la situacién en que quedarian aquellos ex magistrados pensionados antes
dela Ley 4 de 1992. Es asi como la mesada pensional para ex magistrados oscila
hoy en dia entre cerca de 800 mil pesos (la mds baja), 3 millones de pesos (la
pension promedio) y cerca de 9 millones (la mds alta), mientras que la mesada
para magistrados pensionados bajo la vigencia de la referida ley supera, en
algunos casos en varios millones, los 9 millones de pesos. La diferencia del
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nivel de las pensiones entre ex magistrados y magistrados es manifiesta: los
primeros perciben por el mismo concepto generalmente una tercera parte de la
mesada de los magistrados pensionados bajo el régimen de la Ley 4 de 1992
y su normatividad de desarrollo. En ciertos casos, incluso la diferencia es de 1
a 12. Lo anterior muestra la clara desproporcién en el trato de ex magistrados
y magistrados, sin que el respectivo decreto gubernamental (Decreto 104 de
1994) hubiera previsto un “reajuste especial”, como si sucedié para el grupo de
ex congresistas respecto del grupo de congresistas. Por otra parte, incluso el tope
limite al monto de la pensién establecido en el régimen pensional ordinario (Ley
100 de 1993) —veinte salarios minimos legales mensuales vigentes (articulo 18)-
para servidores publicos, en muchos casos, duplica, triplica e, incluso, sextuplica
lo que ex magistrados pensionados antes de la vigencia de la Ley 4 de 1992
perciben como pension luego de veinte afios o mds de servicio, razén de mds
para concluir que en el presente caso existe una clara y manifiesta desproporcion
en el trato de los grupos objeto de comparacion.

La gran desproporcion presente en el trato dado a ex magistrados y magistrados
viola el derecho a la igualdad, lo que justifica la intervencién de la Corte en aras
de impedir tal desproporcion. En efecto, en concepto de la Corte, cualquiera sea la
finalidad concreta que haya tenido el Gobierno Nacional para nivelar parcialmente
en materia pensional a los magistrados y a los congresistas respecto de factores
salariales y cuantia, lo cierto es que el beneficio de tal medida no puede justificar
la manifiesta y grave afectacion de los derechos constitucionales a la sequridad
social y a la igualdad de los ex magistrados pensionados antes de la vigencia
de la Ley 4 de 1992, grupo que no fue objeto de una medida tendiente a evitar
un trato abiertamente inequitativo entre personas que han desempefiado
cargos de responsabilidades y funciones semejantes. Dada la contundencia de la
desproporcion entre la afectacion de los derechos constitucionales a la igualdad y la
sequridad social, se vulnera el articulo 13 de la Constitucion que, asf se reconozca
una potestad de configuracion al Congreso y al Ejecutivo en materia pensional,
prohibe tratos manifiestamente desproporcionados entre grupos de personas
comparables. Cualquiera que sea el factor objetivo que justifica la diferencia de
trato entre los referidos grupos, lo cierto es que tal diferencia debe mantenerse
dentro de los mdrgenes de lo equitativo. En el presente caso tales limites no se
respetan, por lo que se vulnera el derecho a la igualdad de los accionantes.

Cuando el Gobierno Nacional, es decir, el drgano constitucionalmente competente
para desarrollar la ley marco sobre las pensiones dentro del régimen especial
de los congresistas, constaté la existencia de una desproporcion entre un
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grupo de pensionados antes de la Ley 4 de 1992 (los ex congresistas) y un
grupo de pensionados después de su vigencia (los congresistas), ambos dentro
del mismo régimen especial, decidié que la desproporcién se superaba si se
reconocia en ese momento un reajuste especial de la pensién de un grupo de
forma que ésta no fuera inferior al 50% de la pension del otro grupo. En otras
palabras, el procedimiento, para superar la desproporcién, aplicado por el drgano
constitucionalmente competente para configurar los regimenes pensionales fue
el siguiente: a) Tomar la pensién recibida por el grupo mds beneficiado —los
actuales congresistas—, b) comparar dicha pensién con la recibida por el grupo
menos beneficiado en ese momento —afio 1993, ¢) ordenar que, en caso de que
la diferencia entre ambas pensiones sea superior al 50% de la pensién mayor, se
efectiie un reajuste especial por una sola vez. Dicho reajuste especial consiste en
elevar la mesada pensional en la suma que sea necesaria hasta que ésta alcance
el 50% de la pension del grupo mds favorecido, lo cual se efecttia caso por caso.

La Corte ha constatado una omisién normativa para evitar la desproporcién
entre el grupo de ex magistrados pensionados antes de la Ley 4 de 1992 y el
grupo de magistrados pensionados después de su vigencia que lleva a una
desproporcion que vulnera el derecho a la igualdad. Procede, en consecuencia,
llenar este vacio normativo mediante la aplicacion analégica de la regla juridica
antes descrita, puesto que la situacién de hecho de los ex magistrados respecto
de los magistrados que se pensionaron después de la fecha indicada es similar,
dentro de un mismo régimen especial, en todo lo juridicamente relevante a la
situacion de los ex congresistas, a quienes si se reconocid el reajuste especial
cuando fueron comparados, también dentro de un mismo régimen especial, con
los congresistas que se pensionaron después de la fecha indicada.”.

Ahora bien, el Consejo de Estado, también ha sostenido diversas tesis
en relacién con el incremento a que tienen derecho los ex Magistrados
de las Altas Cortes pensionados antes de la vigencia de la Ley 4* de 1992.
Especificamente la Subsecciéon A de esta Corporacion considera que se les
debe liquidar la pensién conforme a lo dispuesto en los articulos 17 de la Ley
4*de 1992y 5,6y 7 del decreto 1359 de 1993, mientras que la Subseccién B,
desde la primera sentencia dictada sobre este tépico, ha sefialado que estos
ex funcionarios sélo tienen derecho al incremento previsto en el articulo 17
del Decreto 1359 de 1993.

El reajuste de la mesada pensional previsto en el articulo 17 del
Decreto 1359 de 1993 para los Senadores y Representantes que se hubieren
pensionado con anterioridad a la vigencia de la Ley 4* de 1992 se originé en
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razones de equidad y justicia respecto de aquellos pensionados cuya mesada
se habia desactualizado, en comparacién con la pensién de jubilacion de los
actuales congresistas. En el mismo sentido, no aplicar dicha normatividad a
los ex-Magistrados de las Altas Cortes, no obstante la identidad en materia
salarial y prestacional de tales servidores, se traduce en un tratamiento
discriminatorio e injustificado, contrario no sélo a las previsiones de la Ley
4? de 1992 sino al derecho fundamental reconocido en el articulo 13 de la
Carta Politica, y, por ello, esta norma resulta aplicable como se ha venido
haciendo de tiempo atréas.

En este orden de ideas, como el actor fue pensionado con anterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 4 de 1992 pues su pensiéon fue reconocida
a partir del ano 1982 (folios 76 a 82), tiene derecho a que su prestacién
sea reajustada hasta alcanzar el 50% de la pensién que devengaba un
Congresista para el afio 1994.

No es posible acceder a la reliquidacion en porcentaje del 75% porque
la norma original que previd el reajuste especial para los Senadores y
Representantes a la Camara pensionados con anterioridad a la vigencia de
la Ley 4 de 1992 lo fij6 en un 50%, al establecer que “... tendran derecho a
un reajuste en su mesada pensional, por una sola vez de tal manera que
su pensién en ningun caso podra ser inferior al 50% de la pensién a que
tendran derecho los actuales Congresistas.”. (articulo 17 del Decreto 1359
de 1993).

Lo que pretendieron el Legislador y el Gobierno Nacional fue aminorar
la desproporcion existente entre la mesada pensional de los excongresistas
y la de los congresistas en ejercicio que alcanzaron el mismo derecho, para
lo cual, dadas las variaciones existentes, se fij6 un porcentaje del 50%, que
si bien puede tenerse como una base minima, también puede interpretarse
en el sentido de que lo que se quiso fue elevar las pensiones inferiores hasta
ese tope considerando, segin la sentencia SU- 975-03 de 23 de octubre de
2003, parcialmente transcrita, “...que la desproporcién se superaba si se
reconocia en ese momento un reajuste especial de la pensién de un grupo
de forma que ésta (sic) no fuera inferior al 50% de la pensién del otro grupo.”.
En otras palabras el legislador considerd que la desproporcién se superaba
si se elevaban las pensiones de los ya jubilados hasta alcanzar el 50% de la
pensién de los congresistas a jubilar.

Si a los destinatarios directos de la norma (congresistas jubilados) se les
otorgd el reajuste especial con el fin de que su pensién no fuera inferior al
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50% de aquella a que tendrian derecho los congresistas en ejercicio a la fecha
de vigencia del decreto, el beneficio que por razones de justicia e igualdad
ha extendido la jurisprudencia a los ex Magistrados de las Altas Cortes,
por hallarse en las mismas condiciones y porque la legislacién posterior
los asimilé para efectos salariales y pensionales (factores y cuantia) a los
congresistas, no puede superar el porcentaje del 50%.

Finalmente, no resulta aplicable la reliquidacién o reajuste de las
pensiones conforme a los articulos 5° a 7° del Decreto 1359 del 12 de julio de
1993 porque estas normas sélo se aplican a quienes se pensionen a partir
de la vigencia de la ley 4* de 1992, como expresamente lo consagra para los
congresistas el articulo 1 de dicho decreto.»...

Gustavo Eduardo Gémez Aranguren (salvamento de voto), Jesuis Maria
Lemos Bustamante, Jaime Moreno Garcia (salvamento de voto), Alejandro
Ordéiiez Maldonado, Bertha Lucia Ramirez de Pdez, Alfonso Maria Vargas Rincén
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PENSION DE JUBILACION
DE MAGISTRADOS DE ALTAS CORTES
Régimen especial aplicable. Topes. Sentencia de unificacién
12 de septiembre de 2014
Radicacion: 25000-23-42-000-2013-00632-01(1434-14)

...<Enlabuisqueda del respetopor los regimenes de transicién, aligual queen
aras de la proteccién de la sostenibilidad financiera del sistema pensional, quien
laboré en calidad de Magistrado de una Alta Corporacién habiendo consolidado
su status pensional al amparo del Decreto 546 de 1971, le asiste el derecho
al reconocimiento de la pensién jubilatoria, sin sujecién a las restricciones
establecidas por la Sentencia C-258 de 2013, pero, con las limitaciones de que
trata el Acto Legislativo 1 de 2005, concretadas en su financiacién por parte
del Estado, sobre la determinacién de los valores efectivamente cotizados por
el jubilado, que a su turno deben coincidir con los que determine la entidad
pensional respectiva, para efecto del reconocimiento.

Y, los Magistrados de Altas Cortes, que obtienen el reconocimiento
pensional segin lo dispuesto por el Decreto Reglamentario 104 de 1994,
por el contrario, encuentran sujeta su mesada pensional a las condiciones
determinadas por la Sentencia C-258 de 2013, que fueron instituidas con el
fin de salvaguardar la equidad y la sostenibilidad del sistema.

Ahora bien, en punto a determinar, qué Magistrado de Alta Corte es
beneficiario del Decreto 546 de 1971, por virtud de la habilitacién a regimenes
especiales subsistentes de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se
debe tomar como pardmetro, la satisfaccién del requisito de la edad para el
1° de abril de 1994, fecha en la que entr6 a regir el régimen pensional general.

De tal suerte, que si el referido Magistrado, tiene afirmado su status de
transicién, por cumplir la edad -35 anos si es mujer o 40 anos si es hombre-,
resulta evidente que adquiere el status pensional, que lo habilita para ser
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destinatario del régimen especial de la Rama Judicial, de que trata el Decreto
546 de 1971, por lo que loégicamente, su situaciéon pensional no se rige por el
régimen general.

Como lo dispone el articulo 6° del citado Decreto, el derecho al
reconocimiento pensional, lo obtiene el funcionario judicial, con el
cumplimiento de la edad de 55 anos si es hombre, 50 anos si es mujer y
20 anos de servicios, de los cuales 10 anos lo sean al servicio de la Rama
Jurisdiccional o del Ministerio Publico o en ambas actividades.

Significa, que si de la labor desplegada durante 20 afos, el funcionario
no logra acumular 10 anos de servicio ante la Rama Judicial o el Ministerio
Publico o en ambas, se debe entender, que su pensién encuentra
reconocimiento al amparo de lo estipulado por el Decreto 104 de 1994, pues
es claro, que su articulo 28, salvo la condicién de ejercer como Magistrado
de una Alta Corporacién de Justicia, no exige ningun otro requisito adicional,
como el cumplimiento de una determinada edad o tiempo de servicio, ello
en razén a que tal disposicién, surge a la vida juridica sélo como un sistema
de liquidacién que informa efectos juridicos.

Entonces, como este precepto se limita a hacer extensiva la situacion
pensional del Congresista al Magistrado de Alta Corte, es evidente, que
basta con el desempeiio del cargo de Magistrado de Alta Corporaciéon para,
al amparo del Decreto 104 de 1994, lograr comunicabilidad con el status
remuneratorio de los Legisladores, que no es otro, como antes se advirtio,
que el contenido en el Decreto 1359 de 1993.

Decreto que a su turno, determina que la pensién se debe liquidar
por el 75% del ingreso mensual promedio que devenguen los Congresistas
en ejercicio, pero, no “durante el ultimo afio” y “por todo concepto”, porque en
razén de la conexidad directa de sus articulos 5° y 6° -que regulan el I.B.L.
y el porcentaje de la pensién-, con el articulo 17 de la Ley 4* de 1992; tales
expresiones se declararon inexequibles por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-258 de 2013, como parrafos atras se dilucidé.

De lo que resulta, que ante la ausencia de elementos juridicos que
permitan liquidar el monto de la mesada pensional del Magistrado de Alta
Corte gobernado por el Decreto 104 de 1994, se debe entonces acudir a
lo dispuesto por la Ley 100 de 1993, que al fijar el régimen de transicién
impone su limite al promedio de lo devengado en los Gltimos 10 afios, 0 a la
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integracién normativa que legalmente corresponda al titular de acuerdo a
la historia laboral que acredite.

Diferente al caso del Magistrado de Alta Corporacién que encuentre
regulada su situacién por el Decreto 546 de 1971, que expresamente
determina el reconocimiento de la pensién, con el 75% de la asignacién mas
elevada que hubiere devengado en el Ultimo ano de servicio, tal como lo
senala explicitamente su articulo 6°.

()

Lo que se traduce en que la actora, al amparo del régimen de transiciéon
determinado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es destinataria del
régimen especial que para los funcionarios de la Rama Judicial contempla
el Decreto 546 de 1971 y, cumple con los presupuestos establecidos por su
articulo 6°, para predicar que le asiste el derecho al reconocimiento de la
pensién en el equivalente al 75% de la asignacién mensual mas elevada que
hubiera devengado en el Gltimo afio de servicio en su calidad de Magistrada
de una Alta Corporacién de Justicia, efectiva desde el dia siguiente al retiro,
es decir, desde el 1° de noviembre de 2011, con la inclusién de los factores
denominados sueldo, gastos de representacién, prima especial de servicios
y prima de navidad, debiendo la demandada realizar las deducciones
correspondientes frente a los aportes no efectuados, tal como el a quo lo
determino.

Ahora bien, como la demandante encuentra regulada su situacién por
el Decreto 546 de 1971 -que no por el Decreto 104 de 1994-, ello implica,
que en esta oportunidad al reconocimiento pensional, no se aplican las
restricciones determinadas por la Sentencia C-258 de 2013, pero si, los
condicionamientos a los que hace referencia el Acto Legislativo 1 de 2005,
a partir de su vigencia -25 de julio de 2005-, en aras de la salvaguarda de la
sostenibilidad del sistema pensional.

Entonces, la Sala debe puntualizar en el mismo estdndar de racionalidad
seguido a lo largo de esta sentencia de unificacién, que el referido Acto
Legislativo 1 de 2005, modificatorio del articulo 48 de la Carta Politica,
precisé en el pardgrafo 1° que, “A partir del 31 de julio de 2010 no podran
causarse pensiones superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza ptblica”, y justamente,
es el mismo Acto Legislativo el que menciona, en su articulo 1°, qué se
entiende por causacién del derecho pensional, al indicar que ello ocurre
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cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no
se hubiese efectuado el reconocimiento; elemento capital para diferenciar
la fecha en que se liquida la prestacién de aquella en que el derecho como
tal emerge a la vida juridica.

Claridad que resulta de maxima relevancia al presente caso, dado que
la actora causé su derecho pensional con 10 anos al servicio de la Rama
Judicial que complet6 el 31 de julio de 2011, dentro del marco del régimen
del Decreto 546 de 1971, pero, este supuesto queda subsumido en el aludido
paragrafo 1° del Acto legislativo 1 de 2005 para concluir, que por virtud del
mismo, el valor de su mesada pensional no podra ser superior a 25s.m.lm.v,
y en esa dimension juridica, el significado practico del régimen que la cobija,
se agota en el requisito de edad y tiempo de servicio.»...

Gerardo Arenas Monsalve, Gustavo Gémez Aranguren, Bertha Lucia Ramirez
de Paez, Alfonso Vargas Rincén, Luis Rafael Vergara Quintero.
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PENSION DE JUBILACION DE LA RAMA JUDICIAL

Cémputo tiempo de servicios prestado en el sector ptiblico y privado.
Principio de favorabilidad. Sentencia de unificacién

24 de septiembre de 2015
Radicacién: 25000-23-42-000-2012-00752-01(2245-13)

...«La tesis que sostenia la Sala, tendiente a considerar que no es viable
computar tiempos publicos y privados para efecto del reconocimiento de la
pensién de jubilacion, en aplicacién del régimen especial consagrado en el
Decreto 546 de 1971, se soporta en la interpretacién conjunta e integral de
lo dispuesto en sus articulos 6° a 8°, motivo por el cual se sostenia que era
implicita la exigencia de que el tiempo de servicio que se debia acreditar
fuera publico, conclusién a la que se arribé, principalmente por lo dispuesto
en la parte final del articulo 8°idem, cuyo tenor se trascribe a continuacion:

“Articulo 8° Los funcionarios y empleados de la rama jurisdiccional y del
Ministerio Publico que deban separarse de su cargo por cumplimiento de
la edad de retiro forzoso tendran derecho al producirse su retiro, a una
pensioén vitalicia de jubilacién que se les liquidara o reliquidara con el
75% de la mayor asignacién devengada en el Gilltimo afio de servicio y sin
limite de cuantia, siempre que el beneficiario hubiere servido durante
20 anos, continuos o discontinuos, en el servicio oficial, de los cuales
los ultimos 3 por lo menos, lo hayan sido en la rama jurisdiccional o en
el Ministerio Publico”.

No obstante, analizada nuevamente dicha disposicién y a la luz de la
interpretacién que la Corte Constitucional le ha dado a la misma; con el
objeto de garantizar el principio de favorabilidad, la Sala replantea la tesis
restrictiva planteada por la subseccion B en la sentencia cuyo aparte se
trascribié previamente, teniendo en consideracién que el texto literal del
articulo 6° del Decreto 546 de 1971 no exige que necesariamente los 20 afios
de servicio hayan sido prestados exclusivamente en el sector publico, razén
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por la cual han de tenerse como validos para acceder a la prestacion alli
ordenada, los tiempos de servicio tanto publicos como privados, siempre y
cuando se acrediten los 20 afnos y que 10 de ellos, continuos o discontinuos,
lo hayan sido al servicio de la Rama Judicial y/o el Ministerio Publico.

En las anteriores condiciones, y descendiendo al caso concreto, como
el demandante acredité mas de 29 de afios de servicio, 10 de los cuales lo
fueron al servicio de la Rama Judicial, tiene derecho a que la pensién se
reconozca bajo el amparo de las normas del régimen especial.

Asilas cosas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto
546 de 1971, 1a pensién de jubilacion para los funcionarios y empleados de la
Rama Judicial y del Ministerio Publico debe liquidarse con base en el 75% de
la asignacién mensual méas elevada que hubieren devengado en el Gltimo
ano de servicios.

Respecto del alcance del vocablo “asignacién”, dijo la Sala:

“... Por €l ha de entenderse todo lo que el servidor percibe a titulo
de salario, es decir, lo que constituye retribucién por sus servicios. El
articulo 12 del Decreto 717 de 1978 que senala los factores salariales
para la Rama Judicial y el Ministerio PUblico prescribe:

“Ademas de la asignacién basica mensual fijada por la ley para cada
empleo, constituyen factores de salario todas las sumas que habitual y
periédicamente recibe el funcionario o empleado como retribucién de
sus servicios”.

De acuerdo con lo anterior, debe darse aplicacién al principio general
y por ello ha de entenderse que la “asignaciéon mensual més elevada”
para determinar la base de la liquidaciéon de la pensién mensual de
jubilacién de los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y del
Ministerio Publico incluye tanto la asignacién basica mensual fijada por
la ley para el empleo y todas las sumas que habitual y periédicamente
reciba como retribucién de sus servicios.

Asi, constituyen en este caso factores salariales, todos aquellos
expresamente senalados por los Decretos 717 - articulo 12 - y 911 de
1978 articulo 4° ademés, como qued6 dicho, las mismas disposiciones
preceptuaron claramente que ademas de la asignacién basica mensual
legal para cada empleo, constituyen factores de salario “todas las sumas
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que habitual y periddicamente” reciba el servidor a titulo de retribucién
pOT sus servicios.

El Decreto 717 de 1978, modificado por el Decreto 911 del mismo ano
preceptia:

“Art. 12 Ademaés de la asignacién basica mensual fijada por la ley
para cada empleo, constituyen factores de salario todas las sumas
que habitual y periédicamente reciba el funcionario y empleado como
retribucién por sus servicios.

Son factores de salario:

a. Los gastos de representacién;
b. La prima de antigliedad;

c. Elauxilio de transporte;

d. La prima de capacitacion;

e. Laprima ascensional;

f.  La prima semestral, y

g. Los viaticos percibidos por los funcionarios y empleado en comisién
en desarrollo de comisiones de servicio.”

Demanera que son estos ynolos sefialados enlas normas reglamentarias
de la Ley 100, los factores que debié considerar la entidad para liquidar la
base salarial de la pensién de la parte actora”.

Como quedé visto, el derecho pensional del actor, al estar en el régimen
de transicién de la Ley 100 de 1993, debe regirse por el régimen especial
contemplado en el Decreto 546 de 1971, pues acreditd 10 afios de servicio a
la Rama Judicial y més de 20 afios de servicio, entre publico y privado, por
ende, la pensién debe reconocerse con fundamento en el equivalente al 75%
de la asignaciéon mas alta devengada en el ultimo afio de servicios, con base
en los factores a que alude el articulo 12 del Decreto 717 de 1978 y 911 del
mismo afo.

Para efecto del reconocimiento de la pensién no habré lugar a tener en
cuentalodispuestoen el Decreto 1102 de 2012, toda vez que la administraciéon
no ha tenido oportunidad de hacer un pronunciamiento al respecto,
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maxime cuando se trata de una disposicién expedida con posterioridad a
que el demandante hubiera consolidado su derecho pensional y se hubiera
producido su retiro definitivo del servicio.»...

Gerardo Arenas Monsalve, Carmelo Perdomo Cueter,
Jorge Octavo Ramirez Ramirez, Luis Rafael Vergara Quintero.
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VIII. SUSTITUCION PENSIONAL

PENSION VITALICIA

Reconocimiento a favor de los nietos legitimos del funcionario civil de la época de
la independencia doctor don José Ignacio de Mdarquez

29 de abril de 1929
Radicacién: CE-SCA-EXP1929-N0429

...«Como esta plenamente probado que el doctor José Ignacio de Marquez
presté importantes servicios a la patria en la época de la Independencia, que
conforme al articulo 35 de la Ley 149 de 1896 es el lapso comprendido entre
1810 y 1826, sin que en él concurriera ninguna inhabilidad de las sefialadas
en la misma Ley; la condicién en los peticionarios de nietos legitimos del
doctor de Marquez; su buena conducta; carencia de renta mayor de ochenta
pesos, e incapacidad para trabajar, procede el otorgarles la pensién a que
tienen derecho en fuerza de estas circunstancias, y sélo resta determinar el
monto de la gracia, al tenor de las leyes vigentes sobre la materia.

No es el caso de dar aplicacién al articulo 2° de la Ley 29 de 1912
que concede pensién de ex-presidentes a los nietos de proceres de la
Independencia que ejercieron el Poder Ejecutivo en la época comprendida
de 1810 a 1825, porque como aparece de autos, el sefior doctor de Marquez
desemperi6 ese cargo como Vicepresidente y Presidente de la Republica en
los anios de 1835 y 1837.

Tampoco es pertinente buscar la cuantia de tal pensién en las
disposiciones quela otorganadescendientes demilitares delaIndependencia,
porque si bien es verdad que el doctor de Marquez fue nombrado por el
General Santander en el ano de 1825 Intendente de Boyaca, y segun los
certificados de los Ministerios de Gobierno y Guerra a ese cargo se ads-
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cribieron por entonces funciones militares, no hay constancia del grado
con que quedara inscrito el doctor de Marquez en el escalafén respectivo,
grado que es la base para regular la cuantia de estas gracias que reconoce el
Estado, puesto que la cuantia dice relacién al sueldo del militar, y el sueldo
se determina por el grado.

Ni siquiera podria pensarse en este caso en la asimilacién a coronel
de que trata el articulo 6° de la Ley 29 de 1905, por el hecho de que esa
disposicién es limitativa para las hijas y nietas de los empleados civiles de
la Independencia, y también porque su aplicacion tiene cabida solamente
cuando consta que el procer hubiese sufrido confiscacién de bienes o
persecuciones especiales, lo que aqui no aparece comprobado.

Sino fue, pues, el doctor de Marquez Presidente de la Republica de 1810
a 1825; si no tiene el caracter de précer militar de la Independencia, y si no
es aplicable la asimilacién de la Ley 29 de 1905, forzoso es concluir que para
los efectos de la pensién que se estudia, inicamente puede considerarse a
ese esclarecido varén, uno de los mas ilustres mandatarios de Colombia,
como funcionario civil en la época de la Independencia (1810 a 1826), y por
tanto, la gracia a que tienen derecho sus nietos, sefiores Ferro Marquez, es la
indicada en el articulo 1° de la Ley 49 de 1909, sin lugar a aumento alguno,
al tenor de las leyes posteriores».

En mérito de las consideraciones expuestas, el Consejo de Estado, en Sala
de lo Contencioso Administrativo, oido el concepto del senor Fiscal, decreta a
favor de cada uno de los senores Enrique Ferro Marquez y Jorge Ferro Marquez,
una pension vitalicia a cargo del Tesoro Nacional de quince pesos ($ 15) moneda
corriente mensuales, en su calidad de nietos legitimos del funcionario civil de la
Independencia doctor don José Ignacio de Marquez, gracia de que disfrutaran
desde la ejecutoria de la presente sentencia, lo que se hace administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley»...

Nicasio Anzola, José Vargas Torres, Arcadio Charry, Pedro Alejo Rodriguez.
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SUSTITUCION PENSIONAL

Inexistencia para la viuda e hijos legitimos de los militares
que tomaron parte en la batalla de Cuaspud

14 de abril de 1931
Radicacién: CE-EXP1931-N0414

...«Resta solamente averiguar si conforme a nuestra legislacién las
sefioras viuda e hija del mencionado general, Antonio Revollo, tienen
derecho a que la Nacién les pague pensién después de la muerte de aquél
y después de extinguida por esta causa la pensién que la Corte Suprema le
habia concedido en vida al sefior general Revollo.

()

Los militares que tomaron parte en la batalla de Cuaspud el 6 diciembre
de 1863, tenian derecho a pensién aun cuando no hubieran recibido
condecoracién. Ninguna disposicién hacia extensivo ese derecho a los
descendientes ni a la viuda. Sélo en los casos de los numerales 2° y 3° del
articulo 2° de la Ley 21 de 1904, o sea, por hecho heroico o por direccién
suprema de campana o de batalla, con mando de Ejército, el derecho se
extiende a la viuda, a los hijos legitimos y a la madre.

()

El articulo 3" de la Ley 80 de 1916, contiene la siguiente disposicién que
es definitiva en el particular:

Desde la promulgaciéon de la presente Ley ninguna pension sera
transmisible ni acumulable. Con la muerte del agraciado queda extinguida
la pension.

Por lo anterior se ve sin lugar a duda que no existe el derecho que invoca
el apoderado de las demandantes para que se decrete a favor de éstas
pensién en su caracter de viuda e hija del general Antonio Revollo, quien fue
pensionado por la Nacién por sus servicios militares.»...

Pedro Alejo Rodriguez, Nicasio Anzola, Sergio Burbano, Junio Cancino,
Félix Cortés, Pedro Gémez Naranjo, Pedro Martin Quifiénez.
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SUSTITUCION PENSIONAL

Reconocimiento a compaiiera permanente por la precariedad de la prueba de la
calidad de cényuge que otorga un mejor derecho frente a la prestacion

6 de febrero de 1997
Radicacién: CE-SEC2-EXP1997-N13267

...«De acuerdo a las previsiones de la ley 92 de 1938, las partidas
eclesiasticas s6lo son idéneas para acreditar situaciones del estado civil
de las personas ocurridas antes de la vigencia de esa ley. Un presunto
matrimonio, deficientemente demostrado, y que de contera ni siquiera se
estd pretextando como generador de derechos por parte de la sefiora Alicia
Rivera, no obstante haber sido emplazada para que los hiciera valer, no
puede ser suficiente para enervar los derechos que con abundante respaldo
probatorio, estd reclamando la actora. Quien teniendo un derecho no lo
ejercita, se considera que lo abandona, ademés que esa conducta arbitraria
y discrecional, no puede impedir que otras personas que pretendan el mismo
derecho y demuestren tenerlo, puedan acceder a él. Entorpecer el derecho
de una persona pretextando que existe otra que tiene otro mejor pero sin
embargo no quiere ejercitarlo, es sacrificar y supeditar las pretensiones de
la primera a la abulia y el descuido de la segunda, lo cual comporta no
sélo una injusticia sino también un absurdo. Para la sala son suficientes
los testimonios de Miguel Antonio Bonilla Medina, para concluir que la
actora era comparniera permanente del causante, como legitimo derecho a la
sustitucién pensional ante la falta de reclamacién y acreditacién fehaciente
de la existencia de un mejor derecho por parte del presunto conyuge
supérstite.»...

Javier Diaz Bueno, Silvio Escudero Castro, Carlos A. Orjuela Géngora.
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SUSTITUCION PENSIONAL

No reconocimiento a pareja del mismo sexo
19 de julio de 2000
Radicacién: CE-SEC2-EXP2000-N2472

...«4. El articulo 42 de la C.P. en su primer parrafo prescribe que “La
familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos por la decisién libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.

De conformidad con el precepto constitucional transcrito el fundamento
de la célula familiar lo constituye, ante todo, una decisién auténoma y
coordinada de un varén y una mujer, bien sea por medio del matrimonio,
que puede ser civil o religioso, bien por la voluntad de ellos fuera de éste,
pero de modo responsable. En todo caso, es menester que se trate del
consentimiento de personas de sexo diferente. Y es esta unién, natural o
juridica, la que goza de especial proteccién del Estado y de la sociedad.

La sustitucién pensional es, en sentir de la Sala, un mecanismo para
brindarle proteccién a la unién heterosexual constitutiva de la célula
familiar; unién que de no estar basada en el lazo matrimonial puede ostentar
su fundamento en la unién de hecho, cuyos integrantes se denominaran
compariero y compariera permanentes, siempre que se cumplan las demas
exigencias previstas en el ordenamiento juridico, a fin de que pueda tener
lugar, entre otras cosas, la sustitucién pensional.

Asi las cosas, no se aprecia que con las resoluciones acusadas se
haya buscado por la administracién un fin distinto del consagrado en el
ordenamiento constitucional y legal, entendido éste de manera sistematica;
ni se vislumbra propésito religioso alguno.

5. Si, pues, es la unién de hombre y mujer, en la forma prevista en el
articulo 42 de la C.P.,, 1a que tiene el poder de conformar una familia y es esta,
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como se acaba de senalar, la que goza de protecciéon total, como cuando se
regulan fenémenos como el de la sustitucién pensional, no se le encuentra
consistencia a la afirmacién del recurrente en el sentido de que se incurrié
en yerro al prescribirse en el articulo 10 del Decreto 1889 de 1994 que sélo
era viable la sustitucién pensional entre personas de diferente sexo.

Por consiguiente, si la unién de personas del mismo sexo estd por
fuera de la regulacién legal dicha, no es admisible que se argumente
trato discriminatorio de ninguna naturaleza, ni que se alegue quebranto
al principio de la igualdad, pues situaciones juridicas tan disimiles no
pueden producir idénticos efectos juridicos, ni estdn sujetas al mismo
tratamiento.»...

Alberto Arango Mantilla, Ana Margarita Olaya Forero
(Salvamento de voto) Nicolds Pdjaro Pefiaranda.
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SUSTITUCION PENSIONAL

Reconocimiento a la conyuge, compaiiera permanente y a la pareja del mismo
sexo con unién marital de hecho

12 de junio de 2014
Radicacion: 54001-23-31-000-2003-01297-01(2336-13)

...«<El Consejo de Estado ha resguardado el principio de igualdad entre
coényuges supérstites y compafneras permanentes, puesto que si era la
familia un interés juridico a proteger, no era juridicamente admisible
privilegiar un tipo de vinculo especifico al momento de definir quien tiene
el derecho a este beneficio. Bajo ese contexto, se fue perfilando el derrotero
jurisprudencial que se marcaria hacia el futuro, pues indicé que primaria
un criterio material, referido a la convivencia de la pareja al momento de
la muerte y no tanto al del vinculo matrimonial para indicar quién tiene
derecho a gozar de la pensién en caso de muerte del titular.

En efecto, si bien la familia puede surgir como un fenémeno natural
producto de la decisién libre de dos personas, lo cierto es que son las
manifestaciones de solidaridad, fraternidad, apoyo, carinio y amor, los que
estructurany le brindan cohesién a la institucién; por ende, se puede afirmar,
que ha dejado de ser una institucién ancestral estructurada sobre conceptos
eminentemente biologicos y religiosos, para transformarse en organismos
sociales que pueden presentar diversas manifestaciones o integraciones.

Justamente, en desarrollo de esa manifestacion libre y espontanea, se ha
llegado al punto de exhortar al Legislador para que determine la manera de
coémo se puede formalizar y solemnizar un vinculo juridico entre integrantes
de las parejas del mismo sexo que libremente quieran recurrir a él, pues
para nadie es un secreto que la homosexualidad se ha tornado mas visible
a través de los tiempos y actualmente goza de mayor aceptaciéon por parte
de la sociedad.
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No obstante, a pesar de que efectivamente las parejas del mismo sexo
aun no cuentan con un respaldo legal para contraer matrimonio, pueden
acceder al régimen dispuesto en la Ley 54 de 1990 siempre y cuando
cumplan con las condiciones previstas para las uniones maritales de hecho,
esto es, la comunidad de vida permanente y singular, mantenida por un
periodo de al menos dos anos, con esta disposicién quedé “(...) amparada
por la presuncién de sociedad patrimonial y sus integrantes pueden, de manera
individual o conjunta, acudir a los medios previstos en la ley para establecerla
cuando asi lo consideren adecuado (...)

Visto lo anterior se puede afirmar que, la Constitucién de 1991 lejos de
establecer o fijar una sola concepcién de familia, avalé con apoyo en los
principios de igualdad y de libre desarrollo de la personalidad, la posibilidad
de configuracién de distintos tipos y clases, todas ellas merecedoras de la
protecciéon estatal del articulo 42 superior, tan es asi, que la protecciéon que
se deriva de ese derecho, comprende no sélo la que esta constituida por el
vinculo del matrimonio, sino aquella emanada de la voluntad de establecer
una unién marital de hecho; asi se tiene entonces que, los derechos de
la seguridad social se extienden tanto a cényuges como a companeros
permanentes.»...

Bertha Lucia Ramirez de Paez, Gerardo Arenas Monsalve,
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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SUSTITUCION DE PENSION MILITAR

Reconocimiento a hijos menores e hijas célibes naturales o legitimos
16 de septiembre de 1938
Radicacién: CE-SCA-EXP1938-N081§

...«Tanto el articulo 22 de la Ley 75 de 1925 como el 19 del Decreto le-
gislativo nimero 2036 de 1931 disponen que tienen derecho a pension
los hijos menores y las hijas célibes, sin especificar si para acogerse a ese
beneficio se requiere la calidad de legitimo, como si se exige en otros casos,
tales como los contemplados en los articulos 23 de la Ley 71 de 1915 y 49
de la 80 de 1916. Por tanto, proviniendo la exclusién de los hijos naturales
de disposiciones especiales de aplicaciéon restrictiva, debe entenderse
Unicamente para los casos expresamente sefialados.

No hay duda, pues, que la gracia a que se refieren los articulos 22 y
19 mencionados, comprende a todos los hijos, sean legitimos o natura-
les, siempre que se llenen los otros requisitos exigidos alli y en las demés
disposiciones que regulan la materia. Esta es la interpretacién méas acorde
con el espiritu de las leyes posteriores. »...

Tulio Enrique Tascan (salvamento de voto), Ricardo Tirado Maclas
(salvamento de voto), Pedro Martin Quifiones, Elias Abad Mesa, Ramén Miranda,
Guillermo Pefiaranda Arenas (salvamento de voto), Nicolds Torres Nifio.
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SUSTITUCION PENSIONAL A VIUDA E HIJOS DE CONGRESISTA

Mientras se permanezca en estado de viudez y los hijos no alcancen la mayoria
de edad. Principio de la retrospectividad de las normas laborales

06 septiembre de 1961
Radicacion: CE-SEC2-EXP1961-N090¢

...«Estd demostrado plenamente, y asi lo admite la Caja Nacional de
Previsién, que el sefior Dr. Ramén Miranda fue jubilada en su calidad de
congresista.

Se ha acreditado igualmente que a su fallecimiento la misma entidad
reconocid a su viuda, sefiora Inocenta Miranda vda. de Miranda, el derecho
a disfrutar, por dos anos, de la pensién de que gozaba su marido, de confor-
midad con el art. 12 de la Ley 171 de 1961.

Corresponde indagar, entonces, si es aplicable la Ley 48 de 1962 al caso
sub-judice. La discusién se plantea porque el Dr. Miranda fallecié dos meses
antes de entrar en vigencia la ley citada.

La Caja argumenta en este sentido, es decir, que como el jubilado fallecié
antes de entrar a regir la ley, no le es aplicable a la sefiora demandante.

Antes de entrar en vigencia la ley dictada en favor de las viudas e hijos
de los congresistas, existia la norma general de la Ley 171 de 1961 que en su
art. 12, disponia:

“Fallecido un empleado jubilado o con derecho a jubilacién su coényuge
y sus hijos menores de 18 anos o incapacitados para trabajar en razén
de sus estudios o por invalidez, que dependieren econdémicamente de
él, tendran derecho a recibir entre todos segun las reglas del art. 275 del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo, la respectiva pensién durante los dos anos
subsiguientes”.
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Por su parte el art. 8o. de la Ley 48 de 1962 dispuso:

“Las viudas de los miembros del Congreso y de las Asambleas
Departamentales, asi como los hijos de unos y otros, menores de 21 anos,
tendran derecho a seguir percibiendo el 85% de la pensién de que gozaban
sus maridos o padres fallecidos, mientras las primeras permanezcan en
estado de viudez y los segundos no alcancen la mayor edad”.

En varias oportunidades ha dicho esta Sala que cuando una norma de
caracter laboral reconoce un derecho, amplia una prerrogativa o hace mas
beneficiosa una prestaciéon social, ella se aplica en forma inmediata, por
ser de orden publico. Y se aplica a situaciones que no se han consolidado
bajo el imperio de la legislacién anterior, ello en virtud del principio de la
retrospectividad de las normas laborales. En tal forma que cuando una
situacioén juridica laboral no ha sido resuelta y entra en vigencia una norma
mas favorable ella debe aplicarse en forma inmediata a la situacién surgida
con anterioridad.

Cuando a la sefiora Inocenta Miranda viuda de Miranda la Caja Nacional
de Previsién le reconocié el derecho a disfrutar por dos anos mas de la
pensiéon de que gozaba su marido, ya estaba en vigencia la Ley 48 de 1962 y
por lo mismo las disposiciones de esta ley le eran aplicables.

Pero es que ademas, los términos empleados en el art. 8o. que se dice
vulnerado asi lo disponen; En efecto: obsérvese como se expresa la norma:
“las viudas de los miembros del congreso tendran derecho a seguir perci-
biendo el 850/0 de la pensién de que gozaban sus maridos fallecidos, mien-
tras permanezcan en estado de viudez. . . “

De esta redaccién se puede concluir que el legislador quiso favorecer a
las viudas de los congresistas al ordenar pagarles la pension de viudez en
la cuantia del 85% de la que gozaban sus maridos. Gozaban cuando al entrar
en vigencia la ley. No, obviamente, debe entenderse de la pension, de que
gozaban en vida y no de la que gozan al entrar a regir 1a ley.

La Fiscalia Cuarta de la Corporacién, al emitir concepto de fondo, opina
que el art. 8o. de la Ley 48 de 1962 es aplicable al caso de la senora deman-
dante, porque reuine todos los requisitos impuestos en la norma para tener
derecho a la pensién que solicita.

Todo lo anterior lleva a la Sala a concluir que la sefiora Inocenta Miranda
vda. de Miranda tiene derecho a que se le reconozca la pensiéon de viudez que
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reclama. Pero como aparece en el expediente que solo solicit la prestacion
el 24 de noviembre de 1969, (vr. fl. 143 de los antecedentes administrativos)
quiere decir que solo tiene derecho a ella a partir del 24 del mismo mes del
anio de 1966, pues se ha operado el fendémeno de la prescripcién con relacién
a las mesadas anteriores a esta fecha, ya que se aplica, obviamente, una
prescripcién de tres afnos, tal como lo disponen las normas sobre la materia.

...

Rafael Tafur Herron, Eduardo Aguilar Vélez,
Nemesio Camacho Rodriguez, Alvaro Orejuela Gémez.
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PENSION DE JUBILACION DEL CONYUGE
SUPERSTITE DE OFICIAL DEL EJERCITO
Reconocimiento. Prescripcién Trienal
28 de octubre de 1961
Radicacién: CE-SNG-EXP1961-N102¢

...«La Ley 99 de 1931 autorizd al Gobierno Nacional para reorganizar la
administracién publica, y el Ejército desde luego, con el objeto de conjurar
la crisis fiscal entonces existente, y en tal virtud se dicté el Decreto numero
2.036, cuyo articulo 79 dispuso que los herederos de los oficiales fallecidos en
goce de sueldo de retiro sélo podrian acogerse a los beneficios establecidos
por el articulo 22 de la Ley 75 de 1925, y derogd expresamente el 5° de la Ley
15 de 1929 que habia convertido en recompensa unitaria lo que para algunos
casos ya examinados, daba lugar a una pensién periédica. Sentado como
estd que a partir de esta Gltima Ley, 15 anos de servicios eran suficientes
para que el oficial tuviera vocacién a sueldo de retiro, “los beneficios” de
que habla el Decreto no podrian ser otros que los consignados en la parte
final del articulo 22 de la Ley 75 de 1925 en el doble aspecto de otorgar una
pensién y de que ella fuera igual a la tercera parte del ultimo sueldo de
actividad del causante. Esto es claro si se tiene en cuenta que el precepto
reduce el valor de la pension a una tercera parte del sueldo de actividad con
lo cual cumplia los propésitos fiscales de que habla la ley de autorizacion.
Pero ademas, el entendimiento no puede ser otro si se tiene en cuenta que
para esta fecha el tiempo de servicio necesario para ordenar el retiro del
oficial, y que conforme a las leyes anteriores venia siendo de 25 anos, se
redujo a 15, sin que por otra parte el Decreto hubiera modificado expresa o
tacitamente la garantia consagrada con tal reduccién.

Ciertamente la ley de 1929 no comprende de modo expreso la muerte
del oficial después de 25 afos de servicio pomo causa de la prestacién.
Pero el hecho esta implicito, pues lo fundamental de la norma consistié en
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hacer viable tal garantia después del término indicado, y para el efecto es
lo mismo que el oficial fuera llamado a calificar servicios por el Gobierno,
a que falleciera después del mismo lapso, ya que de lo contrario se tendria
que mientras en el primer caso un hecho ajeno a la voluntad del oficial
le otorgaba la prestacion y sus beneficiarios podian sucederlo en ella, en
cambio, en el segundo, un hecho igualmente ajeno lo privaba de la primera
tanto a él como a sus causahabientes. Pero como la ley no debe interpretarse
de manera que conduzca a conclusiones absurdas, y la que se acaba de
exponer lo es, se impone admitir que para ambos casos los beneficiarios del
oficial fallecido, ya percibiendo los créditos de la pensién, ora con vocacion
a recibirlos, tienen derecho al beneficio consagrado por el articulo 22 de la
ley que se estudia.Y como en el caso de autos esta demostrado que el Mayor
Lineros fallecié con mas de 20 anos de servicios y que la demandante fue su
esposa legitima y no ha pasado a nuevas nupcias, es preciso reconocer en
este aspecto el derecho impetrado aunque no en los términos solicitados en
la demanda.

Empero, el reconocimiento se hara con sujeciéon estricta a lo mandado
por el articulo 151 del Decreto 2.158 de 1948, pues es incuestionable que
los créditos que se causaron antes del trienio cumplido con la peticién al
Gobierno se encuentran prescritos conforme a la tesis reiterada de esta Sala,
y sobre la cual, por ser materia suficientemente estudiada, no es el caso de
volver ahora. Aunque los argumentos presentados por el ilustre profesor
doctor Pérez Vives en concepto allegado al expediente, merecen todo el
respeto de la Sala, ella no los comparte, y basta decir que en numerosas
sentencias se han estudiado para desecharlos y adoptar, en cambio, las
conclusiones actuales. Es inexcusable que entre la fecha de la muerte del
Mayor Lineros y la peticion elevada al Ministerio de Guerra se hubieran
dejado transcurrir casi 25 anos, negligencia ésta que no estd favorecida
en modo alguno por las actuales disposiciones sobre prescripcién de los
derechos nacidos de las leyes sociales. Ademas, y en lo que respecta a la
presunta demora del Ministerio de Guerra en expedir la hoja de servicios del
oficial fallecido, los autos demuestran que ésta se pidi6 el 29 de julio de 1958
y que fue expedida el 15 de noviembre del mismo ano, es decir, tres meses
y medio después, tiempo que no sélo no es exorbitante, sino que apenas
sobrepasa en dias el que la ley da a tal Ministerio para cumplir ese cometido.
AgreguUese a lo anterior que el pedimento de pensién se hizo tres meses y dos
dias después de expedida la hoja correspondiente, hecho del cual no puede
hacerse responsable al Ministerio. (Fls. 2 a 3, cuaderno nimero 3y 1a 5 vto.
cuaderno nimero 2). Como la prescripcién se interrumpié el 18 de febrero

162



Antologia ¢ 1817 -2017 « Til

de 1959, el reconocimiento sélo se hara a partir de la misma fecha del afio de
1956, con las oscilaciones correspondientes que se hubieran producido en el
sueldo de un mayor del Ejército, atendiendo asi a lo dispuesto por el articulo
1° de la Ley 81 de 1947 y demas disposiciones concordantes»...

José Urbano Munera, Guillermo Gonzdlez Charry,
Jorge de Velasco Alvarez, Alfonso Meluk.
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SUSTITUCION DE LA ASIGNACION DE RETIRO

Reconocimiento a la conyuge y compaiiera permanente.
Pago compartido por convivencia simultdnea

20 de septiembre de 2007
Radicacion: 76001-23-31-000-1999-01453-01(2410-04)

...«De acuerdo con la normativa en precedencia articulos [131 y 133
del Decreto 1213 de 1990] la legitimacién para sustituir la asignacién de
retiro radica en el cényuge supérstite, como lo defini6 el Tribunal de Primera
Instancia.

No obstante, la aplicacién e interpretacién de dicha normatividad debe
hacerse atendiendo lo previsto en la Constitucién Politica de 1991, a partir
de la cual tomo6 especial importancia bajo un marco de igualdad juridica y
social, la familia constituida por vinculos naturales.

Esta orientacién ya habia sido expresada por la Sala, en sentencia del
28 de agosto de 2003, con ponencia del suscrito Magistrado, al definir la
sustitucién pensional de una asignacién de retiro en el régimen prestacional
de la policia, con la siguiente argumentacion:

5.4. La sustitucién de la asignacién de retiro en el régimen prestacional
de la Policia Nacional

Sibien el articulo 132 del Decreto 1213 del 8 de junio de 1990, por el cual
se reforma el estatuto del personal de agentes de la Policia Nacional,
no incluia a la compafiera permanente entre los beneficiarios de la
sustitucién en la asignacién de retiro, la entrada en vigencia de la
Constitucién de 1991, cuyo articulo 42 protege la institucién familiar
surgida tanto del vinculo matrimonial como de la relacién marital de
hecho, introdujo un cambio significativo en la forma como debe darse
aplicacion al articulo 132.
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Este cambio consiste en que debe reconocerse a la companera
permanente el derecho a la sustituciéon pensional. Los articulos 13 y
42 de la Constitucién Politica permiten afirmar la legitimidad de la
companiera permanente para reclamar su derecho a la sustitucién
pensional. Ella goza de los mismos derechos prestacionales que le
corresponden a la conyuge supérstite, posicién que fue afirmada por los
desarrollos normativos ulteriores en materia de régimen de personal de
la Policia Nacional.

En este sentido puede verse el articulo 110 del Decreto 1029 de 1994,
por el cual se expidi6 el Régimen de asignaciones y prestaciones para el
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, que, en lo pertinente, dice:

“Art. 110 Definiciones. Para los efectos legales de este estatuto se
entiende por:

Familia. Es la constituida por el conyuge o compafiero permanente del
miembro del nivel ejecutivo, lo mismo que por sus hijos menores de
veintitin (21) anos, los estudiantes hasta la edad de veinticuatro (24)
anios y los hijos invalidos absolutos, siempre y cuando unos y otros
dependan econdémicamente del miembro del nivel ejecutivo.

Art. 111 Reconocimiento derechos prestacionales. A partir de la
vigencia de este Decreto, los derechos consagrados en los Decretos ley
numeros 1211, 1212, 1213 y 1214 de 1990 para el conyuge y los hijos
de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, se
reconoceran y pagaran a la familia, de conformidad con la definicién
contenida en el articulo 110 de este Decreto.”

Sibien el Decreto 1029 de 1994, que reconoce a la familia de hecho, puede
aplicarse, en principio, s6lo al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,
el articulo 111 de esta misma disposicion extendié los alcances del
concepto de familia de hecho a todos los miembros de la institucién
armada referida, lo cual constituye una determinacién que respalda el
derecho de los companeros permanentes para reclamar la sustitucién
pensional.

Se agrega a lo anterior que otras disposiciones de alcance general
ya reconocian a la companera permanente como beneficiaria de la
sustituciéon pensional, tal como aparece en las leyes 12 de 1975 (articulo
1), 113 de 1985 (articulo 2), 71 de 1988 (articulo 3) y 100 de 1993 (articulo
74). Estos desarrollos normativos permiten advertir una tendencia muy
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clara del derecho colombiano respecto al reconocimiento pleno de los
derechos de los companeros permanentes”.

La Sala, entonces debera resolver el problema juridico aqui planteado
teniendo en cuenta el criterio de amparo y proteccién de los derechos de los
compaferos permanentes.

Se trata de definir, se insiste, a quién le asiste el derecho a la sustitucién
del 50% de la asignacién mensual de retiro que recibia el Agente Jaime
Aparicio Ocampo, habiéndose acreditado su convivencia simultanea con la
cényuge y con la compafiera.

La Jurisprudencia de Colombia ha reiterado que el derecho a la
sustitucién pensional estd instituido como un mecanismo de proteccién
a los familiares del trabajador pensionado, ante el posible desamparo en
que puedan quedar por razén de la muerte de éste pues al ser beneficiarios
del producto de su actividad laboral, traducido en la mesada pensional,
dependen econémicamente de la misma para su subsistencia. Es una
proteccién directa a la familia, cualquiera que sea su origen o fuente de
conformacién, matrimonio o unién de hecho.

Asi, la Corte Constitucional, en la sentencia T-1103 de 2000, senalé la
siguiente linea jurisprudencial:

“En la sentencia T-190 de 1993 se definié el contenido y alcances de ese
derecho prestacional, de la siguiente manera:

“La sustitucién pensional, de otra parte, es un derecho que permite
a una o varias personas entrar a gozar de los beneficios de una
prestaciéon econdmica antes percibida por otra, lo cual no significa
el reconocimiento del derecho a la pensién sino la legitimacién para
reemplazar a la persona que venia gozando de este derecho. Los
beneficiarios de la sustitucién de las pensiones de jubilacién, invalidez y
de vejez, una vez haya fallecido el trabajador pensionado o con derecho
a la pension, son el conyuge supérstite o compariero (a) permanente,
los hijos menores o invalidos y los padres o hermanos invalidos que
dependan econémicamente del pensionado (Ley 12 de 1975, art. 1°y Ley
113 de 1985, art. 1°, paragrafo 1°). La sustitucién pensional tiene como
finalidad evitar que las personas allegadas al trabajador y beneficiarias
del producto de su actividad laboral queden por el simple hecho de su
fallecimiento en el desamparo o la desproteccién. Principios de justicia
retributiva y de equidad justifican que las personas que constituian
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la familia del trabajador tengan derecho a la prestacién pensional del
fallecido para mitigar el riesgo de viudez y orfandad al permitirles gozar
post-mortem del status laboral del trabajador fallecido.”.

De esta manera, la familia, nucleo e institucion bésica de la sociedad
de conformidad con los articulos 5o0. y 42 superiores, constituye el bien
juridico tutelable en el derecho prestacional a una sustitucién pensional,
debiendo ser amparada integralmente y sin discriminacién alguna. Por ello,
la proteccién que se deriva de ese derecho abarca sus distintas formas de
configuracion, es decir la que se forma a través del vinculo del matrimonio
o mediante el vinculo emanado de la voluntad de establecer una unién
marital de hecho, criterio igualmente sefialado en la sentencia antes citada,
en los siguientes términos:

“El derecho a la pensiéon de jubilacién tiene como objeto no dejar a la
familia en el desamparo cuando falta el apoyo material de quienes
con su trabajo contribuian a proveer lo necesario para el sustento del
hogar. El derecho a sustituir a la persona pensionada o con derecho a
la pensiéon obedece a la misma finalidad de impedir que sobrevenida la
muerte de uno de los miembros de la pareja el otro no se vea obligado
a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales. El
vinculo constitutivo de la familia - matrimonio o unién de hecho - es
indiferente para efectos del reconocimiento de este derecho. (...)".

Eltratamiento juridico que se predica para las distintas formas familiares
constitucionalmente aceptadas, es igualmente aplicable a sus integrantes,
como seria el caso de la cényuge y la compatiera permanente. La Corte sobre
el particular ha aseverado lo siguiente:

“En ese orden de ideas, todas las prerrogativas, ventajas o prestaciones
y también las cargas y responsabilidades que el sistema juridico
establezca a favor de las personas unidas en matrimonio son aplicables,
en pie de igualdad, a las que conviven sin necesidad de vinculo formal.
De lo contrario, al generar distinciones que la preceptiva constitucional
no justifica, se desconoce la norma que equipara las formas de unién
(articulo 42 de la C.P) y se quebranta el principio de igualdad ante la ley
(articulo 13 C.P), que prescribe el mismo trato en situaciones idénticas.”.

Asi, los derechos de la seguridad social comprenden a cényuges y
companeros permanentes de la misma manera. El derecho a la pensién
de sobrevivientes constituye uno de ellos y respecto de su reconocimiento
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puede llegar a producirse un conflicto entre los potenciales titulares del
mismo. En ese caso, se ha establecido legalmente que el factor determinante
para dirimir la controversia esta dado por el compromiso de apoyo afectivo
y de comprensién mutua existente entre la pareja al momento de la muerte
del trabajador pensionado. Asi lo recordé esta Corporacion:

“De lo anteriormente expuesto, puede concluirse que respecto del
derecho a la sustitucién pensional rige el principio de igualdad entre
coényuges supérstites y companieros (as) permanentes porque, siendo
la familia el interés juridico a proteger, no es juridicamente admisible
privilegiar un tipo de vinculo especifico al momento de definir quién
tiene derecho a este beneficio. Por el contrario, la ley acoge un criterio
material - convivencia efectiva al momento de la muerte - y no
simplemente formal - vinculo matrimonial - en la determinacién de la
persona legitimada para gozar de la prestacién econémica producto del
trabajo de la persona fallecida.”.

En consecuencia, el reconocimiento del derecho a la sustitucidén
pensional esté sujeto a una comprobacién material de la situacién afectivay
de convivencia en que vivia el trabajador pensionado fallecido, al momento
de su muerte, con respecto de su cényuge o de su companera permanente,
para efectos de definir acerca de la titularidad de ese derecho. La Corte se
pronunci6 al respecto de la siguiente manera:

“En lo que respecta especificamente a la sustitucién pensional
entre compafieros permanentes, es importante reconocer que la
Constitucion Politica le ha reconocido un valor significativo y profundo
a la convivencia, al apoyo mutuo y a la vida en comun, privilegiandola
incluso frente a los rigorismos meramente formales. En ese orden de
ideas, es posible que en materia de sustituciéon pensional prevalezca
el derecho de la companera o companero permanente en relaciéon al
derecho de la esposa o esposo, cuando se compruebe que el segundo
vinculo carece de las caracteristicas propias de una verdadera vida de
casados, - vg. convivencia, apoyo y soporte mutuo-, y se hayan dado
los requisitos legales para suponer validamente que la real convivencia
y comunidad familiar se dio entre la compafiera permanente y el
beneficiario de la pensién en los afios anteriores a la muerte de aquel.
En el mismo sentido, si quien alega ser comparfiera (0) permanente
no puede probar la convivencia bajo un mismo techo y una vida de
socorro y apoyo mutuo de caracter exclusivo con su pareja, por dos
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afios minimo, carece de los fundamentos que permiten presumir los
elementos que constituyen un nucleo familiar, que es el sustentado
y protegido por la Constitucién. Es por ello que no pueden alegar su
condicién de companeras o companeros, quienes no comprueben una
comunidad de vida estable, permanente y definitiva con una persona,
-distinta por supuesto de una relacién fugaz y pasajera-, en la que la
ayuda mutua y la solidaridad como pareja sean la base de la relacién, y
permitan que bajo un mismo techo se consolide un hogar y se busque
la singularidad, producto de la exclusividad que se espera y se genera
de la pretensién voluntaria de crear una familia.”.

Bajo esta linea y a la luz de los articulos 13, 42 y 48 de la Constitucion
Politica, los derechos a la seguridad social comprenden de la misma
manera tanto al cényuge como al compafiero o compafiera permanente.
Adicionalmente, cuando se presente conflicto entre los posibles titulares del
derecho a la sustitucién pensional, factores como el auxilio o apoyo mutuo,
la convivencia efectiva, la comprensién y la vida en comun al momento de
la muerte son los que legitiman el derecho reclamado.

En otras palabras, el criterio material de convivencia y no el criterio
formal de un vinculo ha sido el factor determinante reconocido por la
reciente jurisprudencia de la Sala para determinar a quién le asiste el
derecho a la sustitucién pensional.

Lo fundamental para determinar quién tiene el derecho a la sustituciéon
pensional cuando surge conflicto entre la cényuge y la companera es
establecer cudl de las dos personas compartié la vida con el difunto
durante los ultimos anos, para lo cual no tiene relevancia el tipo de vinculo
constitutivo de la familia afectada por la muerte del afiliado.

()

Sin duda, y en esto insiste la Sala, si bien no se demostraron las
condiciones particulares de la convivencia simultdnea pues cada grupo de
testigos sélo se reflere a una familia en particular y no puede el juez entrar
a derivar supuestos que no se encuentran debidamente soportados en el
expediente, es indiscutible que el agente compartia en vida sus ingresos y
prodigaba manifestaciones de afecto, solidaridad y apoyo con quienes sus
antiguos companeros conocian como su esposa e hijos y con quienes los
vecinos del corregimiento de Amaime incluida la inspectora departamental,
conocian como su companera e hijo.
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Por estas razones, bajo un criterio de justicia y equidad y en consideracion
a que la finalidad de la sustitucién pensional es la de evitar que las personas
que forman parte de la familia y que dependen patrimonialmente del
causantepuedan quedarsumergidaseneldesamparoyabandonoecondmico,
en el caso concreto, habiéndose acreditado una convivencia simultanea,
se resolverd el conflicto concediendo el 50% restante de la prestacién que
devengaba el extinto agente Jaime Aparicio Ocampo, distribuido en partes
iguales entre la conyuge y la comparfiera permanente, con quienes convivié
varios aflos antes de su muerte, procred hijos y a quienes prodigaba ayuda
econémica compartiendo lo que recibia a titulo de asignacién mensual de
retiro.

No existen razones que justifiquen un trato diferente al que aqui se
dispone pues concurre el elemento material de convivencia y apoyo mutuo,
de manera simultanea, por voluntad propia del causante, en cabeza de la
coényuge y de la companera.»...

Jestuis Maria Lemos Bustamante, Alejandro Ordéiiez Maldonado
(salvamento de voto), Bertha Lucia Ramirez de Pdez.
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SUSTITUCION DE PENSION MILITAR DE HIJAS CELIBES

Exigir el celibato vulnera el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la
igualdad. Dependencia econémica

28 febrero de 2008
Radicacién: 25000-23-25-000-2000-08522-01(9915-05)

...«<El Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el Estatuto de
Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en relacién con
la extincién de las pensiones, dispone en su articulo 188:

«

PARAGRAFO 10.A partir dela vigencia de este Decreto, las hijas célibes que
al entrar regir el Decreto 3071 de 1968 se les extinguié o no consolidaron
el derecho a disfrutar de pensién de beneficiarios por muerte de Oficiales
o Suboficiales de las Fuerzas Militares y se encuentren actualmente
en estado de celibato, tienen derecho al beneficio de transmisibilidad
aqui consagrado, siempre y cuando no estén percibiendo la sustitucién
pensional otros beneficiarios del causante, salvo los reconocimientos
hechos con base en el Decreto 612 de 1977.

PARAGRAFO 20. Las hijas célibes del personal que trata el presente
articulo a las cuales se les extinguidé o no consolidaron el derecho a
disfrutar la pensién de beneficiarios durante el lapso comprendido entre
el 17 de diciembre de 1968 y el 1° de julio de 1975, podran adquirirlo
cuando se extinga el derecho a todos los actuales beneficiarios, salvo los
reconocimientos hechos con base en el Decreto 612 de 1977

En el caso bajo examen, la actora se encontraba en la situacion juridica
prevista en el articulo 250 del Decreto 1211 de 1990, ya que a la fecha de
entrada en vigencia del citado decreto era hija célibe en goce de la pension
de beneficiaria del extinto General Manuel Castro Bayona, dicho articulo
preceptua:
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A partir de la vigencia del presente Decreto, las hijas célibes del personal
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, en actividad o en
goce de asignacion de retiro o pensién, por las cuales se tenga derecho
a devengar subsidio familiar y a la prestacién de servicios médico-
asistenciales, continuaradn disfrutando de tales beneficios mientras
permanezcan en estado de celibato y dependan econdémicamente
del Oficial o Suboficial. Igualmente, tendran derecho a sustitucién
pensional, siempre y cuando acrediten los requisitos antes sefialados.

No obstante la Corte Constitucional en sentencia C-588 de 12 de

noviembre de 1992, Magistrado Ponente Doctor JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO, declar6 exequible el articulo antes transcrito con excepcién de las
expresiones “célibes” y “permanezcan en estado de celibato y...”, considerd:

5. Discriminacién por razén del celibato

La otra condicién exigida por el articulo impugnado, que se refiere al
estado de solteria como requisito “sine qua non” para que la hija de un
oficial o suboficial tenga derecho a percibir los beneficios en él previstos,
al contrario de lo que acontece con la que se acaba de analizar, rine
abiertamente con el principio de igualdad, ya que mediante aquella
se esta consagrando un diverso trato para las hijas de los militares en
cuestién, con base en el Unico criterio del estado civil.

Toda persona, en ejercicio de su libertad, debe poder optar sin coacciones
y de manera ajena a estimulos establecidos por el legislador, entre
contraer matrimonio o permanecer en la solteria.

Para la Corte Constitucional no cabe duda de que en esta materia
el precepto impugnado si discrimina, pues consagra un privilegio
de la mujer soltera sobre la casada y de la unién de hecho sobre el
matrimonio; mas aun, se le reconocen los beneficios a condicién de
nunca haberlo contraido.

Esto representa una flagrante violacién de lo dispuesto en el articulo 13
de la Carta e implica el desconocimiento del 16 Ibidem que garantiza a
todo individuo el libre desarrollo de su personalidad.

Existe, entonces, una abierta oposicién entre la disposicién demandada
y el Estatuto Fundamental, razén que llevara a esta Corte a declarar
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que son inexequibles las expresiones mediante las cuales se establece
la injustificada discriminacion.

6. La dependencia econémica como factor determinante del beneficio
legal

Observala Corte que la norma acusada, en la parte que se ha encontrado
ajustada ala Carta, consagra una distincién que se fundamenta tan sélo
en la dependencia econémica de la hija en relacién con su progenitor,
motivo que precisamente avala su constitucionalidad en cuanto
implica un medio para hacer concreto el principio de la igualdad real
y efectiva. En consecuencia, no es dable entender esta decisién de la
Corte como argumento para impetrar los beneficios que la disposicién
otorga cuando la solicitante goza de posibilidades adecuadas para
atender por si misma a su congrua subsistencia (articulo 252 del
Decreto 1211 de 1990), pues en tales hipdtesis desaparece el supuesto
sobre el cual descansa la especial proteccién que ofrece el mandato
legal y se configura, en cambio, un fenémeno de injusta concentracién
de beneficios que se opone al principio de igualdad sostenido por la
Constitucion.

Correlativamente, ya que se declara inexequible la referencia al
estado civil de las personas y en su lugar se subraya como criterio de
diferenciacién la incapacidad pecuniaria de quien aspira a percibir las
prestaciones de que se trata, puede darse el caso de mujeres que ya
contrajeron matrimonio pero que por cualquier circunstancia se hallan
en la situacién de dependencia enunciada. Ellas, apoyadas en la razén
juridica expuesta, cuyo sentido constitucional encaja en el logro de unas
condiciones minimas de igualdad material, resultan indudablemente
favorecidas porel texto legal objeto de andlisis, siempre que demuestren
por los medios contemplados en la ley y de manera fehaciente, en
cada caso particular, que si reunen las condiciones exigidas por el
articulo 252 del Decreto mencionado en cuanto alude a su situacion
de dependencia econdmica respecto del Oficial o Suboficial con quien
existe la filiaciéon. (Resalta la Sala)

()

De acuerdo a la normatividad en cita y al criterio jurisprudencial,
se concluye que lo que se debe tener en cuenta para tener derecho a la
sustitucién pensional, en lo que se refiere a las hijas mujeres, es la
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dependencia econémica, definida en el articulo 252 del Decreto 1211 de
1990, con el siguiente tenor literal:

«

Dependencia econdmica: Aquella situacién en que la persona no puede
atender por si misma a su congrua subsistencia, debiendo recurrir para
ello al sostén econdémico que puede ofrecerle el Oficial o Suboficial del
cual aparece como dependiente. (Subraya la Sala).

»

La concepcién de Congrua proviene del adjetivo congruente, el que a
su vez significa conveniente, proporcional, coherente y logico. Asimismo,
puede aceptarse como una razonable porciéon, estipendio o retribucién de
algo. Subsistencia es el Conjunto de medios necesarios para el sustento de
la vida humana

Segun definicién dada por el articulo 413 del Cddigo Civil los alimentos
congruos “Son los que habilitan al alimentado para subsistir modestamente
de un modo correspondiente a su posicién social.”. (Se subraya).

De la Dependencia Econdémica.-

Esta Seccién ha sostenido que la dependencia econdmica, para efectos
de la pension de beneficiarios, debe ser examinada arménicamente con los
postulados constitucionales y legales que orientan la proteccién especial
a aquéllas personas que por su condicién econdémica, fisica o mental, se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, proteccién integral
de la familia, de las personas de la tercera edad, calidad de vida acorde con
la dignidad humana, eficiencia y solidaridad entre otros.

()

Siguiendo la anterior pauta jurisprudencial la dependencia econdémica
es aquélla situacién de subordinacién en la que se encuentra sujeta una
persona respecto de otra en relaciéon con su “modus vivendi”. Relacién de
dependencia dentro de la cual debera observarse, por parte de la beneficiada,
una conducta, acorde con la dignidad humana pero desprendida de
ostentacién o suntuosidad alguna.

La dependencia econdmica, en el caso de la pensiéon de beneficiaria
de la actora, exige acreditar que necesita de la proteccién del causante
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de la pensién o asignacién de retiro para su congrua subsistencia y este
condicionamiento debe estar presente al momento del fallecimiento del
pensionado.

Sin embargo, es deber de los responsables del pago de las prestaciones
econdémicas verificar de oficio el cumplimiento de los requisitos pensionales
de los beneficiarios con el fin de evitar la malversacién de los dineros del
tesoro publico.

Es asi, como el articulo 188 del Decreto 1211 de 1990, con relacién con
la extinciéon de los derechos pensionales sustituidos, estableci¢ la figura de
la extincién que es aplicable a cualquiera de los casos alli descritos. En el
articulo en mencién prescribe:

“... A partir de la vigencia del presente Decreto, las pensiones que se
otorguen por fallecimiento de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas
Militares en servicio activo o en goce de asignacién de retiro o pensiéon
militar, se extinguen para el conyuge si contrae nuevas nupcias o hace
vida marital y para los hijos, por muerte, independencia econémica,
matrimonio o por haber llegado a la edad de veintitin (21) afos, salvo
los hijos invalidos absolutos de cualquier edad y los estudiantes hasta
la edad de veinticuatro (24) afios, cuando unos y otros hayan dependido
econdémicamente del Oficial o Suboficial y mientras subsistan las
condiciones de invalidez y estudios.

»

De la posicién social de INES CASTRO MARQUEZ, se tiene que reside
y es propietaria de un inmueble, por el cual paga servicios publicos y
administracién correspondientes a tarifas de estrato 6 (Calle 95 No. 17-
76), gastos que no sobrepasan los ingresos anuales declarados por ella, lo
que indica que estos son suficientes para poder sustentar sus necesidades
bésicas.

La Sala considera que la demandante no depende econémicamente para
su congrua subsistencia de la pensién que percibia, pues el hecho de poseer
unos bienes significa solvencia econdémica, ya que estos predios, como se
dijo, pueden producir rendimiento.»...

Bertha Lucia Ramirez de Paez, Jestis Maria Lemos Bustamante,
Alejandro Ordéiiez Maldonado.
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I. CARRERA ADMINISTRATIVA

SUPRESION DE CARGO DE CARRERA POR MODIFICACION A CARGO DE
LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

No faculta a la administracion la necesidad de cierto grado de confianza en el
empleado o el adelantar proceso de reorganizacién de la entidad

17 de diciembre de 1945
Radicacién: CE-EXP1945-N1217

...«<Mediante el Decreto acusado, 746 de 1945 originario del Ministerio
de Minas y Energia, se pretende excluir del escalafén a empleados que
tenian derecho a figurar en él, mediante el lleno de los requisitos legales, y
a empleados que ya pertenecian a la carrera administrativa.Y este proceder
contraria abiertamente el estatuto del empleado. Ningin motivo legal
aduce el Ministerio para tratar de excluir de los beneficios de la carrera
administrativa a empleados ya amparados por ella, o que tenian derecho
a ingresar a la carrera. En efecto: ni se afirma que los empleados excluidos
por el decreto acusado ejerzan mando o jurisdiccién, motivo principal que
priva del derecho a ser escalafonados; ni que sean agentes del presidente
de la Republica, de los gobernadores, intendentes o comisarios; ni tampoco
que sus empleos tengan una significacion esencialmente politica. En fin, no
se aduce ninglin motivo de inhabilidad legal para pertenecer a la carrera
administrativa, en conformidad con las disposiciones preinsertas. Muy por el
contrario,los considerandos del decreto acusado demuestran paladinamente
que el propédsito de €l fue esquivar la ley de la carrera administrativa, ley
que, si es inconveniente, puede ser derogada por el Congreso, pero mientras
esté rigiendo debe cumplirse estrictamente.»

(..
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Si la experiencia ha comprobado que la delicadeza especial de los
negocios peculiares del Ministerio de Minas y Petréleos, exige que algunos
funcionarios de ese ramo puedan ser escogidos libremente por el Gobierno
como sus agentes de conflanza y discrecién absolutas, esto mismo se
podria predicar de todos los empleados del pais. Fuerza es suponer que
todo empleado desempena funciones delicadas y debe gozar de la absoluta
conflanza de sus superiores. Y en estas condiciones, lo procedente, lo legal,
seria derogar la ley de la carrera administrativa, por inconveniente. Con la
misma logica todos los ministerios podrian dictar decretos semejantes al
que es materia de la acusacién, e incurriendo en lo que se llama el fraude
a la ley, el estatuto que ampara al empleado, expedido por el Congreso de
1938, quedaria convertido en letra muerta. Se llegaria al grave precedente de
que por medio de decretos se hicieran ineficaces las leyes. Por otra parte, por
medio de un decreto no se les puede dar el caracter de «agente del Gobierno»
a quienes conforme a la técnica no lo tengan.

El segundo considerando resulta también invalido, porque la
circunstancia de la reorganizacién del Ministerio no autoriza para excluir de
la carrera administrativa a quienes tengan derecho a pertenecer a ella, y, por
lo demas, serfa medio facil acudir a «reorganizaciones» para alterar el status
de los empleados, con grave detrimento de la Ley que los protege.»

Gabriel Carreiio Mallarino, Gonzalo Gaitdn, Guillermo Herndandez Rodriguez,
Jorge Lemos Girén, Carlos Rivadeneira, Tulio Enrique Tascén, Gustavo Valbuena.
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INSCRIPCION EN CARRERA ADMINISTRATIVA

No solicitar su inscripcién en el escalafon de la carrera dentro de los 30 dias
siguientes a la expiracién del periodo de prueba hace perder el derecho

12 de junio de 1990
Radicacion: CE-SEC2-EXP1990-N728-9983

«...[E]l procedimiento de excepcién establecido y reglamentado en las
normas mencionadas para escalafonarse en la carrera administrativa,
suponia el cumplimiento de una serie de exigencias por parte del aspirante,
tales como haber estado desempenando un empleo de la carrera el 17 de
diciembre de 1968 y continuar en ejercicio del mismo un ano después,
solicitar suinscripcién en periodo de prueba, dentro de un plazo determinado,
ser evaluado satisfactoriamente durante los tres meses de dicho periodo,
reunir los requisitos minimos senalados para el ejercicio del cargo, y algo
muy importante para el cargo sub - judice: “solicitar su inscripcién en el
escalafén de la carrera dentro de los 30 dias siguientes a la expiracion del
periodo de prueba so pena de perder” el derecho que les concede el articulo
42, inciso 2° del Decreto ley 2400 de 1968” segun reza en los articulos 13 y
14 del D. 342 de 1970; exigencia esta Gltima que la actora no cumplié y que
segln la comunicacién transcrita en la pagina 10 de la sentencia, (folio 11),
dio lugar a que se negara su inscripciéon en el escalafén; y por ende, la actora
no podria invocar fuero alguno de estabilidad derivado, de la carrera como
en efecto se abstuvo de hacerlo.

Tal y como fue regulado este procedimiento de ingreso lleva a la Sala a
concluir que el acto administrativo mediante el cual se decidia la solicitud
de escalafonamiento era un acto constitutivo y no declarativo del derecho,
razén adicional para no compartir la conclusién del Tribunal.

Razona igualmente el Tribunal acerca de la improcedencia del periodo
de prueba sefialado en el articulo 6° del Decreto reglamentario, para
concluir que contraria la norma reglamentada. No obstante, si se observa
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con algin detenimiento la norma objeto de reglamentacién, se llega a la
conclusiéon de que el sefialamiento de tal periodo se encuentra en total
armonia con el articulo 42, mencionado, puesto que en éste se dispone que
el escalafonamiento de dichos funcionarios debe hacerse con observancia
del procedimiento consagrado en el articulo 45 del Decreto 2400 de 1968
procedimiento que precisamente esta estructurado sobre la existencia de
un periodo de prueba.

El articulo 6° del Decreto 343 de 1970, armoniza, pues, tanto con el
articulo 42 como con el 45 del Decreto 2400 de 1968, con las modificaciones
introducidas por el Decreto 3074 de 1968.

Por lo demés no resulta consistente afirmar como lo hizo el a - quo que
la demandante desconocia la fecha de su inscripcién en periodo de prueba
y por ende el vencimiento del mismo cuando ella acepta que durante ese
periodo se le calificé favorablemente, calificaciéon que debio serle notificada
y por los periodos evaluados supo perfectamente la fecha de vencimiento...»

Reynaldo Arciniegas Baedecker, Joaquin Barreto Ruiz,
Alvaro Lecompte Luna, Graciela Lizarazo Becerra (Conjuez).
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CAMBIO DE NATURALEZA DE EMPLEO DE CARRERA ADMINISTRATIVA
A LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION
No vulnera los derechos de carrera
15 de septiembre de 1998
Radicacién: CE-SP-EXP1998-NIJ003

«...El articulo 125 de la Carta Politica sefiala la regla general segin la
cual los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera con
las excepciones alli indicadas.

Prevé que el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos,
se hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley
para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

Dispone también que el retiro se hara por calificacién no satisfactoria en
el desempefio del empleo, por violacién del régimen disciplinario y por las
demas causales previstas en la Constitucién y en la ley.

El mismo precepto constitucional permite al legislador establecer
excepciones al principio general, es decir definir como de libre nombramiento
y remocién un cargo, siempre y cuando no altere la filosofia que el
constituyente le imprimi6 al sistema de carrera.

Sobre este particular, la jurisprudencia constitucional, ha sido enfatica
en senalar que la facultad del legislador al definir un empleo como de libre
nombramiento y remocién, no puede contradecir la esencia misma del
sistema de carrera.

()

En el asunto objeto de examen, el cargo de “Auxiliar de Magistrado” fue
definido como de libre nombramiento y remocién por el inciso 4° del articulo
130 de la Ley 270 de 1996 o Estatutaria de la Administracién de Justicia,
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al disponer que “son de libre nombramiento y remocién los cargos de los
Despachos de los Magistrados de los Tribunales ...".

Dicha norma al ser revisada por la Corte Constitucional, en sentencia
C-037 de 5 de febrero de 1996, fue declarada exequible por considerar
que la naturaleza de tales empleos -libre nombramiento y remocién-, era
armoénica con los postulados del articulo 125 de la Carta Politica, es decir,
que la esencia de tales cargos entrafia la conflanza plena y total que debe
responder a las exigencias del nominador.

Definido el empleo de Auxiliar de Magistrado por el articulo 130 de la Ley
270 de 1996 como de libre nombramiento y remocién y establecido mediante
sentencia que hizo transito a cosa juzgada constitucional, que tal definicién
se hallaba acorde con el sistema de carrera instituido en el articulo 125 de
la Carta Politica, no le es dado al Juez Contencioso Administrativo exponer
consideraciones adicionales sobre tal naturaleza.

Se precisa si, que el caracter esencial de un cargo de libre nombramiento
y remocién, permite que el nominador pueda disponer libremente del
empleo, sin limitacion distinta a razones del buen servicio publico, facultad
que debe realizar atendiendo la filosofia que inspira el respeto por el derecho
al trabajo, fin superior de la sociedad dentro de la vigencia del orden justo,
cuyo cumplimiento debe observar de manera especial la autoridad judicial
nominadora.

La anterior precisiéon obedece a que, el demandante quien se hallaba
inscrito en el escalafén de carrera judicial en el cargo de “Auxiliar de
Magistrado”, al pasar dicho cargo, a ser de libre nombramiento y remocién,
por ministerio de la ley cambi6 su situacién laboral frente al nominador,
pues no se compadece con la légica juridica que un cargo discrecional por
disposicién legal, simultaneamente tenga inamovilidad relativa derivada
del status de carrera judicial. Se impone unidad entre la norma y la realidad,
presupuesto esencial del ordenamiento, de lo contrario el mandato legal no
tendria vigencia, serfa inocuo.

No puede ser otro el tratamiento, puesto que, en el ejercicio de la funcion
administrativa no pueden separarse los elementos de contenido material
que conlleva un empleo de libre nombramiento y remocién. Su naturaleza
debe coincidir con la realidad y la esencia insita en el mismo, debe tener
efectividad: la discrecionalidad de tales empleos lleva implicita la funcién
publica que compromete al nominador, quien en procura del servicio publico
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que demanda la sociedad, no puede estar sometido a dar tratamiento de
carrera a un empleo que por definicién legal tiene caracter de discrecional.
Para el cumplimiento de la funcién de administrar justicia, la Ley 270 de 1996
doté a los Magistrados de los Tribunales de colaboradores que les ofrecieran
plena confianza con el fin de que cumplieran las responsabilidades y metas
que la sociedad demanda.

(.

Alo anterior se agrega que el cambio de naturaleza del empleo dispuesto
por la ley en los términos ya indicados, no implica retiro del servicio, se
produce cambio de situacion laboral, pero los sistemas de carrera y de libre
nombramiento y remocién no se contraponen, por el contrario, para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado, su funcionamiento debe ser
armoénico. En ambos casos se persigue el mismo fin: garantizar la eficiencia
en la funciéon publica.

(..

El Consejo Superior de la Judicatura al excluir de la carrera judicial
al demandante, no desarroll6 funcién distinta que administrar la carrera
judicial, pues no hay duda que el articulo 130 de la Ley 270 de 1996, cambid de
naturaleza dicho cargo para convertirlo de libre nombramiento y remocion,
norma que la Corte Constitucional declard ajustada en lo pertinente al
mandato constitucional; en ese orden no cabe tratamiento distinto al que el
ordenamiento consagra para un empleo discrecional.

Ilustra atin mas el problema juridico que se resuelve, el que, el articulo
158 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia al sefialar el campo
de aplicacién de la carrera judicial, dispone que son de carrera los cargos de
los Magistrados de los Tribunales y de las Salas de los Consejos Seccionales
de la Judicatura, jueces y empleados que por disposicién expresa de la
ley no sean de libre nombramiento y remocién. El cargo de “Auxiliar de
Magistrado” como se explicéd es de libre nombramiento y remocién. En tal
virtud, el Consejo Superior de la Judicatura en ejercicio de tal funcién, no
podia aplicar la carrera a un empleo de naturaleza discrecional.

(.

La Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia no consagro el
cambio de naturaleza del empleo, como causal de retiro de la carrera
judicial, situacién que se explica porque la misma ley definié los cargos que
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son de carrera, y expresamente indico cuales eran de libre nombramiento y
remocioén, y como era logico, al referirse al campo de aplicacion de la carrera,
no incluyé a los de libre nombramiento y remocién, por ello no podia el
legislador establecer como causal de retiro de la carrera, los empleos que no
pertenecian al sistema de carrera. Por tal razén el retiro de la carrera judicial
obedece a una causal de retiro del servicio y calificacién no satisfactoria. En
cambio la exclusién de carrera es una consecuencia directa de la aplicacion
de la Ley Estatutaria en cuanto cambi6 la naturaleza del empleo al darle la
calidad de libre nombramiento y remocion.

Frente al cambio de naturaleza del empleo dispuesto por la ley, la
inscripcién en la carrera no puede considerarse un derecho particular
inmodificable, tal situacién depende del mantenimiento de una
legislacién o regulacién de derecho publico, a cuya intangibilidad no
se tiene derecho alguno, ni el administrado se puede resistir, siempre y
cuando el legislador no desnaturalice la filosofia del sistema trazado en
la Carta Politica.

La garantia que otorga el fuero de carrera, supone la existencia de
norma legal que la disponga, y extinguida ésta por virtud de ley posterior,
se extingue para el funcionario dicho status sin que pueda alegarse derecho
adquirido alguno, conforme al articulo 58 de la C.N., pues prima el principio
contenido en la citada norma, de que el interés particular debe ceder al
interés publico o social, sin que pueda alegarse violaciéon del principio de
irretroactividad.

()

Es decir, que el cambio de naturaleza del empleo no obedecié solo
al mandato dispuesto por ley o decreto con fuerza de ley, sino como
consecuencia de la adopcién de una nueva Constitucién que sefiald las
bases para la carrera judicial y posterior expedicién de la Ley Estatutaria de
la Administracién de Justicia.

La Constitucién de 1991 se expidié por voluntad del constituyente
primario que dio paso a la Asamblea Nacional Constituyente 1990 - 1991,
como poder soberano e independiente del ordenamiento juridico anterior,
y en la implantacién de nuevas instituciones, la naturaleza del cargo
desemperfiado por el demandante dejé de ser de carrera judicial. Por ello
carece de sustento constitucional o legal reclamar derechos de carrera
frente a la nueva normatividad...».
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Dolly Pedraza de Arenas Presidenta (Ausente), Luis Eduardo Jaramillo

Mejia, Mario Rafael Alario Méndez (Salvamento de voto), Rafael Ariza Muiioz ,
German Ayala Mantilla, Jesus Maria Carrillo B. (Ausente), Julio Enrique Correa
R. (Salvamento de voto), Javier Diaz Bueno, Silvio Escudero Castro, Clara Forero
de Castro (Salvamento de voto), Delio Gémez Leyva, Ricardo Hoyos Duque
(Salvamento de voto), Roberto Medina Lépez (Salvamento de voto), Miren de la
Lombana de M., (Salvamento de voto), Daniel Manrique Guzman, Juan de Dios
Montes H., Libardo Rodriguez R. (Ausente), Germdn Rodriguez V., Carlos Orjuela
Géngora, Nicolds Pdjaro Pefiaranda (Salvamento de voto), Juan Alberto Polo
Figueroa, Daniel Sudrez Hernandez, Manuel S. Urueta Ayola.
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Il. ESCALAFON DOCENTE

Inscripcion en el escalafén de primaria no da los derechos
de escalafén docente de secundaria y viceversa

20 de agosto de 1964
Radicacién: CE-SCA- EXP1964 -N082(

...«El sefior Navarro en el cargo de Rector del Colegio de Pivijay no estaba
amparado con la inamovilidad relativa a que da derecho el Escalafon de
Secundaria, porque no estaba inscrito en este; ni estaba amparado por la
inamovilidad relativa a que da derecho el Escalafon de Primaria, porque el
cargo mencionado es de educacion secundaria. No es indiferente pertenecer
a uno u otro escalafon, ni es indiferente que el cargo pertenezca a una u otra
clase de ensefianza, para gozar de la relativa inamovilidad o del derecho
a desempenar cargos que las leyes confieren a quienes estan inscritos en
dichos escalafones. El pertenecer al Escalafon de Ensefianza Primaria da
derecho a ocupar cargos en el magisterio de primaria; la inscripcién en
el Escalafon de Ensenanza Secundaria da derecho a ocupar cargos en
la educacion secundaria; el maestro escalafonado en aquel no puede ser
destituido del cargo oficial de maestro, sin antes ser excluido de tal escalafon;
el profesor inscrito en el segundo, no puede ser destituido del cargo que
desempena en la educacion secundaria oficial, sin antes ser excluido del
escalafon. Diferentes son los estatutos organicos y los reglamentos de los
dos escalafones, lo que claramente demuestra que estos son distintos y
que el pertenecer a uno de ellos no confiere los privilegios del otro. Asi,
un profesor que esta inscrito en el Escalafon de Ensefianza Secundaria
no pertenece, por ello, al de Primaria, ni al contrario. No quiere esto decir
que no se pueda pertenecer a ambos escalafones, mediante la inscripcion
correspondiente. Lo que se afirma es que un maestro escalafonado en el
Escalafén de Primaria, por este solo hecho no pertenece al Escalafon de
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Secundaria y que, por tanto, no puede reclamar los privilegios a que da
derecho este, como tampoco puede reclamar los que aquél confiere al que
esté inscrito en el de Secundaria, por el solo hecho de estarlo.

Esta ha sido la doctrina del Consejo, como puede demostrarse con la
sentencia cuya cita han hecho en este juicio tanto el Tribunal en su fallo
como el senor Fiscal Segundo, en su vista de fondo. Esta doctrina fue
expuesta por el mismo Tribunal del Magdalena en sentencia de 23 de julio
de 1952 dictada en el juicio de Nicolas Silva Castillo y que el Consejo de
Estado confirmé el 9 de marzo de 1954»..

Gabriel Rojas Arbeldez, Ricardo Bonilla Gutiérrez, Carlos Gustavo Arrieta,
Francisco Eladio Gémez, Alejandro Dominguez Molina, Jorge A Velasquez Ricardo.
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11l. CARRERA JUDICIAL

CARRERA DE LA RAMA JUDICIAL

No aceptacién de nombramiento no constituye causal de exclusion del registro
nacional de elegibles

11 de noviembre de 2004
Radicacién: 11001-03-25-000-2002-00234-01(4813-02)

«...9. EXCLUSION DEL REGISTRO

Sera causal de retiro de 1a lista el fraude comprobado en la realizacién
del concurso o el error evidente en el proceso de seleccion”.

3.- Mediante escrito de fecha 17 de octubre de 2001 la demandante
informé a la Presidencia del Tribunal Superior de Cali que “por inconvenientes
insuperables” renunciaba al cargo de Juez Primero de Familia de esa
localidad”.

4.- Por medio de Resolucién No. 068 del 27 de febrero de 2002 se
ordend la exclusién del Registro de Elegibles para el cargo de Juez de
Familia de la demandante Danith Cecilia Bolivar Ochoa, bajo las siguientes
consideraciones:

con los articulos 37 del Acuerdo No. 34 de 1994 y 2° numeral 8° del Acuerdo
117 de 1997 y el Acuerdo 196 de 1997, las opciones de despacho tienen cardcter
vinculante para el aspirante y, quien no acepte el nombramiento en un cargo para
el cual haya optado, serd automdticamente excluido del Registro de Elegibles,
salvo que demuestre la existencia de justa causa para su declinacion.

En este orden de ideas, se aduvierte que ninguno de los mencionados concursantes,
demostré justa causa para la no aceptacion de sus nombramientos en los cargos
mencionados.
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En consecuencia, procede su exclusion del Registro Nacional de Elegibles para
los mencionados cargos”.

De la situacién particular de la demandante y las normas aplicables
al caso concreto

Mediante el Acuerdo No. 117 de 5 de agosto de 1997 se convoca a concurso
de méritos para los cargos de Magistrado de Tribunal Administrativo
y Superior de Distrito Judicial, y de Juez de la Republica, para que se
inscriban en el Concurso de Méritos destinado a la conformacién de los
correspondientes Registros Nacionales de Elegibles. En este acto se dispuso
como causal de exclusién del Registro Nacional de Elegibles de manera
automatica la no aceptacién del nombramiento del cargo para el que se
haya optado, salvo que se demuestre la existencia de una causa que, a juicio
de la correspondiente Sala Administrativa, constituya fuerza mayor

De la competencia del Consejo Superior de la Judicatura
El articulo 256 de la C.P,, en su numeral 1?) dispone:

“Corresponde 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
Dentro de las funciones que constitucionalmente se le atribuyen estd la de:

“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 requlacién de los trdmites judiciales
y administrativos que se adelanten en los despachos judiciales, en los aspectos
no previstos por el legislador” (art. 257 num. 39 C.P).

De acuerdo con el articulo 75 de la Ley 270 de 1996, al Consejo Superior
de la Judicatura le corresponde la “administracién de la Rama Judicial” y ejercer
la funcién disciplinaria, “de conformidad con la constitucién Politica y lo dispuesto
en esta Ley”.

En el numeral 17 del articulo 85 ibidem se establece que corresponde al
Consejo Superior de la Judicatura “Administrar la carrera judicial de acuerdo
con las normas constitucionales y la presente ley”.

Las disposiciones normativas que anteceden demarcan el &mbito del
ejercicio de las funciones atribuidas constitucional y legalmente al Consejo
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Superior de la Judicatura en lo que concierne a la “Administracién” de la
rama y de la carrera judicial.

Por medio del acto acusado, el Consejo Superior de la Judicatura
invocando los articulos 37 del Acuerdo No. 34 de 1994 y 2° numeral 8 del
Acuerdo 117 de 1997, bajo la consideracién de no haberse acreditado justa
causa, dispuso la exclusién del Registro Nacional de Elegibles de la sefiora
Danith Cecilia Bolivar Ochoa para el cargo de Juez de Familia , por haber
declinado su nombramiento como Juez Primero de Familia de Cali “Por
inconvenientes insuperables”.

Sobre las causales de exclusién del Registro de Elegibles por no aceptar
el nombramiento en un cargo para el cual se haya optado

De conformidad con el Paragrafo del articulo 165 de la Ley 270 de 1996,
se prevé la opcién de sedes para los aspirantes a los cargos de funcionarios
y empleados de carrera de la Rama Judicial al establecer que “en cualquier
momento podran manifestar las sedes territoriales de su interés”. Esta
misma opcién territorial de sedes fue prevista en el articulo 37 del Acuerdo
No. 34 de 1994 “Por el cual se dictan reglas generales para los concursos de
méritos destinados a la seleccién de funcionarios y empleados de Carrera
de la Rama Judicial”, asi:

“Opcion territorial de cargos. Dentro de los 10 dias siguientes a la publicacion de
los listados de inscritos en el Registro Nacional de Elegibles, los aspirantes deberdn
expresar los distritos o municipios de su eleccién. Si no hay manifestacion expresa se
entenderd que el aspirante es elegible para cualquiera...”

Ademas se dispuso:

“La opcidn territorial de cargos prevista en este articulo tiene cardcter vinculante
para el aspirante. Quien no acepte el nombramiento en un cargo para el cual haya
optado serd automdticamente excluido del Registro Nacional de Elegibles, salvo
que demuestre la existencia de justa causa para la declinacién” (negrilla fuera
de texto).

Y, en el Numeral 8 del articulo segundo del Acuerdo No. 117 del 5 de
agosto de 1997 se establecio:

“Dentro de los cinco (5) dias siguientes a la publicacién de los listados de los
resultados finales, de conformidad con la ley y el reglamento expedido por la Sala
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Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, los aspirantes deberdn expresar
los departamentos, distritos o circuitos, segtin el caso, de su eleccion.

La opcion de sedes deberd presentarse en la Secretaria de la Sala Administrativa
del Consejo Seccional de la Judicatura correspondiente al lugar de la inscripcion.

Quien no acepte el nombramiento en un cargo para el cual haya optado serd
automdticamente excluido del Registro Nacional de Elegibles correspondiente,
salvo que demuestre la existencia de una causa que, a juicio de la correspondiente
Sala Administrativa, constituya fuerza mayor” (negrilla fuera de texto).

Obsérvese de la lectura de los actos administrativos que anteceden, que
se adiciona a la opcién de sedes, una causal de exclusién no prevista en el
decreto ley 052 de 1987 y en la ley 270 de 1996, cuya causa deriva de la no
aceptacion del nombramiento para el cargo que se ha optado, salvo fuerza
mayor.

En punto a este aspecto en particular advierte la Sala, que al establecer
el Consejo Superior de la Judicatura una causal de exclusién no prevista
por el legislador excede los limites de su competencia, circunstancia que
amerita por tanto acudir en el presente asunto a la inaplicacién por via de
excepcion de ilegalidad de los Acuerdos Nos. 34 de 1994 en su articulo 37 y
117 de 1997 articulo segundo, numeral 8, en cuanto disponen como causal
de exclusién del Registro Nacional de Elegibles la no aceptacién del cargo
para el que se haya optado, salvo la existencia de causa que a juicio de la
correspondiente Sala Administrativa, constituya fuerza mayor.

Los Acuerdos No. 34 de 1994 en su articulo 37 y 117 de 1997, en su
articulo segundo numeral 8o, introducen una causal de “exclusién” del
Registro Nacional de Elegibles, no prevista en la ley, arrogandose el Consejo
Superior de la Judicatura una atribucién que no le corresponde, en cuanto
regula una situaciéon especial como es la relativa a la permanencia en la lista
de elegibles, cuestién que es propia de la Ley Estatutaria y no del Consejo
Superior de la Judicatura, que aunque tiene facultades para “administrar la
carrera judicial” y expedir actos reglamentarios en esa materia, s6lo puede
ejercer esas atribuciones de conformidad con la Constitucién Politica y la
Ley (art. 256 C.P; 157, 162 Paragrafo, 164 Paragrafo 1°., 165, 173 y 174 y demas
normas concordantes de la Ley 270 de 1996).

No es admisible entonces que un acto reglamentario se expida no
para desarrollar, ejecutar o hacer aplicables los mandatos de dicha Ley
Estatutaria, sino para regular materias sobre las cuales ella misma no se ha
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ocupado. Es la Ley Estatutaria la que ha determinado en qué condiciones se
puede acceder, bajo el sistema de carrera, a un cargo, y en ella no se regula
una situacién como la prevista en el referido Acuerdo 117 de 1997.

Ademas, es innegable de acuerdo con la redacciéon de los articulos
en cuestién, el contenido sancionatorio que lleva implicito la decision
de exclusion del Registro Nacional de Elegibles, asunto que desborda la
competencia del Consejo Superior de la Judicatura. El régimen sancionatorio
importa una aplicacién de interpretacién de caracter eminentemente
restrictivo, de acuerdo con lo que se disponga en la ley. Y, en punto a
causales de exclusioén, la ley 270 de 1996 en su articulo 173 establece que
“La exclusién de la Carrera Judicial de los funcionarios y empleados se
produce por las causales genéricas del retiro del servicio y la evaluacién de
servicios no satisfactoria”, pero nada se dice sobre la exclusién de la lista
del Registro Nacional de Elegibles por no aceptar el cargo para el que se ha
optado territorialmente.

El articulo 28 del Decreto 052 de 1987, aplicable por remisiéon del articulo
204 de la Ley 270 de 1996, dispuso:

“ART.28.- Sera causal de retiro de la lista el fraude comprobado en la
realizacion del concurso o el error evidente en el proceso de seleccion.” (se
resalta).

Conforme a lo anterior, ni en la ley 270 de 1996, ni en el decreto 052
de 1987 se establecié como causal de exclusién del Registro de manera
automatica, la no aceptaciéon del nombramiento en un cargo para el
cual se haya optado, salvo la existencia de una causa que a juicio de la
correspondiente Sala, constituya fuerza mayor.

Ahora bien, frente al argumento que expone la entidad demandada, si
bien de conformidad con el articulo 164 de la ley 270 de 1996 la convocatoria
es norma obligatoria que regula todo el proceso de seleccién mediante
concurso de méritos, ello no faculta al Consejo Superior de la Judicatura
para crear o incluir causales de exclusién no establecidas en la ley. La
reglamentacién del concurso debe ejercerse dentro del marco establecido
por la ley 270 de 1996 y en lo que sea pertinente en el decreto 052 de 1987 y
decreto 1660 de 1978.

Por lo anterior, procede la Sala a inaplicar por via de excepcién de
ilegalidad el articulo 37 del Acuerdo 34 de 1994 y el numeral 8 del articulo
segundo del Acuerdo No. 117 del 5 de agosto de 1997, en cuanto senalaron
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respectivamente: “Quien no acepte el nombramiento en un cargo para el cual haya
optado serd automaticamente excluido del Registro Nacional de Elegibles, salvo
que demuestre la existencia de justa causa para la declinacién”, y “Quien no acepte
el nombramiento en un cargo para el cual haya optado serd automaticamente
excluido del Registro Nacional de Elegibles correspondiente, salvo que demuestre
la existencia de una causa que, a juicio de la correspondiente Sala Administrativa,
constituya fuerza mayor”, disposiciones que sirvieron de sustento para la
expedicién del acto impugnado en virtud del cual se dispuso excluir del
Registro de Elegibles para el cargo de Juez de Familia a la senora Danith
Cecilia Bolivar Ochoa, por no haber aceptado el nombramiento para el cargo
de Juez Primero de Familia de Cali.

Enarasde garantizar la seguridad juridica y la preservacién dela vigencia
y efectividad del orden juridico procede esta Sala por via de excepcién a
inaplicar de manera oficiosa las disposiciones que sirvieron de fundamento
a la decisién impugnadas.

()

Asi las cosas, la Sala, previa inaplicacién para el caso concreto de
los articulos 37 del Acuerdo No. 34 de 1994 y segundo numeral 8° del
Acuerdo 117 de 1997, en la parte pertinente a la causal de exclusién del
Registro Nacional de Elegibles, accedera a las pretensiones de la demanda,
declarando la nulidad de la Resolucién No. 068 de 2002 en cuanto dispuso
excluir del Registro Nacional de Elegibles para el cargo de Juez de Familia
a la sefnora Danith Bolivar Ochoa, y la nulidad de la Resolucién No. 358 de
2002 en la medida en que confirmé la primera decisién, por desconocer
manifiestamente la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia...».

Alberto Arango Mantilla, Ana Margarita Olaya Forero,
Nicolds Pajaro Peiiaranda.
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CURSO DE FORMACION JUDICIAL
DE CORPORACIONES JUDICIALES

Para proveer los cargos de carrera se debe incluir el niimero de vacantes,
adicionadas en un 30% de los mejores puntajes

21 de agosto de 2008
Radicacién: 11001-03-25-000-2007-00058-00(1185-07)

...«[L]a igualdad de oportunidades, reconocida tanto por la legislaciéon
internacional como por la legislacién interna, se constituye en un principio
de obligatorio cumplimiento, que garantiza el derecho a que todo aspirante
a ocupar un determinado empleo, sea considerado en forma equitativa,
sin que se ejerza discriminacién alguna y sin que, correlativamente, el
candidato pueda obtener a su arbitrio el cargo al cual aspira, pues ello
depende del proceso fijado por el empleador que debe encontrase sujeto a
criterios objetivos de reclutamiento.

Con lo anterior, cuando el inciso acusado establece, que solo los
aspirantes que se encuentren ubicados “dentro del 30%“ de los mejores
puntajes asignados en la Fase I, serdn citados al Curso de Formacién
Judicial; se aprecia que en el mismo, se estd estipulando una forma de
discriminacién, que vulnera el principio de igualdad de oportunidades, en
la medida en que se limita la posibilidad de acceder al Curso Concurso, de
aquellos concursantes que no se encuentren ubicados dentro de ese 30%.
