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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”

Consejero ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogot4, D. C., cinco (05) de mayo de dos mil dieciséis (2016). SE 045

Radicado: 250002325000200700146 01

NUmero interno: 2626-2015

Actor: Universidad Distrital Francisco José de Caldas

Demandado: Julio Enrique Hernandez Moreno

Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho— Decreto 01 de 1984

La Subseccion conoce del recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida el 24 de marzo de 2015 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “E”,
que accedi6 parcialmente a las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

La Universidad Distrital Francisco José de Caldas, por conducto de
apoderado, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho que consagra el articulo 85 del Decreto 01 de 1984, demando la
nulidad de su propio acto administrativo.

Pretensiones
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1. Se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Oficio num. OJ-1066-98 del 21 de octubre de 1998, por medio del cual
el Jefe de la Oficina Juridica le otorgd el estatus pensional al sefior
Julio Enrique Hernandez Moreno.

- Resolucién num. 086 del 25 de febrero de 1999, por medio de la cual
el Director de Gestion y Recursos de la Universidad Distrital Francisco
José de Caldas le reconoci6 al sefior Julio Enrique Hernandez Moreno
una pension de jubilacién.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho solicit6 que se decrete la cesacion de los
efectos legales de los actos demandados y que se ordene el reintegro de
todas las sumas de dinero pagadas en virtud de los mismos.

3. Que se le dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los
articulos 176 a 178 del Codigo Contencioso Administrativo.

4, Que se condene en costas a la parte demandada.
FUNDAMENTOS FACTICOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

1. El sefior Julio Enrique Hernandez Moreno nacié el 10 de junio de
1943, y se vinculo al servicio de la Universidad Distrital Francisco José
de Caldas como profesor por horas, mediante resolucion nam. 977 del
23 de abril de 1983.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

2. A través de los actos demandados, la Universidad reconocio y ordend
el pago de una pensién de jubilacién en su favor con fundamento en el
Acuerdo 024 de 1989 a partir del 31 de diciembre de 1998, en cuantia
del 85% del salario promedio devengado en el dltimo afio de servicios
con 55 afios de edad.

3. En criterio de la entidad demandante, el sefior Hernandez Moreno no
tenia derecho al reconocimiento efectuado, toda vez que para la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el referido servidor tenia
52 afios de edad, en consecuencia, era beneficiario del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 ibidem. Por tal razén y comoquiera
que realizd sus aportes al Instituto de Seguros Sociales lo cobijaba la
Ley 71 de 1988, que exige acreditar 60 afios de edad para ser
acreedor a una pensién de jubilaciéon equivalente al 75% del sueldo
promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de
servicios (Decreto 1158 de 1994).

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 55 y 150
ordinal 19 literal e) de la Carta Politica; 12 de la Ley 42 de 1992; 7° de la Ley
71 de 1988; 36 de la Ley 100 de 1993; 24 del Decreto 1474 de 1997 y 1° del
Decreto 1158 de 1994.

Como concepto de violacion sefalé que el reconocimiento pensional se
opone a la normativa citada, pues el sefior Julio Enrigue Herndndez Moreno
se desempefid como empleado publico en el cargo de profesor de tiempo
completo en la categoria de agregado Il de la Universidad Distrital Francisco
José de Caldas, y en tal virtud debia aplicarsele la Ley 71 de 1988. Pese a
ello le concedio el beneficio previsto en un Acuerdo interno de la Universidad,
cuando la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos esta reservada al Congreso y al Presidente de la
Republica, de manera concurrente segun lo dispuesto por el articulo 150
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ordinal 19 literales e) y f), y el articulo 189 ordinal 11 de la Constitucion
Politica.

Aclaré que lo anterior no se opone a la autonomia universitaria atribuida por
el articulo 28 de la Constitucion Politica y la Ley 30 de 1992, en virtud de la
cual la institucion tiene la facultad de elaborar sus propios estatutos, definir
su régimen interno, establecer lo referente a la eleccién de sus directivos,
entre otros.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El sefior Julio Enrique Herndndez Moreno (f. 321 a 336), a través de
apoderado, se opuso a las pretensiones de la demanda, y sefialo
fundamentalmente que adquiridé su status pensional el 15 de mayo de 1997,
motivo por el cual su situacibn quedé amparada por lo dispuesto en el
articulo 146 de la Ley 100 de 1993, ademas con base en lo dispuesto por el
articulo 69 de la Constitucion Politica la Universidad si podia consagrar,
como lo hizo, algunos beneficios especiales para sus servidores.

Agregdé que en ningn momento obr6 de mala fe, pues solicité el
reconocimiento con el pleno convencimiento de tener derecho a reclamarlo, y
no existe prueba de lo contrario.

Igualmente, indicoé que de existir duda sobre la interpretacion y aplicacion de
las fuentes formales del derecho, se debe acudir al principio de la
favorabilidad tal y como lo ordena la Constitucién Politica en materia laboral,
especialmente en relacion con las normas aplicables para efectos de
establecer el ingreso base de liquidacion.

Propuso las excepciones de “Inepta demanda por acumulacion indebida de
pretensiones”, ‘inepta demanda por falta de estimacion razonada de la

cuantia”, ‘falta de integracion del contradictor”, “inepta demanda por falta de
solicitud del consentimiento para revocar los actos acusados”, ‘inepta
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demanda por falta del requisito de conciliacion prejudicial”’, y “cobro de lo no
debido”.

SUSPENSION PROVISIONAL

La Universidad Distrital Francisco José de Caldas solicitd la suspension
provisional de los actos acusados, por considerar que infringen de manera
manifiesta las normas legales y reglamentarias que regulan el régimen
pensional contenido en la Ley 71 de 1988, que es la aplicable a la situacién
particular del sefior Julio Enrique Hernandez Moreno y que establece unos
requisitos de edad y tiempo que aquel no acreditd, y ademas reconocio una
mesada pensional con inclusién de unos factores salariales diferentes a los
que sefala el Decreto 1158 de 1994.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante providencia del 21 de
junio de 2007 decretd la suspension provisional del oficio OJ-1066-98 del 21
de octubre de 1998 y de la resolucién nium. 086 del 25 de febrero de 1999,
pero solamente en cuanto exceden el porcentaje superior al 75% de los
factores de liquidacion autorizados por la ley.

Lo anterior por considerar que el demandado era beneficiario del régimen
pensional contenido en las Leyes 71 de 1988 y 62 de 1985, que seialan
como requisitos para la pension de jubilaciéon 20 afios de servicios y 60 afios
de edad para los hombres y 55 para las mujeres, en suma equivalente al
75% del salario promedio de base para los aportes durante el ultimo afio de
servicios, los cuales fueron evidentemente inobservados por la entidad al
reconocer la pensién con 55 afios de edad y con un porcentaje del 85% del
salario promedio devengado durante los Ultimos doce meses, con
fundamento en un Acuerdo expedido por el Consejo Superior de la
Universidad, cuando el competente para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos es el Gobierno Nacional en
concurrencia con el Legislador.
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SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
“‘E” en sentencia del 24 de marzo de 2015 declard la nulidad del oficio OJ-
1066-98 de 21 de octubre de 1998 proferido por el Jefe de la Oficina Juridica
de la Universidad Distrital “Francisco José de Caldas” y la nulidad parcial de
la resolucion num. 086 del 25 de febrero de 1999, proferida por el Director de
Gestidn y Recursos de la misma entidad. Como consecuencia de dicha
nulidad, ordend reliquidar la pensién reconocida al sefior Julio Enrique
Hernandez Moreno a partir del 31 de diciembre de 1998, en los términos de
la Ley 71 de 1988, con fundamento en las siguientes consideraciones:

En relacién con las excepciones propuestas por la parte demandada, expuso
lo siguiente:

- No se configura la falta de integracién del contradictorio, porque el
sefior Julio Enrigue Herndndez Moreno fue directamente el beneficiario de
los pagos pensionales y como quiera que tiene un interés en el resultado del
proceso esta legitimado en la causa por pasiva.

- Tampoco es procedente decretar la inepta demanda por falta de
solicitud del consentimiento del interesado para revocar los actos acusados,
toda vez que la presente accion tiene la finalidad de excluir del ordenamiento
unos actos administrativos que efectuaron reconocimientos de manera
irregular.

- En cuanto a la inepta demanda por falta del requisito de la
conciliacion prejudicial, sefiald6 que no procede porque la Ley 1285 de 2009
entro a regir a partir del 22 de enero de ese mismo afio, y la demanda fue
radicada el 22 de febrero de 2007.
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Preciso que la competencia para regular los regimenes prestacionales de los
servidores del Estado, fue atribuida por la Constitucion de 1991, al legislador
quien expide la ley marco y al Gobierno Nacional de manera concurrente, por
lo tanto el Consejo Superior de la Universidad carece de competencias para
dictar normas que regulen el régimen prestacional de sus empleados,
quienes no pueden ser beneficiarios de convenciones colectivas ni de
normas distintas a las expedidas por las autoridades competentes en la
materia.

En cuanto a la proteccion prevista por el articulo 146 de la Ley 100 de 1993,
cito apartes de la sentencia de 29 de septiembre de 2011, para sefialar que
la fecha que debe tenerse en cuenta para determinar si existen derechos
adquiridos es el 30 de junio de 1995, los cuales determiné que no se
configuraron para el sefior Julio enrique Hernandez Moreno, habida cuenta
que para esa fecha no cumplia con el tiempo minimo de 15 afios de servicio
en la Universidad exigidos por el Acuerdo nim. 024 de 1989.

Seguidamente, se refirid a la normativa que regula el régimen pensional del
demandado, para indicar que debia cumplir con los requisitos establecidos
por la Ley 71 de 1988 para acceder a la pension de jubilacién, esto es, 60
afos de edad y 20 afios de cotizacién, razonamiento que lo llevo a ordenar la
reliquidacion de la pension del demandado, en cuantia del 75% del salario
promedio, con todos los factores salariales demostrados en el Ultimo afio de
servicios, sin perjuicio del descuento de los aportes que no fueron efectuados
legalmente por el empleador, en la proporcién que le corresponda a cada
parte, de acuerdo con las sentencias del 4 de agosto de 2010 y 25 de
noviembre de 20102

! Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 4 de agosto de 2010, radicacién: 0112-09, Actor:
Luis Mario Velandia, M.P.: Victor Hernando Alvarado.

2 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia del 25 de noviembre de 2010, radicacion 0465-09,
M.P.: Gustavo Gomez Aranguren.
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No obstante lo anterior, se abstuvo de decretar la devolucién de las sumas
pagadas en exceso toda vez que no se demostré que el interesado hubiera
obrado de mala fe.

ARGUMENTOS DE LA APELACION

El apoderado de la parte demandada, presentd recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia, que fundamento en lo siguiente:

En primer lugar, explicé sus discrepancias con las consideraciones
expuestas por el Tribunal para resolver las excepciones relacionadas con la
estimacion razonada de la cuantia y la falta de integracién del contradictorio,
en relacién con el cual indic6 que la obligacién de devolucion de lo pagado
en virtud de los actos administrativos acusados, implica la responsabilidad de
los funcionarios de la Universidad por la expedicién de aquellos, quienes
deben responder en la acciébn de repeticion, y por eso debieron ser
vinculados al proceso para defender las razones que tuvieron para efectuar
el reconocimiento que se controvierte.

Argumentd que su situacion esta amparada por lo dispuesto en el articulo
146 de la Ley 100 de 1993, que establece: “quienes con anterioridad a la
vigencia de este articulo hayan cumplido o cumplan dentro de los dos afios
siguientes los requisitos exigidos en dichas normas”. Agreg6 que si bien la
expresion subrayada fue declarada inexequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-410 de 28 de agosto de 1997, lo cierto es que tuvo
vigencia hasta el 30 de junio de 1997, y como quiera que el interesado los
cumplié el 27 de junio de 1997, su reconocimiento pensional quedé dentro de
las situaciones previstas por la norma, aunque la entidad le reconocié su
status hasta el 21 de octubre de 1998 y la pension el 25 de febrero de 1999,
con efectividad a partir del 31 de diciembre de 1998.
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También indicé que es beneficiario del régimen de transicion previsto en la
Ley 100 de 1993, lo cual lo hizo acreedor de la pensidon contenida en el
Acuerdo 024 de 1989, reconocimiento que se constituye en un derecho
adquirido de caracter particular y que debe ser objeto de proteccion al tenor
del articulo 58 de la Constitucion Politica.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Julio Enrique Hernandez Moreno (f. 437 - 443)

El apoderado del sefior Julio Enrigue Hernandez Moreno insistio en lo
expuesto en sus otras intervenciones, especialmente en que la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas le reconocio la pension con fundamento en
el articulo 6, paragrafo 1° literal c) del Acuerdo 24 del Consejo Superior de
dicha institucion, que exigia 20 afios de servicios y 50 de edad antes del 30
de junio de 1997, situacion que debe quedar amparada por lo dispuesto en el
articulo 146 de la Ley 100 de 1993, criterio que fue reiterado en numerosos
pronunciamientos del Consejo de Estado.

De la misma forma, insistio en que en el presente asunto se presento la falta
de integracion del contradictorio, y concretamente, se refiri6 a los
funcionarios que profirieron los actos demandados, quienes deben ser
vinculados para que respondan por los presuntos perjuicios causados con su
expedicion.

Universidad Distrital Francisco José de Caldas (f. 444 a 446)

Solicit6 que se tengan en cuenta los antecedentes facticos vy juridicos del
presente asunto, especialmente el contenido en la sentencia del 21 de
octubre de 2004 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Sala de Descongestion dentro del proceso instaurado por Carlos
Arturo Bernal Godoy contra la Universidad Distrital Francisco José de Caldas,
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confirmada por la Seccion Segunda del Consejo de Estado mediante fallo del
19 de abril de 2007.

Finalmente expuso que los actos acusados fueron expedidos con
inobservancia de las normas constitucionales y legales, por cuanto el
demandado no cumplid con los requisitos que aquellas le imponen para
obtener el reconocimiento pensional.

MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, solicitd se
confirme la sentencia de primera instancia, por considerar en sintesis, que si
bien es cierto que para el 30 de junio de 1997 el interesado tenia 52 afios de
edad y habia prestado sus servicios por 7200 dias, en distintas instituciones
universitarias, también lo es que para ese momento no estaba consolidado
su derecho a la pension porque no habia cumplido con el tiempo minimo de
15 afios laborados en la entidad, motivo por el cual su situacion no puede
guedar amparada por lo dispuesto en el articulo 146 de la Ley 100 de 1993.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en esta sentencia se resume en las
siguientes preguntas:

¢, Se configura la excepcion de falta de integracion del contradictorio?
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De no ser asi, se debera determinar si ¢La pensién reconocida por la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas por medio del oficio OJ-1066-
98 del 21 de octubre de 1998 y la resolucion num. 086 del 25 de febrero de
1999 al sefior Julio Enrigue Hernandez Moreno con fundamento en un
Acuerdo del Consejo Directivo de la Universidad Distrital qued6 convalidada
al tenor de lo dispuesto por el articulo 146 de la Ley 100 de 19937

Primer problema juridico
¢, Se configura la excepcion de falta de integracion del contradictorio?

En el recurso de apelacién, la parte demandada considera que los
funcionarios que suscribieron los actos acusados, han debido ser vinculados
al proceso, argumento frente al cual es preciso tener en cuenta lo dispuesto
por el articulo 61 del Cédigo General del Proceso?®, en el cual se encuentra
regulado el litisconsorcio necesario y la integracién del contradictorio, asi:

“Art. 61. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos
respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya
de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito
sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales
relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda debera
formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el
juez, en el auto que admite la demanda, ordenard notificar y dar
traslado de ésta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la
forma y con el término de comparecencia dispuestos para el
demandado.

En el caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la
demanda, el juez dispondra la citacion de las mencionadas personas,

3 En este sentido ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “C”, sentencia del 6 de agosto
de 2014; Radicacién: 88001-23-33-000-2014-00003-01 (50.408), Demandante: Sociedad Bemor S.A.S,
M.P.: Enrique Gil Botero.
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de oficio o0 a peticion de parte, mientras no se haya dictado sentencia
de primera instancia, y concedera a los citados el mismo término para
gue comparezca. El proceso se suspendera durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de
intervencion, el juez resolver4 sobre ellas y si las decreta fijara
audiencia para practicarlas.

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte
favoreceran a los demas. Sin embargo, los actos que impliquen
disposicion del derecho en litigio solo tendran eficacia si emanan de
todos.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no
figure en la demanda, podra pedirse su vinculacion acompafiando la
prueba de dicho litisconsorcio”.

En este sentido, esta Corporacion expresd*:

“(...) El litisconsorcio se presenta cuando uno o los dos extremos de la
relacion juridico procesal esta integrado por varios sujetos de derecho
y puede ser facultativo, cuasinecesario o necesario. (...) El
litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestion litigiosa tiene
por objeto una relacion juridica material, Unica e indivisible, que debe
resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que integran la
parte correspondiente (art. 51 C de P. C.), lo cual impone su
comparecencia obligatoria al proceso, por ser un requisito
imprescindible para adelantarlo validamente. El elemento diferenciador
de este litisconsorcio con el facultativo es la unicidad de la relacién
sustancial materia del litigio; mientras que en el litisconsorcio

4 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera — Consejero Ponente: Dr.
RICARDO HOYOS DUQUE. 3 de mayo de 2004. Radicacion: Numero: 50422-23-31-000-1994-0467-01(15321).
Actor: ANDINA DE CONSTRUCCIONES LTDA. Y OTRO. Demandado: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA Y
OTROS.
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facultativo los sujetos tienen relaciones juridicas independientes, en el
necesario existe una unidad inescindible respecto del derecho
sustancial en debate. El litisconsorcio necesario tiene su fundamento
en la naturaleza de la relacién sustancial objeto del litigio, definida
expresamente por la ley o determinada mediante la interpretacion de
los hechos y derechos materia del proceso. En el primer evento basta
estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata de establecerlo
con fundamento en la relacion objeto del litigio, se impone un analisis
cuidadoso para establecer la naturaleza del asunto y la imposibilidad
de proferir un pronunciamiento de fondo, sin la comparecencia de un
numero plural de sujetos.”

De acuerdo con lo anterior, se presenta litis consorcio necesario cuando es
indispensable que al proceso se integren todos los sujetos que estan
vinculados por una relacién juridica material, que debe ser resuelta de la
misma forma para todos y de no ser asi, no es posible resolver la Litis de
fondo.

En el asunto objeto de estudio, no se observa que se presente dicha relacion
entre el sefior Julio Enrigue Herndndez Moreno y los funcionarios que
suscribieron los actos que le reconocieron la pensién de jubilacion, pues para
lograr el fin que el interesado pretende la normatividad previo la accion de
repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion®, pero no se
configura una indebida integracion del contradictorio por este aspecto, pues
sin su comparecencia es viable efectuar un pronunciamiento de fondo, dado
que la relacién sustancial o material se presenta entre la administracion en
abstracto y el demandado.

5> Ver la Ley 678 de 2001 “por medio de la cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accién de repeticion o de llamamiento
en garantia con fines de repeticion.”
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Conclusion: No se configura la excepcion de falta de integracion del
contradictorio en relacion con los servidores que suscribieron los actos
demandados.

Segundo problema juridico

Para efectos de resolver el problema juridico planteado, la Subseccion
precisara lo relacionado con i) la competencia para establecer el régimen
prestacional de los empleados publicos de las universidades estatales; ii) las
situaciones pensionales consolidadas que ampara el articulo 146 de la Ley
100 de 1993y iv) el caso concreto.

Competencia para fijar el régimen prestacional de los empleados
publicos de las universidades estatales.

En primer lugar, es importante precisar que el numeral 9° del articulo 76 de la
Constitucion Politica de 1886, estableci6é que correspondia al Congreso
hacer las leyes, y por medio de ellas ejercia las siguientes atribuciones:

“Determinar la estructura de la administracion nacional mediante
la creacion de ministerios, departamentos administrativos y
establecimientos publicos, y fijar las escalas de remuneracion
correspondientes a las distintas categorias de empleos, asi
como el régimen de sus prestaciones sociales.” (Se
subraya).

Por su parte, la Constitucién Politica de 1991, en el articulo 150 numeral 19
literal e), faculté al Congreso de la Republica para expedir las leyes y a
través de ellas sefalar los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional para regular el régimen prestacional de los servidores
publicos. Igualmente, de acuerdo con el articulo 48 ibidem, la seguridad
social, a la cual pertenece la materia pensional, es un servicio publico que se



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

presta con sujecion a los principios alli enunciados, en los términos que
establezca la ley.

A su vez la Ley 42 de 1992, preveé lo siguiente:

“ARTICULO 1o. El Gobierno Nacional, con sujecién a las normas,
criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen
salarial y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional,
cualquiera que sea su sector, denominacion o régimen juridico;
(...) )

ARTICULO 2o0. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional
de los servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno
Nacional tendra en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del
Estado tanto del régimen general, como de los regimenes
especiales. En ningun caso se podran desmejorar sus salarios y
prestaciones sociales;

b) El respeto a la carrera administrativa y la ampliacion de su
cobertura;

c) La concertacion como factor de mejoramiento de la prestacion
de los servicios por parte del Estado y de las condiciones de
trabajo;

(..)"

El articulo 10 de esta misma norma determina:

"Todo régimen salarial o prestacional que se establezca
contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente Ley
0 en los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo
de la misma, carecera de todo efecto y no creard derechos
adquiridos.”
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Asi pues, la Ley 30 de 1992 por la cual se organiza el servicio publico de la
educaciéon superior, en el articulo 77 dispone: “El régimen salarial y
prestacional de los profesores de las universidades estatales u oficiales se
regird por la Ley 42 de 1992, los decretos reglamentarios y las demas normas
gue la adicionan y complementan.”

Ahora bien, con base en las facultades otorgadas por la ley 42 de 1992, se
expidieron los Decretos 1444 de 1992 y 055 de 1994, el primero de ellos
contiene disposiciones en materia salarial y prestacional que rigen a los
docentes vinculados a las universidades publicas del orden nacional, y el
segundo, a los vinculados a universidades publicas del orden territorial.

Debe anotarse que el Gobierno Nacional es el competente para establecer el
régimen prestacional aplicable al personal administrativo que labora en
dichas entidades, tal y como lo analiz6 la Sala de Consulta y Servicio Civil de
esta Corporacion con el siguiente razonamiento:

“(...) Dado que las personas que prestan sus servicios tanto en el
area docente como administrativa de las universidades del Estado
son servidores publicos, que el presupuesto de estas entidades
proviene casi en su totalidad del Estado, que por expresa
disposicion legal corresponde al Gobierno Nacional regular el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos y que la
ley 30 de 1992 consagroé en el articulo 77 que el régimen salarial
y prestacional de los profesores de las universidades estatales se
regird por la ley 42 de 1992 y demas normas complementarias, la
Sala considera que compete al Presidente de la Republica fijar el
régimen salarial y prestacional del personal docente vy
administrativo de las universidades oficiales.(...)”®

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, providencia del 15 de abril de 1998, Radicacion:
1076, C.P.: Augusto Trejos Jaramillo.
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De ahi se concluye, que ni a la luz de la Constitucion de 1886 ni a partir de la
Carta de 1991, las entidades territoriales o las universidades publicas pueden
expedir actos de reconocimiento pensional con fundamento en Acuerdos
internos o extralegales, pues no tenian facultades para ello.

Las situaciones pensionales consolidadas que ampara el articulo 146
de la Ley 100 de 1993’

El articulo 146 de la Ley 100 de 1993, establecio lo siguiente:

"Articulo 146. Situaciones juridicas individuales definidas por
disposiciones municipales o departamentales. Las situaciones
juridicas de caracter individual definidas con anterioridad a la
presente Ley, con base en disposiciones municipales o
departamentales en materia de pensiones de jubilaciéon
extralegales en favor de empleados o servidores publicos o
personas vinculadas laboralmente a las entidades territoriales o
sus organismos descentralizados, continuaran vigentes.

También tendran derecho a pensionarse con arreglo a tales
disposiciones, quienes con anterioridad a la vigencia de este
articulo, hayan cumplido [o_cumplan dentro de los dos afios
siguientes] los requisitos exigidos en dichas normas.8

Lo dispuesto en la presente Ley no afecta ni modifica la situacion
de las personas a que se refiere este articulo.

7 A nivel territorial el sistema general de pensiones entré a regir a partir del 30 de junio de 1995, asf se
desprende del paragrafo del articulo 151 de la Ley 100 de 1993 que sefiala: “PARAGRAFO. El
Sistema General de Pensiones para los servidores publicos del nivel departamental, municipal y
distrital, entrard a regir a mas tardar el 30 de junio de 1.995, en la fecha que asi lo determine la
respectiva autoridad gubernamental.”

8 Lo resaltado entre paréntesis fue declarado inexequible por la Sala Plena de la Corte Constitucional
mediante sentencia C-410 del 28 de agosto de 1997, MP Dr. Hernando Herrera Vergara.
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Las disposiciones de este articulo regiran desde la sancion de la
presente Ley".

De conformidad con el articulo transcrito, las situaciones juridicas de caracter
individual definidas con anterioridad a la Ley 100 de 1993 con fundamento en
disposiciones territoriales sobre pensiones extralegales continuarian
vigentes; asimismo, quienes antes de su entrada en vigor reunieran los
requisitos para pensionarse conforme a tales ordenamientos, tendrian
derecho a la pension en las condiciones alli establecidas, en aras de
garantizar los derechos adquiridos.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-410 de 1997, declaré la
exequibilidad de este articulo y frente a las disposiciones Municipales y
Departamentales en relacion con las pensiones, dijo:

“(...) El inciso primero de la norma en referencia se encuentra
ajustado a los preceptos constitucionales y en especial a lo previsto
en el articulo 58 de la Constitucion Politica, segun el cual “se
garantizan los derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles,
los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores.”

En efecto, ha expresado la jurisprudencia de la Corporacion, que
los derechos adquiridos comprenden aquellas situaciones
individuales y subjetivas que se han consolidado y definido bajo la
vigencia de la ley, y por ende ellos se encuentran garantizados, de
tal forma que no pueden ser menoscabados por disposiciones
futuras, basado en la seguridad juridica que caracteriza dichas
situaciones.

Desde luego que lo que es materia de proteccion constitucional se
extiende a las situaciones juridicas definidas, y no a las que soélo
configuran meras expectativas.
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(...)

Nuestro Estatuto Superior protege expresamente, en el articulo 58,
los derechos adquiridos y prohibe al legislador expedir leyes que los
vulneren o desconozcan, dejando por fuera de esa cobertura a las
llamadas expectativas, cuya regulacibn compete al legislador,
conforme a los parametros de equidad y justicia que le ha trazado el
propio constituyente para el cumplimiento de su funcién.” (Corte
Constitucional, Sentencia C-168 de 1995, M.P. Dr. Carlos Gaviria
Diaz)”

De esta manera, teniendo en cuenta la intangibilidad de los
derechos adquiridos de los pensionados por jubilacion del orden
territorial antes de la expedicion de la ley 100 de 1993, las
situaciones juridicas individuales definidas con anterioridad, por
disposiciones municipales y departamentales, deben continuar
vigentes (...)".

La Subseccidén considera importante precisar que la jurisprudencia del
Consejo de Estado admiti6 que dentro de las disposiciones del orden
territorial quedaron incluidas las regulaciones de los entes universitarios.®

Es relevante, sefialar que sobre la vigencia de la Ley 100 de 1993 en materia
pensional en el nivel territorial, el articulo 151 ibidem establecié que entraria a
regir a partir del 30 de junio de 1995, en esas condiciones, solamente las
situaciones particulares que se definieron con anticipacion a esa fecha deben
ser respetadas, sin embargo el articulo 146, permitia la consolidacién del
derecho dentro de los dos afios siguientes a la vigencia del Sistema General
de Seguridad Social, aparte que fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en la misma sentencia C-410 de 1997.

No obstante lo anterior, esta Corporacion considerd que dicho aparte si surtié
efectos respecto de aquellas situaciones pensionales que se consolidaron

9 Se pueden consultar sobre el tema: la sentencia de unificacion de la Seccién Segunda del 29 de
septiembre de 2011, radicado interno 2434-2010, CP Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

entre el 30 de junio de 1995 y el 30 de junio del 1997, con fundamento en el
articulo 45 de la Ley 270 de 1996, de acuerdo con el cual las sentencias de
inexequibilidad tienen efectos hacia futuro, y como quiera que la sentencia de
constitucionalidad no modulé los efectos de su decision, quedaron
amparadas las situaciones juridicas que en materia pensional se
consolidaron con base en disposiciones municipales o departamentales
antes del 30 de junio de 1997 o antes de la fecha en que hubiese entrado a
regir el Sistema General en cada entidad territorial. Asi lo concluy6 la
sentencia del 7 de octubre de 2010%°:

“(...) Por lo expuesto, resulta valido afirmar que no solo las
situaciones que se consolidaron o adquirieron con anterioridad al
30 de junio de 1995 con fundamento en normas municipales o
departamentales, se reitera, a pesar de su ilegalidad, quedan
amparadas por lo dispuesto en el articulo 146 de la Ley 100 de
1993; sino también aquellas que se adquirieron antes del 30 de
junio de 1997, pues, se reitera, estas Ultimas no se vieron
afectadas por la declaratoria de inexequibilidad efectuada con la
Sentencia C-410 de 28 de agosto de 1997, dados los efectos de
la misma.(...)”

El caso concreto
En el expediente esta acreditado lo siguiente:

1) El Acuerdo 024 de 1989, proferido por el Consejo Superior de la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas en el articulo 6, prevé:

“La Universidad Distrital Francisco José de Caldas, reconocera y
pagard a los docentes que hayan cumplido 50 afios o0 mas de
edad y veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos, la

10 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 7 de octubre de 2010,
Radicacion nim.: 1484-09 M.P.: Victor Hernando Alvarado Ardila.
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pension de jubilacion equivalente al setenta y cinco 75% del
salario promedio devengado durante los ultimos 12 meses.

(..

Paragrafo 1. A partir de enero de 1990 la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas reconocera y pagard como pension de
jubilacion el 80% del salario promedio devengado durante los
altimos doce meses. A los profesores que hayan servido 15 o mas
afnos continuos o discontinuos a la Universidad Distrital.

(..

c. A partir del 1° de enero de 1994, la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas, pagara como pension de jubilacion
el 85% para quienes tengan 15 afilos o mas de servicios
continuos o discontinuos a la Universidad; y el 100% a los que
tengan 20 o mas de servicio continuos o discontinuos a la
Universidad Distrital”.

Los requisitos establecidos por el mencionado Acuerdo, no son otros que
acreditar 20 afios de servicio en la Universidad y haber cumplido 50 afios de
edad.

Es oportuno anotar que este acto administrativo fue declarado nulo por el
Tribunal Administrativo de Arauca en sentencia de 1 de abril de 2004, la cual
fue confirmada por la Subseccion A, Seccion Segunda de esta Corporacion,
en sentencia de 19 de abril de 20071, con fundamento en lo siguiente:

“‘Retomando entonces el problema juridico planteado se tiene que en
el presente caso como argumento central para resolver la
controversia la Sala expresa, que los actos administrativos

11 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, radicado interno No. 444-2005, M. P.: Alberto
Arango Mantilla.
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demandados se encuentran viciados de nulidad por falta de
competencia de la autoridad que los profirid, por cuanto conforme al
marco normativo de rango constitucional y legal que aqui se ha
citado, la competencia para fijar el régimen salarial y prestacional de
los empleados publicos fue asignada por la Constitucion Nacional
al Congreso y al Gobierno Nacional de forma concurrente. Y,
como tuvo oportunidad de sefalarlo esta Sala, aunque dicha
facultad no hubiera sido expresada por el articulo 77 de la ley 30
para los empleados administrativos de las Universidades
Estatales, y aunque el articulo 4° de la ley 42 de 1992 no haya
hecho mencion expresa de los empleados de los entes
universitarios autonomos, se debe entender que es la propia
Constitucion Nacional la que otorga al Gobierno Nacional la
competencia para “fijar el régimen salarial y prestacional” de
dichos empleados publicos, incluyéndose si de manera expresa
en la ley 30 de 1992 a los profesores de las universidades
estatales u oficiales.

Los actos administrativos demandados resultan entonces
manifiestamente contrarios a la Constitucién Politica de 199112, y a
las normas que desarrollan el régimen salarial y prestacional de los
profesores y empleados administrativos de las universidades
estatales u oficiales, segun lo expresado en esta providencia”.

En cuanto a los efectos que dicho pronunciamiento tiene sobre los derechos
reconocidos en virtud de aquel Acuerdo, debe precisarse que la Ley 100 de
1993 previ6 la proteccion de los derechos adquiridos de las personas que
alcanzaron los requisitos para acceder a una pension 0 se encontraran
pensionados al momento de su entrada en vigencia®, proteccién que como

12 “De acuerdo con el articulo 9° de la ley 153 de 1887 “La Constitucién es ley reformatoria y
derogatoria de la legislacion preexistente. Toda disposicion legal anterior a la Constitucion y que sea
claramente contraria a su letra o a su espiritu, se desechara como insubsistente”.

13 En este sentido puede consultarse la sentencia de 12 de febrero de 2009 Rad.:
250002325000200403756 01 (0273-08) C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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se vio se entiende extendida hasta el 30 de junio de 1997, motivo por el cual,
los efectos de la nulidad del acto general no le serian aplicables a los
derechos pensionales consolidados con anterioridad.

2) El sefior Julio Enrique Hernandez Moreno nacio el 10 de junio de 1943
(f. 221), labor6 en la Universidad Distrital Francisco José de Caldas como
Profesor Tiempo Completo Categoria Catedratico Il desde el 5 de noviembre
de 1983 (f. 224) hasta el 31 de diciembre de 1998, fecha en la que se le
acepté la renuncia, lo que indica que trabaj6é en la institucion un total de 15
afios 1 mesy 26 dias.

3) En el oficio OJ-1066 del 21 de octubre de 1998, el Jefe de la Oficina
Juridica de la entidad demandante, sefal6: “(...) de acuerdo con la edad y el
tiempo de servicios computable se desprende que al profesor Julio Enrique
Hernandez Moreno se le puede otorgar su estatus pensional, de conformidad
con el literal c) del articulo sexto del acuerdo 024 de 1989, en un porcentaje
equivalente al 85% del salario promedio devengado durante los Gltimos doce
(12) meses”.

4) A través de la resolucion num. 086 del 25 de febrero de 1999, la
Universidad demandante, le reconocié una pension equivalente al 85% del
salario promedio mensual devengado durante el dltimo afio de servicios, a
partir del 31 de diciembre de 1998.

De acuerdo con las razones expuestas, la Subseccién considera que para el
30 de junio de 1997, aunque tenia mas de 50 afios de edad el sefior Julio
Enrigue Herndndez Moreno tan solo acreditaba 13 afios, 7 meses y 25 dias
al servicio de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, es decir, no
se habia consolidado su situacion pensional y en consecuencia la misma no
quedo convalidada por el articulo 146 de la Ley 100 de 1993, por lo que no
tiene derecho a que se respete el goce de dicha prestacion.
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Conclusion: La pension reconocida por la Universidad Distrital Francisco
José de Caldas por medio de la resolucion num. 086 del 25 de febrero de
1999 al sefior Julio Enrigue Hernandez Moreno con fundamento en un
Acuerdo del Consejo Directivo de dicha instituciébn no quedd convalidada al
tenor de lo dispuesto por el articulo 146 de la Ley 100 de 1993, pues no se
consolidé antes del 30 de junio de 1997, dado que cumplié los requisitos
previstos por el Acuerdo 024 de 1989 con posterioridad a la mencionada
fecha.

Decision de segunda instancia

Por lo expuesto la Sala considera que se impone confirmar la sentencia de
primera instancia, proferida el 24 de marzo de 2015 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “E”, por
medio de la cual se declaré la nulidad de los actos demandados y se ordend
la reliquidacion de la pension de jubilacion del sefior Julio Enrique Herndndez
Moreno de conformidad con lo previsto por la Ley 71 de 1988 y la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en cuantia del 75% del salario
promedio, con todos los factores devengados durante el dltimo afio de
servicio.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccion “A” administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “E”, por medio de la cual se
declaro la nulidad de los actos demandados y se ordeno la reliquidacion de la
pension de jubilacion del sefor Julio enrigue Hernandez Moreno de



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

conformidad con lo previsto por la Ley 71 de 1988 y la jurisprudencia del
Consejo de Estado, en cuantia del 75% del salario promedio, con todos los
factores devengados durante el dltimo afio de servicio.

Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal

de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



