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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el demandante contra la sentencia de 1º de julio de 2010, proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, que negó las pretensiones de la demanda incoada por el señor Germán de Jesús Joaquín Bustillo Pereira contra la Nación - Ministerio de Defensa Nacional.
LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad del artículo segundo de la Resolución No. 2960 de 12 de octubre de 2007, por medio del cual el Ministerio de Defensa negó la reliquidación de la pensión de jubilación del actor, por reincorporación al servicio público.

Como consecuencia de lo anterior, el accionante solicitó que se condene a la Entidad acusada a reliquidar su pensión de jubilación, en cuantía de $14’416.617, a partir de 4 de septiembre de 2006; pagar la indexación sobre la condena, conforme al índice de precios al consumidor o al por mayor, como lo autoriza el artículo 178 del Código Contencioso Administrativo; que se ordene dar cumplimiento a la sentencia y pagar intereses moratorios, de acuerdo con los artículos 176 y 177 ibídem; y se condene en costas a la Entidad demandada.

Para fundamentar sus pretensiones, expuso los siguientes hechos:

El actor fue elegido Magistrado del Consejo Nacional Electoral, por el periodo de 4 años, cargo del que tomó posesión el 30 de septiembre de 2002.

Estando en ejercicio de dicho cargo, mediante la Resolución No. 3436 de 29 de septiembre de 2005, la Secretaría General del Ministerio de Defensa Nacional le reconoció la pensión de jubilación, a partir del 30 de septiembre de 2002, por haber laborado como personal civil de esa Entidad. Por ende, el 15 de noviembre de 2005, pidió la suspensión del pago de esa prestación.

El 4 de diciembre de 2006, solicitó al Ministerio de Defensa Nacional la reliquidación de su pensión de jubilación con lo devengado en el cargo de Magistrado. Esta petición fue negada mediante la Resolución No. 2960 de 12 de octubre de 2007, en su artículo segundo, con fundamento en que la vinculación del pensionado fue en una entidad diferente al Ministerio y que las cotizaciones pensionales se efectuaron al Instituto de Seguros Sociales.

Por lo anterior, el 3 de noviembre de 2007, el accionante solicitó al ISS la reliquidación de su pensión, pero con acto administrativo No. 03737 de 21 de abril de 2008, le contestó que es al Ministerio de Defensa Nacional a quien corresponde reliquidar la pensión. 

El 6 de agosto de 2008, el actor propuso conflicto de competencias administrativas ante la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, con el fin de que se definiera la entidad a la que le correspondía reconocer la reliquidación de su pensión.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante providencia de 4 de septiembre de 2008, se inhibió para conocer el conflicto, con fundamento en que el Ministerio de Defensa ya se había pronunciado sobre la reliquidación pensional en la Resolución No. 2960 de 2007.

La pensión de jubilación fue reconocida al demandante como personal civil del Ministerio de Defensa, por haber laborado en el cargo de Auditor de Guerra de División al servicio de la Justicia Penal Militar en el Ejército Nacional, y se rige por el régimen especial contenido en el Decreto 1214 de 1990, pues aunque éste fue derogado por el Decreto 1792 de 2000, tal derogatoria no cobijó las disposiciones relativas a los regímenes pensional, salarial y prestacional. Además, el Decreto 1214 tampoco fue derogado por la Ley 100 de 1993, según lo dispuesto en su artículo 279.

Aunque el artículo 29 del Decreto 2400 de 1968 prohíbe el reintegro de pensionados a cargos de la Rama Ejecutiva, salvo en los casos allí señalados, esa disposición no aplica al Consejo Nacional Electoral, puesto que se trata de un organismo autónomo e independiente de las Ramas del Poder Público, como lo precisó la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en Concepto de 27 de abril de 2006.

Salvo la Rama Ejecutiva, la reincorporación de un pensionado a cargos oficiales o, a empleos de la Rama Judicial y a cargos de elección popular, está autorizada sin restricción alguna por el artículo 4° de la Ley 171 de 1961, los Decretos 542 de 1977 y 583 de 1995; por ende, no está prohibida la reincorporación al cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral.

Los artículos 9° de la Ley 71 de 1988 y el artículo 150 de la Ley 100 de 1993, establecen que la persona a quien se le reconoce la pensión y sigue en el cargo, tiene derecho a que se le reliquide la prestación incluyendo lo que devengó con posterioridad. 

Por su parte, el artículo 4° de la Ley 171 de 1961, regula el derecho del pensionado que se reincorpora al servicio público y permanece en el cargo por 3 años o más, a la reliquidación de la pensión sobre lo devengado en los últimos 3 años, norma que sigue vigente, por no haber sido derogada y por no ser incompatible con el artículo 150 de la Ley 100 de 1993, ya que éste regula una situación diferente, así lo precisó la Corte Constitucional en sentencia C-331 de 2000.

El acto demandado viola el artículo 4° de la Ley 171 de 1961, puesto que el actor cumple los requisitos que exige esta norma para tener derecho a la reliquidación de su pensión, ya que es un ex servidor público pensionado, que se reincorporó a un cargo oficial, en el cual permaneció por más de 3 años, e hizo los aportes pensionales al ISS durante 3 años, a partir a partir del 3 de julio de 2003 y hasta el 3 de septiembre de 2006.

El accionante empezó a cotizar el 3 de julio de 2003, puesto que en esa fecha entró en vigencia el Acto Legislativo 01 de 2003 que modificó el artículo 264 Constitucional, el cual hizo incompatible la pensión y salario de los Magistrados del Consejo Nacional Electoral, pues al equipararlos a los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, les concedió el carácter de empleados públicos, que no tenían antes y que les permitía devengar pensión y honorarios, de conformidad con el artículo 25 del Código Electoral.

También el acto enjuiciado transgrede los artículos 17 y 18 del Decreto 1611 de 1962, reglamentario de la Ley 171 de 1961, en virtud de los cuales la revisión de la pensión debe efectuarla la entidad que ha venido pagando la prestación, y su mayor valor corresponde garantizarlo a la entidad a la que se reincorporó el pensionado o a la respectiva caja de previsión, en proporción al tiempo servido. Es decir que el reconocimiento de la reliquidación le compete al Ministerio de Defensa, y el mayor valor al ISS, pues además, el artículo 4° de la Ley 171 no exige para la reliquidación que las cotizaciones se hagan a la misma Entidad de previsión que concedió la pensión.

Los actos que niegan prestaciones periódicas pueden demandarse en cualquier tiempo, como lo ha precisado la jurisprudencia del Consejo de Estado.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes: Artículo 4 de la Ley 171 de 1961 y artículos 17 y 18 del Decreto 1611 de 1962.
LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El Ministerio de Defensa Nacional, por intermedio de apoderada judicial, contestó la demanda en oportunidad, con los siguientes argumentos:

Si bien el Ministerio de Defensa Nacional reconoció la pensión de jubilación al actor por haber cumplido los requisitos establecidos en el artículo 99 del Decreto 1214 de 1990, su reincorporación al servicio público se produjo en una entidad diferente y los aportes a pensión se realizaron al ISS, razones por las cuales no corresponde al Ministerio realizar la reliquidación de esa prestación.

El ISS al responder la petición de reliquidación presentada por el actor, le indicó que no encontró en sus dependencias trámite de pensión ni su reconocimiento por parte de ese Instituto, por lo que no podían reliquidarla. 

No es procedente la reliquidación de la pensión del demandante, al ser pensionado con fundamento en el régimen especial establecido en el Decreto 1214 de 1990 (Fls. 71-75).

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia de 1º de julio de 2010, decidió negar las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

Según lo precisado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto de 8 de mayo de 2003, de radicación 1480, la reliquidación pensional establecida en el artículo 4° de la Ley 171 de 1961 sólo aplica cuando la reincorporación a empleos públicos se efectúa en los cargos a los que el artículo 29 del Decreto 2400 de 1968, expresamente autoriza.

Igualmente, en sentencia de 29 de agosto de 2002, dictada dentro del expediente No. 1754-00, la Sección Segunda del Consejo de Estado precisó que no aplica el artículo 4° de la Ley 171 de 1961 a los pensionados reintegrados a cargos diferentes a los señalados en el artículo 29 del Decreto 2400 de 1968, en concordancia con el artículo 78 del Decreto 1818 de 1969.

Como el demandante fue reintegrado a un cargo que no se encuentra enlistado en el artículo 29 del Decreto 2400 de 1968, dentro de los que procede la reincorporación al servicio público, no le aplican las disposiciones del artículo 4° de la Ley 171 de 1961.

Por disposición del artículo 279 de la Ley 100 de 1993, está excluido del Sistema General Integral de Seguridad Social el personal regido por el régimen especial del Decreto 1214 de 1990; por ende, las cotizaciones efectuadas al ISS, Entidad que hace parte de ese Sistema General, no pueden tenerse en cuenta, puesto que el régimen general y el especial, con base en el cual se pensionó el demandante, son excluyentes (Fls. 215-226).

EL RECURSO

El accionante interpuso recurso de apelación contra el anterior proveído (Fls. 391-395), el cual sustentó así:

Manifestó inconformidad con la decisión del A quo, puesto que no tuvo en cuenta la inaplicabilidad de lo previsto en el artículo 29 del Decreto 2400 de 1968 al Consejo Nacional Electoral, por tratarse de un organismo autónomo e independiente que no hace parte de la Rama Ejecutiva y que ni siquiera existía en el año 1968. 

Tampoco estudió los derechos de los Magistrados de esa Corporación que se equiparan a los de la Corte Suprema de Justicia por disposición del artículo 264 Constitucional, ni que en la Rama Judicial está autorizada la reincorporación de un pensionado por el artículo 11 del Decreto 542 de 1977, argumentos que planteó en la demanda y que reiteró junto con los demás allí expuestos.

Agregó que la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 15 de septiembre de 2005, expediente No. 11-001-02-30-017-2004-0002, sostuvo que existiendo régimen especial en la Rama Judicial que permite el reintegro al servicio de pensionados, ese es el que aplica y no la legislación que opera para otras Ramas del Poder Público.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado procede la Sala a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

DEL PROBLEMA JURÍDICO

De acuerdo con el objeto de la apelación, consiste en determinar si el demandante tiene derecho a la reliquidación de la pensión de jubilación que le fue reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional, incluyendo los haberes percibidos por el reintegro al servicio público en el cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral, ocurrido con posterioridad al goce de dicha prestación.

DEL ACTO ACUSADO

Resolución No. 2960 de 12 de octubre de 2007, expedida por la Secretaría General del Ministerio de Defensa, en cuanto en su numeral segundo negó al señor Germán de Jesús Joaquín Bustillo Pereira la reliquidación de la pensión de jubilación con la inclusión de lo devengado por su reincorporación al servicio público en el cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral. Como fundamento de esta decisión expuso que la vinculación con posterioridad al reconocimiento pensional se dio en una entidad diferente al Ministerio y los aportes a pensiones se efectuaron al Instituto de Seguros Sociales, por lo que no procedía la reliquidación pretendida. (Fls. 117-122 C-1)

DE LO PROBADO EN EL PROCESO

Del tiempo de servicios, remuneración y aportes a pensión como Magistrado del Consejo Nacional Electoral

Conforme lo certificó la Coordinadora Grupo de Registro y Control de la Registraduría Nacional del Estado Civil, el actor fue elegido Magistrado del Consejo Nacional Electoral el 17 de septiembre de 2002, por un periodo de 4 años que culminó el 3 de septiembre de 2006. (Fls. 17)

Desde el 3 de julio de 2003 al 3 de septiembre de 2006, periodo en que estuvo vinculado al cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral, el demandante realizó aportes por concepto de pensión al Instituto de Seguros Sociales. (Fls. 61 C-1)

A folios 62 a 65 del anexo 1 obran las certificaciones de lo devengado por el actor en el cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral desde el 3 de septiembre de 2003 al 3 de septiembre de 2006, las cuales allegó a la entidad demandada junto con su solicitud de reliquidación pensional.

Del reconocimiento de la pensión de jubilación

Por medio de la Resolución No. 3436 de 29 de septiembre de 2005, el Ministerio de Defensa Nacional reconoció la pensión de jubilación a favor del ex Auditor de Guerra División al servicio de la Justicia Penal Militar en el Ejército Nacional Germán de Jesús Joaquín Bustillo Pereira, de conformidad con el artículo 99 del Decreto 1214 de 1990, a partir del 30 de septiembre de 2002. (Fls. 37-39 C-1)

El 16 de noviembre de 2005, el actor solicitó al Ministerio de Defensa la suspensión del pago de la pensión de jubilación, en atención a que en el momento del reconocimiento se desempeñaba como Magistrado del Consejo Nacional Electoral (fl. 95).

De las actuaciones realizadas por el accionante tendientes a la reliquidación de la pensión de jubilación

El Instituto de Seguros Sociales negó al demandante su solicitud de reliquidación de la pensión de jubilación por los servicios como Magistrado del Consejo Nacional Electoral, en razón de que esa prestación fue reconocida por el Ministerio de Defensa y, por lo mismo, es a esa entidad a la que corresponde hacer la reliquidación a que hubiere lugar. (Fls. 27)

En atención a la solicitud presentada por el actor para que se definiera el conflicto de competencias administrativas entre el Ministerio de Defensa y el Instituto de Seguros Sociales para que se determinara a quién corresponde resolver sobre la reliquidación de su pensión, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en providencia de 4 de septiembre de 2008, se declaró inhibida para decidir, por inexistencia de conflicto entre las entidades, ya que el Ministerio no se declaró incompetente, sino que, por el contrario, se pronunció de fondo sobre la solicitud de revisión pensional y la negó. (Fls. 137-141 C-1)

ANÁLISIS DE LA SALA

De la Excepción de Caducidad de la Acción

Inexistencia de Caducidad de los Actos que Reconocen Prestaciones Periódicas

Con respecto al fenómeno de la caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho el numeral 2° del artículo 136 del C.C.A. dispone que caducará al cabo de cuatro (4) meses, contados a partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del actor administrativo, según sea el caso. 

Sin embargo, el artículo citado en el numeral 2°, al establecer el término de caducidad de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, determina expresamente lo siguiente:  “(…) los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fé.”

En el sub-judice el acto administrativo demandado que negó la revisión de la pensión de jubilación del actor por reincoporación al servicio público fue notificada el 26 de octubre de 2007 (Fls. 37), mientras que la demanda fue interpuesta el 17 de octubre de 2008; es decir que, en principio, la acción estaría caducada, puesto que no se interpuso dentro de los 4 meses siguientes a la notificación del acto enjuiciado.

Empero como el acto demandado fue el que permitió que el Instituto de Seguros Sociales le reconocieron una pensión de jubilación al demandante en 2007 y por ende el mismo involucra el pago de una prestación periódica que puede ser demandada en cualquier tiempo. En esas condiciones, no se tipifica la caducidad alegada

De la Inexistencia de Caducidad de los Actos que Niegan Prestaciones Periódicas

En efecto, la Sección Segunda del Consejo de Estado en Sentencia de 2 de octubre de 2008, M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren, Expediente No. 363-08, sostuvo la inexistencia de caducidad de los actos que niegan prestaciones periódicas, con los siguientes argumentos:

“(…) De lo analizado, resulta en síntesis, la diferencia de trato en materia de caducidad entre la decisión que reconoce una prestación social periódica y la que la niega, y que consiste en que para esta última, el interesado debe reiniciar toda la actuación gubernativa bajo la perspectiva del acceso a la justicia, cuestión que en el fondo es de naturaleza estrictamente procesal y no responde a una garantía sustancial pues el objeto de debate en uno y otro caso es el mismo: UN DERECHO PRESTACIONAL, DE CARACTER IRRENUNCIABLE E IMPRESCRIPTIBLE. 

Se evidencia entonces cómo la discriminación que aplica la caducidad al acto que niega el reconocimiento de una prestación periódica implica una razón susceptible de evaluar en el contexto del absurdo, por cuanto conduce a la repetición estéril de una conducta ya descrita tanto por la administración como por el usuario y desde luego por la administración de justicia, lo que por supuesto significa un desgaste que conspira en forma simultánea contra los derechos esenciales implicados en esta problemática, y respecto de la economía y eficiencia como principios seculares en la actividad de la Administración Pública y de la Administración de Justicia. 

En lo puramente casuístico, la situación del proceso refleja que la actora agotó la vía gubernativa el 28 de noviembre del 2000, recibió fallo de primera instancia el 9 de agosto de 2007, y un año después se apresta a recibir fallo de segunda instancia, es decir, que por razones de operación judicial y administrativa ha perdido 8 años en definir la existencia o no de su derecho, y si tenemos en cuenta su edad, aproximadamente de setenta años, es probable que de acuerdo al promedio estándar de longevidad en el país, no alcance a enterarse de cuál es la decisión judicial que en últimas definirá su aspiración.  Sin duda, tal circunstancia no es exclusiva de este proceso, sino que resulta un lugar común en las personas con  derechos pensionales; evidentemente por razones legales, estos conflictos frente a asuntos pensionales ocurrirán con personas mayores de 60 años; emerge entonces con nitidez que la regulación establecida en el numeral 2° del artículo 136 del C.C.A., es precaria en su razonabilidad y que la pacífica jurisprudencia que la interpreta amerita por lo menos una nueva reflexión que la coloque a tono con los mandatos de la Constitución del año 1991 en cuanto estableció un Estado Social de Derecho, cuyo criterio de interpretación no es la intangibilidad de la Ley, sino precisamente, la intangibilidad y eficacia de los derechos, principiando por los derechos fundamentales sobre los que descansa la legitimidad misma del Estado. (…)

Con este pensamiento, la premisa que la Sala sienta, se distancia de la interpretación que ha sostenido la Sección en las referencias jurisprudenciales anotadas homogéneamente en los últimos años; por consiguiente, la excepción de caducidad respecto de los actos que reconozcan prestaciones periódicas, se aplica indiscutiblemente también a los actos que las niegan (…)”

Siguiendo la línea jurisprudencial transcrita, que esta Sala ya había acogido
 y que en esta oportunidad ratifica, debido a que la Resolución demandada 2960 de 12 de octubre de 2007, negó la reliquidación de una prestación periódica que tiene el carácter de imprescriptible, como es la reliquidación de la pensión de jubilación, el demandante se encontraba habilitado para acudir ante el Juez en cualquier tiempo a efectos de solicitar su declaratoria de nulidad y el respectivo restablecimiento del derecho. 

Del Régimen de los Magistrados del Consejo Nacional Electoral

El Decreto 2241 de 1986 “Por el cual se adopta el Código Electoral” estableció que el Consejo Nacional Electoral es el organismo encargado de la suprema inspección y vigilancia de la organización electoral, le asignó sus funciones, reguló su conformación, y en los artículos 18 y 25 previó que sus miembros ejercerían las funciones en forma permanente sin sujeción a jornada ni a remuneración fija mensual, no estarían sometidos a la edad de retiro forzoso, y recibirían honorarios y viáticos por la prestación de sus servicios, compatibles con cualquier pensión de jubilación. Así se desprende de sus artículos 18 y 25, que disponen:

“ARTICULO 18. Los miembros del Consejo Nacional Electoral ejercerán sus funciones en forma permanente, sin sujeción a jornada ni a remuneración fija mensual y estarán sometidos a la prohibición del ejercicio de toda actividad partidista y de todo cargo público. No estarán sujetos a la edad de retiro forzoso.

ARTICULO 25. El Gobierno Nacional, mediante Decreto ejecutivo, señalará anualmente los honorarios y viáticos que han de devengar los miembros del Consejo Nacional Electoral. 

Los honorarios y viáticos devengados por los miembros del Consejo Nacional Electoral son compatibles con cualquier pensión de jubilación. 

Por concepto de honorarios, cada miembro del Consejo Nacional Electoral no devengará menos del veinticinco por ciento (25%) de la remuneración total asignada a los Consejeros de Estado.” 

La Carta Política de 1991 constitucionalizó este organismo, y lo ubicó dentro de la organización electoral, como un ente independiente y autónomo de las ramas del poder público
 y en el artículo 265, en su texto original, estableció que estaría integrado por el número de miembros que determine la ley que no podrían ser menor de 7, que serían elegidos por el Consejo de Estado para un periodo de 4 años, de ternas elaboradas por los partidos y movimientos políticos con personería jurídica, y “sus miembros deberán reunir las calidades que exige la Constitución para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia y no serán reelegibles.”

Este artículo 265 Constitucional fue modificado por el artículo 14 del Acto Legislativo 01 de 2003, quedando del siguiente tenor:

“ARTICULO 264. <Artículo modificado por el artículo 14 del Acto Legislativo 1 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> El Consejo Nacional Electoral se compondrá de nueve (9) miembros elegidos por el Congreso de la República en pleno, para un período institucional de cuatro (4) años, mediante el Sistema de Cifra Repartidora, previa postulación de los partidos o movimientos políticos con personería jurídica o por coaliciones entre ellos. Sus miembros serán servidores públicos de dedicación exclusiva, tendrán las mismas calidades, inhabilidades, incompatibilidades y derechos de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y podrán ser reelegidos por una sola vez.” 

Así, la norma en cita no sólo modificó el sistema de elección, el número de integrantes del Consejo Nacional Electoral y permitió su reelección, sino que también, para lo que interesa en el presente caso, expresamente asignó a sus miembros la connotación de servidores públicos y las mismas inhabilidades, incompatibilidades y derechos de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.
Este cambio que imprimió el Acto Legislativo es de gran importancia, en la medida en que extendió las inhabilidades, incompatibilidades y derechos de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia a los Magistrados del Consejo Nacional Electoral, de modo que en virtud de esa remisión constitucional, debe entenderse que comparten el mismo régimen laboral administrativo, pero no por ello éste último forma parte de la Rama Judicial.

De la reincorporación de pensionados al servicio público en el cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral

Establecido que a los Magistrados del Consejo Nacional Electoral los cobija el mismo régimen de inhabilidades, incompatibilidades y derechos que corresponden a los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, debe la Sala determinar si un pensionado puede ser reincorporado al servicio de la Rama Judicial.

La Ley 171 de 1961 “Por la cual se reforma la ley 77 de 1959 y se dictan otras disposiciones sobre pensiones”, en su artículo 4º, de manera general, permite la reincorporación al servicio público de personas que gozan de pensión de jubilación, con el siguiente tenor literal:

“Art. 4° Al pensionado por servicios a una o más entidades de derecho público, que haya sido o sea reincorporado a cargos oficiales y haya permanecido o permanezca en ellos por tres (3) años o más, continuos o discontinuos, le será revisada su pensión a partir de la fecha en que quede nuevamente fuera del servicio, con base en el sueldo promedio de los tres últimos años de servicios.

La misma regla se aplicará al jubilado por una empresa particular, que haya sido o sea reincorporado por esta a su servicio o al de sus filiales y subsidiarias por el mínimo de tiempo indicado.

 

Parágrafo. Cuando la reincorporación del pensionado por tres (3) años o más y su nuevo retiro hayan ocurrido con anterioridad a la vigencia de la presente ley, la pensión revisada solo se causará a partir de dicha vigencia.”

La anterior norma se encuentra actualmente vigente, como lo precisó la Corte Constitucional en sentencia C-331 de 2000, en los siguientes términos:

“2.1. A juicio de la Corte, el art. 4 de la ley 171/61 se encuentra vigente, por las siguientes razones:

 

Como ha quedado explicado antes, la norma en comento regula la situación excepcional de la persona que se ha pensionado y reingresa al servicio público, a ocupar algunos de los cargos relacionados en el art. 29 del decreto, o cargos de elección popular, según el art. 1 del decreto 583 de 1995, dictado en desarrollo de la ley 4 de 1992. Dichos cargos corresponden a los de Presidente de la República, ministros del despacho, jefe departamento administrativo, superintendente, viceministro, secretario general de ministerio o departamento administrativo, presidente, gerente o director de establecimientos públicos o empresas industriales y comerciales del estado, miembros de misiones diplomáticas no comprendidas en la respectiva carrera y secretarios privados de los despachos de los anteriores funcionarios.  

El art. 289 de la ley 100/93 ’deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial el art. 2 de la ley 4 de 1966, el art. 5 de la ley 33 de 1985, el parágrafo del artículo 7 de la ley 71 de 1988, los arts. 260, 268, 269, 270, 271 y 272 del Código Sustantivo del Trabajo y demás normas que los modifiquen o adicionen.’

 

Como se infiere de su contenido dicha norma no derogó expresamente el art. 4 de la ley 171 de 1961. Tampoco la ley 100/93 derogó tácitamente esta disposición, porque los mandatos allí contenidos no resultan incompatibles con ella, dado que lo relativo a la reincorporación del pensionado al servicio público y al derecho a la revisión de la pensión no fue objeto de regulación en aquélla. 

 

Es mas, el nuevo régimen de pensiones en nada se opone a las previsiones legales que regulan dicha reincorporación y el aludido derecho, en razón de que la reincorporación al servicio de un pensionado, aun cuando de alguna manera atañe a la cuestión relativa a la seguridad social, tiene una incidencia directa en lo que concierne a la función pública, en cuanto a la posibilidad de un nuevo acceso al servicio público de quienes antes estuvieron incorporados a éste y se retiraron para gozar de una pensión. De ahí, seguramente la razón por la cual la ley 100/93 omitió referirse a la mencionada situación.”   

La Ley 270 de 1996 reguló en forma genérica las causales de inhabilidad e incompatibilidad para ejercer cargos en la Rama Judicial, y también la Ley 734 de 2002, reguló otras para los que aspiran a cargos públicos, entre las que no se encuentra el tener la condición de pensionado. 

Adicionalmente, el Decreto 542 de 1977 “Por el cual se fija la remuneración para los funcionarios y empleados de la  Rama Jurisdiccional y del Ministerio Público y se dictan otras disposiciones”, permite la reincorporación de pensionados a esta Rama del Poder Público, el artículo 11 determina:

“ARTÍCULO 11.  El reintegro a un cargo de la Rama Jurisdiccional o del Ministerio Público de quien esté disfrutando de pensión de jubilación o de vejez, solo da derecho al reajuste de la misma cuando se haya trabajado por lo menos durante dos años continuos en el nuevo cargo.” 

Sobre el alcance de esta norma, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia al pronunciarse frente a la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto de designación de un Magistrado de Tribunal Administrativo, en sentencia del 15 de septiembre de 2005, Rad. 11-001-02-30-017-2004-0002, sostuvo:

“(…) Lo anterior permite concluir que existiendo régimen especial para la Rama Judicial, en el cual se autoriza de manera taxativa el reintegro al servicio de quien esté disfrutando de pensión de jubilación o de vejez, a ella debemos someternos y no a legislación diferente aplicable a otras ramas del poder público. 

Aduce también el demandante que, teniendo el doctor Caballero Baena el status de pensionado de la rama ejecutiva, no es posible aplicar la norma de reintegro de la rama judicial.  Tal afirmación sin embargo, no resulta acertada porque la norma transcrita precedentemente no distingue a quien puede reintegrarse o no a la Rama Judicial.  De manera que, si la norma no hace diferencia alguna, al intérprete no le es dado hacerlo y, en virtud de ello, cualquier persona que se encuentre disfrutando de pensión de jubilación o de vejez puede ser reintegrada al servicio en la Rama Judicial, siempre y cuando no haya cumplido la edad de retiro forzoso.” 

Se desprende de lo anterior que además de la norma general que habilita el reintegro al servicio público de personas que estén disfrutando de la pensión de jubilación o vejez, para el caso particular de la Rama Judicial existe norma especial que lo permite. 

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en Concepto No. 17333, de 27 de abril de 2006, se pronunció sobre la reincorporación de pensionados a los cargos de Magistrados del Consejo Nacional Electoral, así:

“Es así como el artículo 264 de la Constitución, modificado por el artículo 14 del Acto Legislativo No. 01 del 3 de julio de 2003, “Por el cual se adopta una Reforma Política Constitucional y se dictan otras disposiciones”, dispuso lo siguiente: (…)

Como se aprecia, esta disposición constitucional remite, en relación con la normatividad aplicable a los Magistrados del Consejo Nacional Electoral, a la de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia en cuanto a las “calidades, inhabilidades, incompatibilidades y derechos”. Para la Sala es claro que la remisión Constitucional que se estudia, se refiere únicamente a la aplicación del régimen de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia a sus homólogos del Consejo Nacional Electoral en los cuatros elementos anotados y por tanto, en ningún caso, significa que los Magistrados del Consejo Electoral ni ese organismo, se consideren como parte de la Rama Judicial. (…)

Así las cosas, al revisar las diversas leyes que imponen inhabilidades para acceder al Cargo de Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, en especial la Ley Estatutaria de Administración de Justicia (Ley 270 de 1999) y el Código Disciplinario Único (Ley 734 de 2002), se observa que el hecho de ser pensionado no aparece como una inhabilidad en norma alguna. (…)

Puntualiza la Sala, que al contrario de lo que ocurre en la Rama Ejecutiva, donde el reingreso de pensionados se hace por vía de excepción, para la Rama Judicial existen dos normas legales que autorizan la reincorporación en forma más amplia. La primera de esas normas, de carácter general, pues se refiere a la reincorporación a ”cargos oficiales” de pensionados por servicios y por tanto, aplicable al reingreso a la función pública en la Rama Judicial, es la Ley 171 del 29 de diciembre de 1961, que establece en el primer inciso del artículo 4° (…)

La otra disposición, contempla específicamente el reintegro a la rama judicial de personas pensionadas por jubilación o por vejez, y se encuentra en el decreto ley 542 del 10 de marzo de 1977, “Por el cual se fija la remuneración para los funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio público, y se dictan otras disposiciones”, cuyo artículo 11 estatuye lo siguiente: (…)”

Por consiguiente, habida consideración de que el artículo 4º de la Ley 171 de 1961 y el artículo 11 del Decreto 542 de 1977 permiten la reincorporación de un jubilado a los cargos de Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, también puede reintegrarse a los cargos de Magistrado del Consejo Nacional Electoral, ya que los derechos de los primeros amparan a los segundos.

De la Reliquidación de la Pensión de Jubilación por Reincorporación al Consejo Nacional Electoral

Como se puede evidenciar de su tenor literal, el artículo 11 del Decreto 542 de 1977 establece la reincorporación a los cargos de la Rama Judicial y el Ministerio Público, y condiciona el derecho al reajuste de la pensión de jubilación o vejez a que “se haya trabajado por lo menos durante dos años continuos en el nuevo cargo”, pero no regula el monto y factores de liquidación.

Y, en este punto, no es posible hacer una interpretación sistemática con las previsiones de la norma general, esto es, el artículo 4º de la Ley 171 de 1961, en cuanto éste exige como requisito para la revisión de la pensión que se haya permanecido o permanezca en el nuevo cargo por 3 años o más, y establece que la revisión de la pensión se hará con base en el sueldo promedio de los 3 últimos años de servicios.

De modo que no pueden armonizarse las disposiciones del artículo 11 del Decreto 542 de 1977 con las del artículo 4º de la Ley 171 de 1961, ya que puede suceder que un pensionado se haya reincorporado a un cargo en la Rama Judicial y lo haya ejercido por el término de 2 años, con lo que cumpliría la exigencia de la primera norma, pero no sería posible la reliquidación con base en el sueldo promedio de los últimos 3 años de labores, como lo prevé la segunda norma.

Por ende, la Sala encuentra que existe un vacío normativo respecto al monto y factores de liquidación de la pensión de una persona reincorporada al servicio de la Rama Judicial, por lo que considerando que, por regla general, los parámetros normativos con base en los que se liquidó una pensión permanecen inmodificables, en cuanto se constituyen en un derecho adquirido que no pueden ser desconocido posteriormente para efectos de su reliquidación, la revisión de esa prestación debe efectuarse con fundamento en el régimen pensional aplicado al momento de su reconocimiento.

Precisamente, la Sección Segunda del Consejo de Estado en sentencia de 8 de marzo de 2001, expediente 2612-00, M.P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero, al decidir un caso de una pensionada que se reincorporó al servicio del Ministerio Público, señaló que ello está permitido por el artículo 11 del Decreto 542 de 1977, y agregó en lo concerniente a la reliquidación:

“(…) Ahora bien, para efectos de la reliquidación de la pensión se tomará como base el promedio del último año de salarios, tal como lo prevé el artículo 9 de la Ley 71 de 1988; pues fue con base en dichos factores que se liquidó la pensión de jubilación a la demandante. 

Es de resaltar que la aplicación en este caso del artículo 9 de la Ley 71 de 1988 no se hace, como dijo el a quo, porque la demandante no llevaba 10 años en la Rama Judicial y en esa medida su liquidación, por mandato del artículo 7 del Decreto 546 de 1971, sería el régimen común de la administración pública, sino porque la liquidación de su pensión fue hecha de acuerdo a lo normado en la Ley 71 de 1988. 

Cuando se reconoce una pensión de jubilación los parámetros tenidos en cuenta se tornan inmodificables, pues se convierten en derechos adquiridos que no puede ser desconocido posteriormente. (…)

Con este mismo criterio y atendiendo que la reliquidación de la pensión no es más que una operación matemática y no el reconocimiento del derecho pensional, como quiera que este ya se ha adquirido, resulta forzoso concluir que al reliquidar la pensión se debe calcular el monto de la prestación sobre los mismos criterios tenidos en cuenta al momento de su reconocimiento. Darle otro alcance a las normas que permiten la reliquidación de las pensiones, llevaría a una variación del régimen bajo el cual se reconocieron y desvirtuaría el concepto mismo de “reliquidación”, el cual, por obvias razones, no puede independizarse del derecho pensional reconocido. “ 

  

La anterior hermenéutica se acompasa además con el principio según el cual lo accesorio sigue la misma suerte de lo principal (Accesorium sequitur principale), de modo que si el derecho a la pensión surgió bajo una normatividad, su reliquidación debe realizarse bajo ese régimen jurídico aplicado.

En conclusión un pensionado reincorporado a un cargo de la Rama Judicial, Ministerio Público o de Magistrado del Consejo Nacional Electoral, tiene derecho a que se le revise la pensión con base en la misma normatividad que se le aplicó para su reconocimiento.

Caso concreto

El demandante fue elegido Magistrado del Consejo Nacional Electoral el 17 de septiembre de 2002, por un periodo de 4 años que culminó el 3 de septiembre de 2006 (Fl. 17). Y, le fue reconocida la pensión de jubilación mediante la Resolución No. 3436 de 29 de septiembre de 2005, por parte del Ministerio de Defensa Nacional, con fundamento en el artículo 99 del Decreto 1214 de 1990, a partir del 30 de septiembre de 2002, por haber laborado como Auditor de Guerra División al servicio de la Justicia Penal Militar en el Ejército Nacional. (Fls. 37-39 C-1)

Es decir que si bien la pensión de jubilación le fue reconocida al accionante con posterioridad a su nombramiento como Magistrado, se concedió con efectos a partir del 30 de septiembre de 2002, por lo que se entiende que es un jubilado que fue reincorporado al servicio público, circunstancia que incluso conllevó a que solicitara la suspensión del pago de dicha prestación el 16 de noviembre de 2005 (Fls. 95), porque se encontraba desempeñando dicho cargo.

A partir de la situación fáctica acreditada por el accionante, concluye la Sala que sí podía reincorporarse al servicio público en el cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral, porque, a partir de la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2003 (3 de julio de 2003), empezó a gozar de los mismos derechos de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, cargos en los que es válido jurídicamente el reintegro de un pensionado, por estar permitido por el artículo 11 del Decreto 542 de 1977 y el artículo 4º de la Ley 171 de 1961.

Además, precisamente, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el Concepto No. 1733 (antes citado), de 27 de abril de 2006, frente a una consulta elevada por el Ministro de Defensa, respondió:

“1. a) Si. Jurídicamente es viable que un empleado público civil retirado del Ministerio de Defensa Nacional, con derecho a pensión de jubilación de acuerdo con el régimen especial del decreto ley 1214 de 1990, sea elegido y ejerza el cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral.

b) No constituye inhabilidad o incompatibilidad para desempeñar el cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral, el hecho de ser  pensionado civil del Ministerio de Defensa Nacional.

2. No se presenta la hipótesis de base de esta pregunta. Sin embargo, es claro que jurídicamente es viable que en el lapso comprendido entre la fecha de retiro de un servidor civil del Ministerio de Defensa Nacional, y la fecha de expedición del acto administrativo de reconocimiento de su pensión de jubilación, con efectos a partir del retiro, esa persona sea elegida y entre a ejercer el cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral.” 

Por ende, el A quo al negar las pretensiones con fundamento en que la reincorporación al servicio público sólo podía efectuarse en los cargos enlistados en el artículo 29 del Decreto 2400 de 1968, se fundó en una norma inaplicable a la situación fáctica del actor.

En efecto, el ámbito de aplicación del Decreto 2400 de 1968 es a los empleos de la Rama Ejecutiva, como lo establece su artículo 1º,
 así también el de su Decreto Reglamentario 1950 de 1973 y demás Decretos que lo adicionan, tales como los Decretos 2040 de 2002, 4929 de 2004, 863 de 2008, 740 de 2009 y 3309 de 2009, que incluyen otras excepciones a la prohibición de reincorporación de pensionados a esa Rama del Poder Público. 

De modo que esa norma no puede aplicarse a los cargos de Magistrados del Consejo Nacional Electoral, por un lado, porque éste es un organismo autónomo e independiente de las Ramas del Poder Público, y por otro, puesto que el régimen que los cobija es el de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, y existe norma especial que permite la reincorporación a un cargo en la Rama Judicial.

En este orden de ideas, el accionante tiene derecho a la revisión de la pensión de jubilación por haber permanecido más de dos años en el cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral, pues cumple la exigencia del artículo 11 del Decreto 542 de 1977, prestación que deberá reliquidarse con fundamento en la misma normatividad que se aplicó para el reconocimiento, esto es, el artículo 99 del Decreto 1214 de 1990, y con base en lo devengado como Magistrado del Consejo Nacional Electoral.

En este aspecto no es de recibo para la Sala el argumento que sustentó el acto demandado, en cuanto negó la reliquidación de la pensión del actor porque su reincorporación al servicio público se dio en una entidad diferente al Ministerio de Defensa y los aportes se efectuaron al Instituto de Seguros Sociales.

Y no lo es porque ninguna de las normas que regulan el reintegro a cargos públicos exige de manera expresa y contundente que éste deba efectuarse en la misma entidad a la que se prestaron los servicios que dieron lugar al reconocimiento de la pensión de jubilación, por el contrario, admiten que cualquier pensionado se reincorpore a la Rama Judicial o el Ministerio Público, o a los cargos en los que excepcionalmente está permitido en la Rama Ejecutiva. 

Adicionalmente, como está demostrado que efectivamente el demandante, estando en el cargo de Magistrado del Consejo Nacional Electoral, realizó los aportes a pensión al Instituto de Seguros Sociales, desde el 3 de julio de 2003 al 3 de septiembre de 2006 (Fls. 61 C-1), corresponde al Ministerio de Defensa reliquidar dicha prestación, por haber sido la entidad que la reconoció, y cobrar la respectiva cuota parte al ISS. Así lo prevé el artículo 18
 del Decreto 1611 de 1962, reglamentario de la Ley 171 de 1961, en los eventos de revisión pensional por reincorporación a cargos públicos.

Colige la Sala a partir de las anteriores consideraciones que se debe declarar la nulidad del artículo 2º de la Resolución demandada, y  ordenar la reliquidación de la pensión de jubilación del actor, por reincorporación a un cargo público, con fundamento en el artículo 99 del Decreto 1214 de 1990, a partir del 4 de septiembre de 2006, fecha en que se retiró del servicio público.

Por consiguiente, será revocada la sentencia de primer grado que negó las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

1°.
REVÓCASE la sentencia de 1º de julio de 2010, proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, que negó las pretensiones de la demanda incoada por el señor Germán de Jesús Joaquín Bustillo Pereira contra la Nación - Ministerio de Defensa Nacional. En su lugar, se dispone:

2°.
DECLÁRASE la nulidad del artículo segundo de la Resolución No. 2960 de 12 de octubre de 2007, por medio del cual el Ministerio de Defensa negó la reliquidación de la pensión de jubilación del actor.

3°.
 CONDÉNASE a la Nación - Ministerio de Defensa a reliquidar la pensión de jubilación reconocida mediante Resolución No. 3436 de 29 de septiembre de 2005 al señor Germán de Jesús Joaquín Bustillo Pereira, en la forma prevista en el artículo 99 del Decreto 1214 de 1990, con base en lo devengado como Magistrado del Consejo Nacional Electoral, con efectos fiscales a partir de 4 de septiembre de 2006.

4°.
ORDÉNASE a la entidad demandada que sobre las sumas de condena reconozca y pague los ajustes de valor, conforme al índice de precios al consumidor o al por mayor, tal como lo autoriza el artículo 178 del C.C.A. dando aplicación a la siguiente fórmula:

R=  R.H.  INDICE FINAL

                INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histórico (R.H.), que es lo dejado de percibir por la demandante, por el guarismo que resulte de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el índice vigente al momento en que se causó cada mesada.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la fórmula se aplicará separadamente mes por mes, para cada mesada pensional, teniendo en cuenta que el índice inicial es el vigente al momento de la causación de cada uno de ellos.

5°.
DÉSE cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176 y 177 del Código Contencioso Administrativo

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. 

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

GERARDO ARENAS MONSALVE

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ
Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� Subsección “B” de la Sección Segunda de esta Corporación acogió ese criterio jurisprudencial en auto de 16 de julio de 2009, expediente No. 0888-2009, M.P. Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila; y en sentencia de 3 de diciembre de 2009, Radicado Interno 2417-2007, M.P. Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez.


� ARTICULO 113.  Son Ramas del Poder Público, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. 


Además de los órganos que las integran existen otros, autónomos e independientes, para el cumplimiento de las demás funciones del Estado. Los diferentes órganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armónicamente para la realización de sus fines. 


� “ARTICULO 1o. El presente Decreto regula la administración del personal civil que presta sus servicios en los empleos de la Rama Ejecutiva del Poder Público.” 


� “ARTICULO 18. 1o. Los aumentos, reajustes y reliquidaciones de las pensiones de jubilación e invalidez oficiales y semioficiales, serán oficiosamente practicados y cubiertos por la entidad o Caja de Previsión a que corresponda el pago de ellas, y podrá repetir contra las demás entidades o cajas obligadas legalmente a contribuir al pago de la pensión y de su aumento, en proporción a sus respectivas cuotas. 





2o. Cuando una pensión sea revisada conforme al artículo � HYPERLINK "http://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/decreto/decreto_1611_1962.html" \l "17" \t "_blank" �17� de este decreto, su mayor valor será de cargo de la entidad o entidades a las que se reincorporó el trabajador, o de las respectivas cajas de previsión, en proporción al tiempo servicio. 





La revisión será efectuada por la caja de previsión o entidad que ha venido pagando la pensión, y podrá repetir por el mayor valor contra las entidades o cajas obligadas a su pago.”





“ARTICULO 17. Al pensionado por servicios a una o más entidades de derecho público, que haya sido o sea reincorporado a cargos oficiales y haya permanecido o permanezca en ellos por tres (3) años o más, continuos o discontinuos, le será revisada su pensión a partir de la fecha en que quede nuevamente fuera del servicio, con base en el sueldo promedio de los tres últimos años de servicio, si tal revisión le fuere favorable.  (…)”





