UNIVERSIDAD DE PAMPLONA — Naturaleza juridica

La certificacion expedida por el Subdirector de Inspeccién y Vigilancia, del
Viceministro de Educacion Superior, del Ministerio de Educacion Nacional, la
Entidad acusada es una Institucion de Educacion Superior de caracter Oficial y su
caracter académico es el de Universidad, creada mediante Resolucion No. 1 de 24
de enero de 1967, expedida por el Gobernador de Norte de Santander. Que ésta
Institucion adquirié el caracter de Institucion de ensefianza superior oficial del
orden Departamental, a través de los Decretos 553 de 5 de agosto de 1970 y 80
de 7 de febrero de 1974, expedidos por el Gobernador de Norte de Santander, y
obtuvo su reconocimiento Institucional como Universidad mediante Decreto 1550
de 13 de agosto de 1971.

FUENTE FORMAL: RESOLUCION 1 DE 1967 / DECRETO 553 DE 1970 /
DECRETO 80 DE 1974 / NDECRETO 1550 DE 1971

AUTONOMIA UNIVERSITARIA - Limites / REGIMEN SALARIAL Y
PRESTACIONAL DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS - Competencia

La autonomia universitaria no incluye la facultad de reglamentar el régimen
pensional de sus empleados dado que tal funcion es exclusiva del Congreso de la
Republica por expresa disposicion de la Constitucion Politica, o que significa que
es ilegal cualquier disposicion perteneciente a normas de caracter local, como
Ordenanzas, Acuerdos Municipales, Resoluciones o0 Acuerdos de
Establecimientos Publicos bien sean Nacionales o del orden Departamental, que
regulen la materia.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 69

RETIRO DEL SERVICIO POR RECONOCIMIENTO DE LA PENSION - Facultad
del empleador. No es aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion

Para la Sala, si bien el cumplimiento de los requisitos pensionales constituyen una
justa causa de retiro, no quiere decir, que la misma sea una obligacién, puesto que
la mencionada Ley expresamente sefiala que el empleador ‘podré’, facultandolo
para que elija si es 0 no conveniente el retiro; porque debe recordarse que la Corte
Constitucional al referirse a la exequibilidad de la Ley 797 de 2003, dijo que si bien
es necesario brindar oportunidades laborales a quienes estan en edad de
emplearse, no es menos cierto que la conexidad que existe entre el derecho al
trabajo y el derecho a la Seguridad Social siendo éste el fruto del primero, donde
se encuentra la posibilidad de mejorar la cuantia de la pension una vez se ha
adquirido el derecho. En conclusion las suplicas de la demanda estan llamadas a
prosperar, teniendo en cuenta que el demandante consolidd su status pensional,
encontrdndose amparado con el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, por lo que su retiro del servicio no era posible mediante el
procedimiento establecido en la norma que aplico la Administracion,
configurandose una causal de nulidad del acto, como es la falsa motivacién por
indebida aplicacion de la Ley.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la no aplicacion del retiro del servicio por
reconocimiento pensional a los beneficiarios del régimen de transicion, sentencia
de 4 de agosto de 2010, Seccidén Segunda, Rad. 2533-07, M.P., Gustavo Gomez
Aranguren

FUENTE FORMAL: LEY 797 DE 2003



EDAD DE RETIRO FORZOSO DE DOCENTES UNIVERSITARIOS- 75 afos de
edad. No fue modificada por regulacién del retiro del servicio por
reconocimiento pensional

Concluye la Corte que el interés constitucional por mantener, en sus puestos de
trabajo, a quienes han cumplido con las condiciones de idoneidad suficientes para
poder servir a la mejor formacion de los educandos, razon por la cual establece a
favor de los Docentes Universitarios, la excepcion que se analiza, de permitirles
permanecer en el cargo durante diez afios mas, adicionales a la edad de retiro
forzoso, por considerar que es (til y necesaria para alcanzar el objetivo
perseguido. Ahora bien la Universidad de Pamplona alega en su defensa que lo
previsto en el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, fue derogado tacitamente por el
articulo 24 de la Ley 797 de 29 de enero de 2003, segun el cual: “La presente ley
rige al momento de su publicacion y deroga los articulos 30 y 31 de la Ley 397 de
1997 y demas normas que le sean contrarias.” La Sala no comparte la afirmacion
de la Universidad, toda vez que el articulo 1° de la Ley 797 de 2003 dej6é a salvo
los derechos de los trabajadores que habian adquirido su derecho a la entrada en
vigencia del renombrado ordenamiento juridico, es decir el 29 de enero de 2003,
segun da cuenta el Diario Oficial No. 45079, ademas que resultan infundados los
argumentos de la accionada por cuanto la norma cuya aplicacion se pretende no
hace mas que proteger situaciones consolidadas a la entrada de su vigencia.

FUENTE FORMAL: LEY 344 DE 1996 — ARTICULO 19 / LEY 2400 DE 1968 —
ARTICULO 12 / DECRETO 1950 DE 1973 — ARTICULO 122

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION ‘B’
Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

Bogota D.C., tres (3) de mayo de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 54001-23-31-000-2006-00767-01(0556-11)
Actor: GUILLERMO LEON DIAZ CARVAJAL

Demandado: UNIVERSIDAD DE PAMPLONA

AUTORIDADES DEPARTAMENTALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 21 de octubre de 2010, proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Norte de Santander, que nego las suplicas delademanda incoada

por Guillermo Leon Diaz Carvajal contra la Universidad de Pamplona.



LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad de las Resoluciones Nos. 166 y 304 de 27 de
enero y 13 de febrero de 2006, proferidas por el Rector de la Universidad de Pamplona —
Norte de Santander, en cuanto dispusieron retirar al demandante del servicio a
partir de 1° de febrero de 2006, del cargo de Docente Universitario, porque le fue
reconocida la pensién de jubilacion, con base en el paragrafo 3° del articulo 9° de la
Ley 797 de 2003.

A titulo de restablecimiento del derecho, pretende que una vez decretada la
nulidad de los actos acusados, se ordene “el pago de la INDEMNIZACION por
tiempo de servicio por supresiondel cargo”;dando cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 176 a 178 del C.C.A.

Para fundamentar las anteriores pretensiones expuso los siguientes hechos:
El 31 de enero de 2006 mediante Resolucion No. 166, la Rectoria de la
Universidad de Pamplona, toma la decision de desvincular al demandante sobre la

base de la aplicaciéon del paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Decision contra la que interpuso recurso de reposicion para que se revocara la
decision, por considerar que se debia dar aplicacion preferente a lo dispuesto en el
articulo 19 de la Ley 344 de 1996, que le permite a los Profesores permanecer en

el cargo hasta los 75 afios.

El 17 de febrero de 2006 por Resolucion No. 304 el Rector del Ente acusado

resolvio el recurso de reposicion negandolo.

Con los precitados actos se violaron los derechos adquiridos, igualdad, legalidad,

favorabilidad, afectando las condiciones minimas de vida del actor.

NORMAS VIOLADAS

Como normas violadas se citaron las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 13, 23 y 29; Ley 909 de 2004; articulo 41; Ley 344
de 1996, articulo 19.

CONCEPTO DE VIOLACION



Acusa los actos de incurrir en desviacién de poder por cuanto se aplica una norma
legal que no puede aplicarse a los catedraticos universitarios, pues el actor, le
manifestd a la Universidad su deseo de continuar laborando conforme al articulo
19 de la Ley 344 de 1996 y el Rector le aplicé una decisién de desvinculacion que
obedece por supresion del cargo, pues el objetivo de la norma especial es la
existencia de la necesidad del servicio del capital humano en preservarse para el
interés de la Institucion, mas adn el interés de la Ley 797 de 2003 es que las
Entidades deban vincular funcionarios y generar empleo, pues los fondos de
pensiones asumen el pago de dicha prestacion y no las Entidades como en el
presente caso; sin embargo se puede constatar que el objetivo no era otro distinto
gue desvincular a un persona humano necesario para la accionada, dando

aplicacion preferente alas normas de caracter general, en lugar de las especiales.

“Por lo anterior considera que al generarse una desvinculacion por supresion del
cargo, la persona puede optar en sus pretensiones solicitar el reintegro o la
indemnizacion por supresion del cargo, conforme a sus condiciones especiales
como en el presente caso se ha manifestado la no necesidad de los funcionarios

debe procederse al pago del derecho adquirido.” (Fls. 2-5 y 25-26)

En el escrito inicial de oposicion se expresé que no debe usted pensionar, y que
en el fondo hay un proceso de supresién de cargos tanto asi que se observaenel
Consejo Académico Extraordinario que su Despacho convoco el dia 20 de diciembre
de 2005 que se debia pensionar profesores por ausencia de necesidad del cargo,
tanto asi que si Usted suscribid asi: “Que ante el aumento gradual y diversidad de
los programas ofrecidos por la Universidad de Pamplona, asi como el auge de sus
relaciones nacionales e internacionales, ha decaido el interés de la poblacion
estudiantil por ingresar a la Facultad de Ciencias Econdmicas y Empresariales, y
con el paso de los dias se vienen registrando menos solicitudes de ingreso para

este programa.”

Por lo anterior considerd que el Rector debié manifestar en la parte resolutiva la
causal para dar por terminada la relacion legal y reglamentaria, es decir, determinar
si por falta de necesidad del servicio, por supresion del cargo, o en su defecto por
la norma que Usted menciona tantas veces, debia modificar el numeral primero
para manifestar la causal de terminacion de la relacion legal y terminacion, y por

tal motivo, es que se niega a dar aplicacion a la Ley 344 de 1996.



CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Rector de la Universidad de Pamplona — Norte de Santander, por intermedio de
apoderado de folios 47 a63y de 154 a 163 dio contestacion a la demanda, oponiéndose
a la prosperidad de las pretensiones.

Propuso las excepciones de falta de requisitos formales y caducidad de la accién,
por considerar que el concepto de violacion no estaba lo suficientemente
fundamentado como lo prevé el numeral 4° del articulo 137 del C.C.A., ademas no
se present6 la demanda dentro del término previsto en numeral 2° del articulo 136
ibidem, por lo tanto la accion se impetr6 por fuera del término de Ley.

Indicé que la motivacibn de los actos implica que la manifestacion de la
Administracién, tiene una causa que lo justifica y ella debe obedecer a criterios de
legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion juridica y apreciacion razonable;
y la falsa motivacion se configura cuando para fundamentar el acto se dan razones

engafosas, simuladas, contrarias a la realidad.

Precis6 que la Universidad dando cumplimiento al mandato del Legislador y
haciendo uso de la discrecionalidad, profirid el acto administrativo por el cual se
reconocio el derecho a la pension de jubilacién del actor, liquidando el monto y
ordenando su inclusion en la nébmina de jubilados, conforme lo establece la Ley
797 de 2003.

Agrego6 que la Ley 797 de 2003, en su articulo 9°, paragrafo 3°, establece que:
“(...) se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o
relacion legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor
publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo, para tener derecho
a la pension. El empleador podra dar por terminado el contrato de trabajo o
relacion legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pension por
parte de las Administradoras del Sistema General de Pensiones”. Lo dispuesto en
este articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al

Sistema General de Pensiones.

Ademés el mismo ordenamiento juridico en su articulo 24 ordend: “La presente

Ley rige al momento de su publicacion y deroga los articulos 30 y 31 de la Ley 397



de 1997 y las demas normas que le sean contrarias”, dentro de las cuales se
encuentra el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, norma que no era especial como
equivocadamente lo afirma el demandante, sino de caracter general dado el
proposito de su expedicion, que corresponde a la racionalizacién del gasto publico
y no Unicamente la docencia. (Negrilla y subrayado fuera de texto)

El demandante aduce que el Legislador en ejercicio de sus facultades
constitucionalesy legales establecidas en los articulos 114y 150 de la Carta Politica,
dispuso de esta causal de terminacion de la relacion laboral, la cual fue avalada
por la Corte Constitucional al declarar su exequibilidad, condicionada a la orden “a
la orden efectiva y notificada al servidor del reconocimiento de la pensién y su
inclusiéon en la nédmina de pensionados correspondiente”, tal como ocurrio en el
presente caso sin existir solucion de continuidad entre el salario y la pensién, hecho
gue no viola normatividad alguna, ni constituye un vicio de la decision de la

Administracion.

Finalmente con relacion a la supuesta supresion del cargo que alega el actor,
precis6 que es una afirmacion carente de prueba ya que el cargo de Docente
nunca fue suprimido, es decir, que ante la evolucion de la Universidad se hizo
necesario la creacién de nuevos cargos. Afirma que el cargo del accionante era el
de docente y que este cargo durante el periodo 2005 a 2008, no fue suprimido tal
como lo certifico el Director de la Oficina de Gestion del Talento Humano de la

Universidad.

LA SENTENCIA

El Tribunal Contencioso Administrativo de Norte de Santander, mediante sentencia
de 21 de octubre de 2010 (Fls. 178-184), negé las suplicas de la demanda, con la

siguiente fundamentacion:

Es verdad como lo alega la accionada la falta de argumentacion y prueba que
adolece la demanda, pues de los escritos presentados no se aprecia ciertamente
en gué consistié o consiste la violacion de la normatividad citada por parte de los
actos acusados, haciendo dificil, por no decir casi imposible realizar la
confrontacion normativa para el debido control de legalidad.

Sin embargo, sefalé que salvo excepciones expresamente contempladas en la
Ley para determinados trabajadores y servidores, la regla general para las

personas que trabajan en Colombia cuya relacion laboral se rige por el Codigo



Sustantivo del Trabajo, es la que acepta el reconocimiento y pago de la pensién
como justa causa para dar por terminada la relacién laboral con el trabajador, sin

gue haya lugar a pagar indemnizacion.

Con el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, que fue modificado por el articulo 9° de
la Ley 797 de 2003, “por la cual se reforman algunas disposiciones del Sistema
General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones
sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”, cuyo paragrafo 3°
autorizd al empleador para dar por terminado el contrato de trabajo, cuando sea
reconocida o notificada la pension por parte de las Administradoras del Sistema

General de Pensiones.

El paragrafo 3° de la precitada Ley, fue declarado condicionalmente exequible por
la Corte Constitucional mediante sentencia C-1037 de 5 de noviembre de 2003,
M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria, afirmando que: “(...) siempre y cuando ademas de
la notificacion del reconocimiento de la pensidén no se pueda dar por terminada la
relacion laboral sin que se le notifique debidamente su inclusion en la némina de

pensionados correspondiente.”

Quiere decir, que si la determinacion de dar por terminada la relacion laboral por
justa causa con base en el reconocimiento y pago de la pensién, se debe comunicar
al servidor para hacer efectiva dicha determinacién, y que de la lectura de la
Resolucién No. 166 de 27 de enero de 2006 (acto acusado), se aprecia que la
Rectoria mediante Oficio de 14 de diciembre de 2005 le solicité al Docente la
acreditacion de los requisitos para su pension, la que fue respondida por el actor
en el sentido de acogerse a lo establecido en el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, que
concede a los Docentes la posibilidad de permanecer en servicio activo durante

diez afios mas.

Conforme a lo anotado, se advierte en primer lugar que la Ley 344 de 1996 es
contraria a lo dispuesto en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003,
gue autorizo al empleador para dar por terminada la relacion laboral, cuando sea
reconocida o notificada la pensién por parte de las Administradoras del Sistema
General de Pensiones y que hace parte de disposiciones del Sistema General de
Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, y como tal es aplicable, ademas en su
articulo 24 (de la Ley 797 de 2003) derog6 las normas que le sean contrarias

como la establecida en la Ley 344 de 1996 invocada por el demandante.



En esas condiciones, es claro que si la relacion laboral termina por el
reconocimiento de la pension de jubilacién del servidor, se da o se entiende que es
en razén de la justa causa dispuesta en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley
797 de 2003; vale decir, que esta causal se puede invocar en cualquier momento
posterior a la inclusion en la ndmina de pensionados, como efectivamente ocurrié
con el Docente Diaz Carvajal a partir del 1° de febrero de 2006, como lo ordend la

Resolucion No. 166 de 27 de enero de 2006, en el articulo cuarto.

EL RECURSO

El demandante inconforme con el anterior proveido, interpuso recurso de

apelacion visible de folios 187 a 189, con la siguiente fundamentacion:

En primer lugar se demando el acto por el cual se le reconocié la pension al
demandante, la cual no fue solicitada y fue decretada por la Universidad de

Pamplona, y que luego de ello ordend su desvinculacion.

“Conforme a la sentencia de exequibilidad del articulo 137 numeral 4° del C.C.A.
establece la Corte Constitucional C-197 de 1999 este articulo quedé condicionado
a esta norma que se debia proteger los derechos cuando habia quebranto de
orden constitucional e incompatibilidad, por lo tanto no es una actuar oficioso de
parte de la Sala como argumentan los Magistrados, sino que se observa de
manera palmaria el mal proceder del Rector en la misma resolucién la cual como
muy bien dice el Despacho tiene una presuncion la cual se cae con la simple vista a
ojo de buen cubero.”

Insiste que los argumentos del actor como Docente Universitario, que su derecho
se funda en la Ley 344 de 1996, como es decidir cuando se retira de la Universidad
por pension conforme al articulo 19 a la edad de 75 afos, y como la aplicacion del
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, se aplica en el paragrafo tercero de manera

inconsulta.

Indica que el Tribunal parte de una premisa falsa o proposicion erronea, en el
entendido que actlan de manera oficiosa, por asi decirlo cuando pretende

desestimar los argumentos practicos de la desviacion de poder y la falta de



competencia de la Resolucién 166 de 27 de enero de 2006, ya las mismas operan

en el presente caso, asi:

La Resolucion No. 166 de 27 de enero de 2006, el Rector de la Universidad de
Pamplona violé la normativa vigente de competencia, ya que la misma retira al

demandante, porque laaccionada unilateralmente decidié pensionarlo.

La falta de competencia, por cuanto el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que tiene
su fundamento en la sentencia de constitucionalidad C-1037 de 2003, M.P. Dr.
Jaime Araujo Renteria, es claro que primero debia solicitar al servidor publico que
tramite la solicitud de pension ante el Sistema General de Pensiones, y si éste se
niega en el ttrmino de treinta (30) dias, la autoridad nominadora, es decir, el Rector
de la Universidad, solicit6 a la Entidad a que estaba adscrito por pensiéon el

trabajador que se le inicie el tramite de reconocimiento de pension.

Segun el Sistema General de Pensiones quien debe en Ultima decidir si pensiona
0 no al demandante y posterior a la expedicion de la Resolucion de pension de la
Entidad a la cual estd adscrito por pension, es decir, al Sistema General de
Pensiones, el nominador sabiendo la fecha precisa que no debia pensionarlo,
porque invoco la Ley 344 de 1996, articulo 19 a los 75 afios, y éste es el punto
que se debate en el proceso y los actos administrativos que debe resolver el
fallador, decidir si se podia 0 no, que el Ente acusado estuviera facultado para
sumir competencias del Sistema General de Pensiones, existiendo la Ley 100 de
1993.

Ahora bien, en nada los actos administrativos posteriores en especial la
Resolucion No. 304 de 13 de febrero de 2006, que confirma la primigenia,
resuelve la solicitud del actor, por ello hay desviacion de poder, por que el objeto
como dice la Corte Constitucional en su estudio de la norma utilizada de manera
torcida por el rector, es que el Estado pueda contratar una persona a cambio de otra,
y la que se pensiona sea asumida por el Fondo de Pensiones, que como todos
sabemos no son del Tesoro Publico, como lo ha expresado la Corte Constitucional
y todos y cada uno de los 6rganos de la Rama Judicial, los Fondos tienen dineros

privados

Insiste que esta probada la desviacion de poder ya que el acto hizo que el sefior
Diaz Carvajal fuese pensionado con cargo a la Universidad de Pamplona, la
norma utilizada no buscé los fines que debian hacerse y la actuacion ilegal del
Rector, concluyé con el retiro del actor.



EL CONCEPTO FISCAL

La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, de folios 205 a 210
rindio el concepto No. 219-2011, en solicitd se confirme la decision del Tribunal,

teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

En primer lugar lama la atencion acerca de la variacion de los planteamientos del actor,
al exponer en la alzada €l vicio de incompetencia del Representante Legal del centro
Universitario accionado por el hecho de pensionarlo, pues, segin su nuevo
entender, ello era de competencia del "Sistema General de Pensiones”, mientras
gue en el texto de la demanda y en la subsanacién, con evidentes errores de
técnica, esbozd el vicio de desviacién de poder, fundado en que se aplicé “una norma
legal que no puede aplicarse”, el cual, valga decir, propiamente se identifica con la

causal de nulidad de ilegalidad directa.

Con relacién a éste punto novisimo y particular de la incompetencia no puede ser
atendido, dado que de él no se tuvo conocimiento en el debate de primera
instancia, lo que conlleva, a variar el proceso en desmedro del derecho al debido

proceso y de defensa del interviniente pasivo.

Por tanto, en el presente caso se debate se contrae a determinar si el actor como
Docente Universitario, le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la
indemnizacion por supresion del cargo que desempefiaba como Servidor Publico de
la Universidad de Pamplona; supresion acaecida por intermedio del
reconocimiento de la pension de jubilacion que se le hiciere a través de los actos

administrativos acusados.

Indicé que si esa fue la decision que se adoptd por la Universidad de Pamplonaen
cabeza del funcionario idoneo para elo, y la misma fue atacada en sede judicial,
encuentra claro que nada tiene que ver esa manifestacion de voluntad administrativa
propiamente jubilatoria, con una supresién del cargo, como lo interpreta

erroneamente y lo alega el actor.

Aduce que no existe relacion de causalidad, préxima ni remota, entre el hecho
juridico de ser reconocida la pension con el hecho juridico de la supresion de cargos, para

fincar una indemnizacién como reconocimiento del derecho.



Denota una gran confusion del apoderado del accionante al plantear la situacién
factica y juridica de esa manera, pues advierte ademas que no existe pedimento
de invalidez de los actos de supresion del cargo de su mandante y ello acontece

por la Unicay potisima razon de su inexistencia.

Sabido es que la restauracion economica laboral debe estar precedida,
indefectiblemente, de la nulidad de los actos administrativos que hayan creado la
reprochada situacion irregular, y mal puede deducirse un restablecimiento del
derecho, cuando el acto atacado conserva incélume la presuncién de legalidad vy,
menos, como en el presente caso, inferirse de una decision que no apunta a esa

clase de restablecimiento.

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

PROBLEMA JURIDICO

Consiste en determinar si el actor podia ser retirado del servicio una vez se le
reconocio la pension de jubilacion conforme a la causal de que trata el articulo 9°
de la Ley 797 de 2003 6 si por el contrario “tiene derecho al reconocimiento y pago
de la indemnizacién por supresion del cargo”; 6 si debié permanecer en el cargo
hasta la edad de retiro forzoso, por encontrarse amparada por el régimen de
transicion, incluso hasta la edad de 75 afios por tratarse de un Docente

Universitario y segun lo previsto en la Ley 344 de 1996.

ACTOS ACUSADOS

Resolucion No. 166 de 27 de enero de 2006, emanada del Rector de la Universidad de
Pamplona, por la cual se retir6 del servicio al demandante a partir del 1° de febrero
de 2006, del cargo de Docente Universitario, por considerar que tiene reconocida

la pension vitalicia de vejez. (Fls. 8-11)

Resolucién No. 304 de 13 de febrero de 2006, suscrita por el Rector de la Universidad
de Pamplona, por la cual se confirmé la Resolucion 166 de 27 de enero del mismo
afio, mediante la cual se retir6 del servicio al actor y no tuvo en cuenta que optd
por permanecer en el cargo hasta los 75 afios, en aplicacion de lo previsto en la
Ley 344 de 1996. (Fls. 6-7)



ANALISIS DE LA SALA

Cuestion Previa

Previo a proferir decision definitiva en el proceso de la referencia, la Sala observa,
al igual que la Agencia Fiscal, que la demanda adolece de argumentaciéony el
acervo probatorio allegado al expediente es paupérrimo; ademas que como
restablecimiento solicito, que una vez decretada la nulidad de los actos acusados,
se ordene “el pago de la INDEMNIZACION por tiempo de servicio por supresion del
cargo”; dando cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 a 178 del

Cbdigo Contencioso Administrativo.

Sin embargo la Universidad de Pamplona al dar contestacion a la demanda, afolio 49
del expediente, daramente entiende que se trata “DE LA DESVINCULACION DEL ACTOR
POR RECONOCIMIENTO DE LA PENSION. PARAGRAFO 3° DEL ARTICULO 33
DE LA CITADA LEY 797/03 CAUSAL AUTONOMA. JUSTA CAUSA PARA DAR
POR TERMINADA LA RELACION LEGAL Y REGLAMENTARIA.” (Se resalta)

En esas condiciones la Sala entrara a conocer de las suplicas de la demanda

dando prevalencia al Derecho Sustancial sobre el Procesal.

De la Naturaleza Juridica de la Universidad de Pamplona

Segln da cuenta la certificacion expedida por el Subdirector de Inspeccién y
Vigilancia, del Viceministro de Educacién Superior, del Ministerio de
Educacion Nacional, la Entidad acusada es una Institucion de Educacion
Superior de caracter Oficial y su caracter académico es el de Universidad,
creada mediante Resolucién No. 1 de 24 de enero de 1967, expedida por el

Gobernador de Norte de Santander.

Que ésta Institucion adquirié el caracter de Institucion de ensefianza
superior oficial del orden Departamental, a través de los Decretos 553 de 5
de agosto de 1970y 80 de 7 de febrero de 1974, expedidos por el Gobernador
de Norte de Santander, y obtuvo su reconocimiento Institucional como

Universidad mediante Decreto 1550 de 13 de agosto de 1971.



De la Autonomia Universitaria

El articulo 69 de la Constitucion Politica garantiza la autonomia universitaria
gue se traduce en comportamientos administrativos de gestién tales como
darse sus propios reglamentos, estatutos y directivas, su tenor literal es el

siguiente:

“Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades podréan
darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo
con laley. Laley establecera un régimen especial para las universidades
del Estado. El Estado fortalecera la investigacion cientifica en las
universidades oficiales y privadas y ofrecera las condiciones
especiales parasu desarrollo. El Estado facilitara mecanismos financieros
gue hagan posible el acceso de todas las personas aptas a la
educacion superior.”

Esta autonomia significa que la Institucion puede organizarse internamente
dentro delos parametros que el Estado le permite al reconocerle la calidad de

Universidad.

La llamada autonomia universitaria debe entenderse como la capacidad de
disponer conforme a la misma Constitucion y a la Ley, de un margen de
manejo y organizaciéon que le permite al Ente Universitario dirigir sus
destinos con arreglo a sus propios objetivos, pero siempre bagjo la direccién
del Estado.

Por mandato expreso del articulo 63 de la Constitucién de 1886, con sus
reformas, en especial la de 1957, la Ley debia determinar las condiciones de
jubilacion y la serie o clase de servicios civiles o militares que dan derecho a
pension del Tesoro Publico y el Presidente de la Republica, los
Gobernadores, los Alcaldes y, en general, todos los funcionarios que tengan
facultad de nombrar y remover empleados administrativos, no podran
ejercerla sino dentro de las normas que expida el Congreso para regular las

condiciones de acceso al servicio publicoydejubilacion,retiro o despido.

El articulo 150, numeral 19, ordinal e) de la Constitucién Politica de 1991,

dispone:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce
las siguientes funciones: (...)



19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el gobierno para los siguientes
efectos: (...)

e). Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
de los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza puablica. (...)"

Empero la autonomia universitaria no incluye la facultad de reglamentar el régimen
pensional de sus empleados dado que tal funcion es exclusiva del Congreso de la
Republica por expresa disposicion de la Constitucion Politica, lo que significa que
es ilegal cualquier disposicion perteneciente a normas de caracter local, como
Ordenanzas, Acuerdos Municipales, Resoluciones o0 Acuerdos de
Establecimientos Publicos bien sean Nacionales o del orden Departamental, que

regulen la materia.

De la Aplicacién de la Ley 797 de 2003

La Ley 797 de 29 de enero de 2003, por la cual se reforman algunas disposiciones
del Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales, en el

paragrafo 3° del articulo 9°, expreso:

“Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo o la relacion legal o reglamentaria, que el trabajador del sector
privado o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en
este articulo para tener derecho a la pension. El empleador podra dar
por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria,
cuando sea reconocida o notificada la pension por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones.

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

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

La Corte Constitucional mediante sentencia C-1037 de 5 de noviembre de 2003,
MP. Dr. Jame Araljio Renteria, declaré exequible la norma precitada, con las

siguientes consideraciones:



“(...) 7.- El cargo de inconstitucionalidad formulado por el actor contra
el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 esta fundando en el
argumento de que el Legislador quebrantd la libertad laboral, la
intimidad, el libre desarrollo de la personalidad, la irrenunciabilidad de
los beneficios minimos laborales, la favorabilidad y “la primacia de la
realidad sobre las formalidades de las disposiciones legales” de las
personas titulares de relaciones laborales publicas o privadas, al
permitir que puedan ser retirados del servicio al cumplir con los
requisitos para tener derecho a la pension, y al facultar al empleador
terminar la relacion laboral cuando sea reconocida o notificada la
pensién, asi como, también, al facultarlo para solicitar el
reconocimiento de la misma a nombre del empleado.

La Corte no comparte ese argumento, pues no tiene respaldo
constitucional alguno. Asi, el mismo Constituyente faculté al
Legislador para que estableciera causales adicionales a las reguladas
directamente por la Constitucion para el retiro del servicio de los
empleados publicos.

En consecuencia, compete al Legislador, en ejercicio de la potestad de
configuracion politica, determinar las demas causales de terminacion
de las relaciones laborales publicas y privadas, respetando los limites,
principios y valores constitucionales. Por tanto, la regulacion prevista
en el paragrafo 3° del articulo 9° de Ley 797 de 2003, al establecer una
causal de terminacion de la relacion laboral, tiene amparo
constitucional, si se entiende como mas adelante se indicara.

8.- En ese orden ideas, cuando un trabajador particular o un servidor
publico han laborado durante el tiempo necesario para acceder a la
pensidn, es objetivo y razonable que se prevea la terminacién de su
relacion laboral. Por un lado, esa persona no quedara desamparada,
pues tendra derecho a disfrutar de la pension, como contraprestacion
de los ahorros efectuados durante su vida laboral y como medio para
gozar del descanso, en condiciones dignas, cuando la disminucién de
su produccion laboral es evidente. Por otro lado, crea la posibilidad de
gue el cargo que ocupaba sea copado por otra persona, haciendo
efectiva el acceso en igualdad de condiciones de otras personas a
€s0s cargos, pues no puede perderse de vista que los cargos publicos
no son patrimonio de las personas que lo ocupan.

9.- Ademas de lo anterior, en anteriores oportunidades cuando esta
Corporaciéon estudié las disposiciones legales sobre edad de retiro
forzoso, manifestdé que era legitimo ese retiro por cuanto permitia la
realizacion de varios derechos. Al servidor publico se le hacia efectivo
su derecho al descanso, con el disfrute de la pensidon. Se permitia,
asimismo, el acceso de las nuevas generaciones a los cargos
publicos. Y a la funcién puablica enrumbarse por caminos de eficacia y
eficiencia, al contar con nuevo personal. (...)"

A la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003 existia la posibilidad de seguir
trabajando y cotizando durante 5 afios mas para aumentar el monto pensional o para

completar los requisitos si fuere el caso a la luz de lo dispuesto por el paragrafo 3°



del articulo 33 de la Ley 100 de 1993;! empero éste articulo fue modificado por €l
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, estableciendo como justa causa para dar por
terminado el contrato de trabajo o la relacion laboral legal y reglamentaria, que el

trabajador cumpla con los requisitos establecidos para tener derecho a la pension.

Quedando supeditada dicha posibilidad a la decisién del empleador, quien a partir
de la modificacion normativa, podra dar o no por terminada la relacion laboral,
siempre y cuando se tenga certeza de la notificacién del reconocimiento pensional

y de la inclusién en némina del llamado a pensionarse.

Al respecto la Seccion Segunda de esta Corporacion en sentencia de 4 de agosto
de 2010, expediente 2533-07, M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, unifico

el criterio de la Sala, con el siguiente contenido literal.

“(...) Ahora, 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 paragrafo 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 asu
vez, la Ley 797 de 2003 que establecidé un sistema de transicion 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 funcion 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
ademas en atencién a que el Decreto 3135 tenia aplicabilidad a
empleados del orden nacional y no territorial.

En lo concerniente al monto de la pension, los elementos que
describen la integracién del régimen de transiciébn son quiza mas
amplios que los atras analizados pues dada la cantidad de sistemas
excepcionales de pension de jubilacion, las situaciones juridicas
consolidadas dentro del transito legislativo resultan de dificil
sistematizacion, aun asi, habrd que precisar que hacen parte del
régimen de transicion la totalidad de elementos con capacidad de
determinar o influir el valor de la pension y que dentro del ambito del
régimen de transicién hayan tenido vocacién juridica para estructurar
y consolidar en cada caso una determinada situacion. En efecto,
integran el régimen de transicion el derecho a permanecer en el
empleo hasta la edad de retiro forzoso -asunto precisamente debatido

1 Ley 100 de 1993, ARTICULO 33. Requisitos para Obtener la Pension de Vejez. Para tener derecho a la
pension de vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones: (...)

PARAGRAFO 3. No obstante el requisito establecido en el numeral 2 de este articulo, cuando el trabajador lo
estime conveniente, podra seguir trabajando y cotizando durante 5 afios mas, ya sea para aumentar el monto
de la pensién o para completar los requisitos si fuere el caso.”

2 Ley 797 de 2003. Articulo 18. Modifica el inciso segundo, se modifica el inciso quinto y se adiciona el
paragrafo 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. INEXEQUIBLE. Corte Constitucional. Sentencia C-1056 de 2003.



en esta causa-, porque esta prerrogativa es particularmente incidente en
la fijacién del valor del monto pensional, o en algunos casos, el
derecho a obtener la liquidacién 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 elemento en
los regimenes de transiciéon se completa con todos aquellos que de
manera directa tienen capacidad para determinar el valor de la
liguidacion o reliquidacion pensional, por lo que el fallador debe
abarcar su analisis para identificar en cada caso el derecho a la
transicion mas alla del mero contenido descriptivo de la norma al fijar
los condicionantes para el calculo del quantum pensional.

En esta perspectiva, la aplicacion 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 relacion legal y reglamentaria el
cumplimiento de los requisitos establecidos para tener derecho a la
pensiéon, se supedita al respeto del derecho de transiciéon en el
componente gque examinamos, pues si el empleado consolidd sus
derechos atendiendo la posibilidad de diferir el goce de su pension y
acceder ala reliquidacion del monto de pensidn prevista en el articulo
150 de la Ley 100 de 1993, es indiscutible que por efecto del derecho a
la transicion: i) podra quedarse en el empleo para reajustar su derecho
pensional mas alld de la fecha en que se le notifico el acto
administrativo que reconoce su derecho a la pension de jubilacion, y
ii) no podra ser obligado a retirarse por el solo hecho de haberse
expedido a su favor resolucion de jubilacion si no hallegado a la edad
de retiro forzoso, toda vez que el derecho a la transicion y la
concrecion del derecho pensional a la luz del mismo, le preservan y
habilitan la posibilidad de reliquidar el valor de su pension en los
eventos alli determinados.

En estas condiciones el componente econdmico del derecho de
transicién, convoca en su estructura a otras normas que ciertamente
poseen relacion directa con los elementos integradores del mismo,
sin que el fallador pueda alegar una situacion de derogatoria de la Ley
como pretexto para desconocer los alcances de un régimen de
transicion configurado y habilitado por el propio Legislador. Aqui sin
duda milita una situacién 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 reliquidacion pensional, nacido del desarrollo
jurisprudencial del principio de favorabilidad laboral contenido en el
articulo 53 de la Constitucion, 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 més favorables a las que eventualmente habria accedido
un empleado, y que por razén de retrotraer 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 transicion que habilita la



normatividad anterior, creando con ello una hipdétesis en la que es
posible reconocer que el empleado consolidé derechos alaluz de una
y otra norma. En esta circunstancia es evidente que la razon 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.

Esta Sala ya se habia pronunciado sobre el punto en sentencia de 4 de
septiembre de 2003,° cuando observo el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que por supuesto remite
en tiempo de servicio, edad y monto al régimen anterior, mas en lo
atinente a la liquidacion opt6 por lo establecido en el inciso 3° ibidem
por encontrar que dicho procedimiento resulta méas beneficioso de
aquel que emergia del régimen anterior, por lo que es evidente, que la
jurisprudencia de esta Corporacion no discute la posibilidad de
atenuar el principio de inescindibilidad de regimenes en funcion de
razones de favorabilidad especifica, al fin y al cabo la fuente del
principio en mencién es la misma, es decir las condiciones més
beneficiosas para el titular de los derechos laborales. Claro que se trata
de una flexibilidad sujeta a la aplicabilidad concurrente de las normas
gue constituyen o crean la circunstancia de favorabilidad, de tal modo
gue la inescindibilidad opera de manera plena si esta hip6tesis no
tiene lugar, es decir, es juridicamente inadmisible que so pretexto de
la atenuacion de este principio, expuesto en funcion de la
favorabilidad, se llegue al extremo de mezclar régimenes especiales
con régimenes genéricos, cuestiéon que por la mera razén ldgica de la
estructura del régimen juridico es inadmisible. En conclusién, la
figura expuesta es un elemento mas para reconocer el alcance y
contenido del derecho pensional a la transicibn como una
prerrogativa auténoma, cuya nhaturaleza juridica participa de la
jerarquia constitucional atribuida a la seguridad social. (...)”
Para la Sala, si bien el cumplimiento de los requisitos pensionales constituyen una

justa causa de retiro, no quiere decir, que la misma sea una obligacion, puesto que
la mencionada Ley expresamente sefiala que el empleador ‘podrd’, facultandolo
para que elija si es 0 no conveniente el retiro; porque debe recordarse que la Corte
Constitucional al referirse a la exequibilidad de la Ley 797 de 2003, dijo que si bien
es necesario brindar oportunidades laborales a quienes estan en edad de
emplearse, no es menos cierto que la conexidad que existe entre el derecho al
trabajo y el derecho a la Seguridad Social siendo éste el fruto del primero, donde
se encuentra la posibilidad de mejorar la cuantia de la pension una vez se ha

adquirido el derecho.

Teniendo que observarse igualmente que si el funcionario publico se
encuentra amparado con el régimen de transicion previsto en el articulo 36de

la Ley 1993, igualmente le son aplicable las previsiones del paragrafo del

3 Expediente No. 3636-02.



articulo 150 ibidem, segun el cual “no podra obligarse a ningun funcionario o
empleado publico a retirarse del cargo por el sélo hecho de haberse expedido a su
favor la resolucién de jubilacion, si no ha llegado a la edad de retiro forzoso.” (Se

resalta)

Caso Concreto

En el sub-lite estd probado que el actor prestd sus servicios a la Universidad de
Pamplona y que a la fecha tiene 55 afios (Fls. 9 Vto.), es decir, que a la entrada en
vigencia de la Ley 100de 1993-1° de abril de 1994-, contaba con mas de 15 afios de
servicio y 40 afios de edad, por tanto quedo cobijado con el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 ibidem.

Con relacion al reconocimiento pensional segun da cuenta la Resolucion No. 166

de 27 de enero de 2006 (acto Acusado), se pudo establecer que:

“(...) 17. Que en razon de que el Docente GUILLERMO LEON DIAZ
CARVAJAL, se encontraba afiliado y cotizaba al Instituto de Seguro
Social al momento de entrar en vigencia la Ley 100, la Universidad
deber& pensionar al funcionario y continuar cotizando al Instituto de
Seguro Social para el seguro de invalidez, vejez y muerte, hasta tanto
el Instituto reconozcay asuma la pensién definitiva.

18. Que en caso de presentarse diferencia entre la pension
reconocida por la Universidad y la reconocida por el Instituto de
Seguro Social, la Universidad seguira reconociendo la diferencia.

19. Que la Ley 33 de 1985 unificd en 55 afios la edad de varones y
mujeres y veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos para
acceder ala pension mensual vitalicia de jubilacion.

20. Que el Docente GUILLERMO LEON DIAZ CARVAJAL relne los
requisitos de edad y tiempo de servicio exigidos por la Ley 33 de 1985,
toda vez que ha laborado durante treinta dos afios y cuenta con una
edad mayor a los 55 afios.

21. Que por parte de la Universidad de Pamplona se ha efectuado
liguidacion de la pension a la que tiene derecho el profesor
GUILLERMO LEON DIAZ CARVAJAL, en los términos del Articulo 36
de laLey 100 de 1993, (...).

RESUELVE:
(...)

ARTICULO SEGUNDO: La Universidad de Pamplona pagara la suma
determinada en el Artl’,culo,anterior, hasta el momento en que el
Docente GUILLERMO LEON DIAZ CARVAJAL cumpla con los requisitos



exigidos por el Instituto de Seguros Sociales para acceder a la
pension de vejez por cuenta de la Entidad. (...)"” (Fls. 9 Vto.)

Del acto acusado se infiere por un lado que la Universidad de Pamplona no le
comunicé al demandante la inclusion en ndémina de pensionados conforme a lo
previsto en la Ley y la Jurisprudencia de esta Corporacion, por tanto no era posible
gue la accionada hubiera dado por terminada la relacion laboral, coartandole la
posibilidad de mejorar el derecho pensional a partir de los sueldos devengados
con posterioridad; por otro lado que la Entidad encargada del reconocimiento
pensional del actor, es el Instituto de Seguros Sociales, quien hasta la fecha
(segun lo probado) no ha efectuado reconocimiento prestacional alguno; finalmente que el
reconocimiento efectuado mediante la Resolucion No. 166 de 27 de enero de
2006, esta condicionado a que el accionante “cumpla con los requisitos exigidos
por el Instituto de Seguros Sociales para acceder a la pension de vejez por cuenta
de la Entidad. (...)”

Lo anterior, teniendo en cuenta que su situacion se encuentra amparada por
lo dispuesto en el articulo 150 ibidem, segun el cual “los funcionarios y
empleados publicos que hubiesen sido notificados de la resolucién de
jubilacién y que no se hayan retirado del cargo, tendran derecho a que se les
religuide el ingreso base para calcular la pension, incluyendo los sueldos
devengados con posterioridad a la fecha de notificacién de la resolucion.”

Ademéas en su paragrafo expresa que no podra obligarse a ningln
funcionario o empleado publico a retirarse del cargo por el sélo hecho de
haberse expedido a su favor la Resolucion de jubilacion, si no hallegado a la

edad de retiro forzoso.

Ademas que la misma Ley 797 de 2003 en su articulo 1°, dispuso que las
normas alli contenidas se aplicarian a todos los habitantes del Territorio
Nacional, conservando y respetando todos los derechos, garantias, prerrogativas senvicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones anteriores, Pactos, Acuerdos o
Convenciones Colectivas de Trabajo, paraquienes a la fecha de su entrada en vigencia -
29 de enero de 2003-, hayan cumpilido los requisitos para acceder a una pension 0 se encuentren
pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores

publicos, oficial, semioficial en todos los 6rdenes.



En conclusién las suplicas de la demanda estan llamadas a prosperar,
teniendo en cuenta que el demandante consolidéo su status pensional,
encontrandose amparado con el régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, por lo que su retiro del servicio no era posible
mediante el procedimiento establecido en la norma que aplico la
Administracién, configurandose una causal de nulidad del acto, como es la

falsa motivacién por indebida aplicacién de la Ley.

En esas condiciones sobre el particular se revocara la decision de primera
instancia que neg6 las suplicas de la demanda, y en su lugar ordenara el

reintegro del actor con las consecuencias econdmicas que ello conlleva.

De la Aplicacion de la Ley 344 de 1996
Ahora bien, el actor en la alzada pretende se tomen los 75 afios de edad,
como edad de retiro forzoso, con fundamento en lo previsto en el articulo 19
de la Ley 344 de 1996, segun la cual:

“Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989,60de 1993y 115de
1994, el servidor publico que adquiera el derecho a disfrutar de su
pension de vejez o jubilacion podra optar por dicho beneficio o
continuar vinculado al servicio, hasta que cumpla la edad de retiro
forzoso. Los docentes universitarios podran hacerlo hasta por diez afios mas.
La asighacion pensional se empezara a pagar solamente después de
haberse producido la terminacion de sus servicios en dichas
instituciones.” (Resaltado fuera de texto)

La Corte Constitucional, declaré exequible el precitado articulo, mediante
SentenciaC-584-97 de 13de noviembre de 1997, MP.Dr. Eduardo Cifuentes Muioz,

con la siguiente fundamentacién:

“La constitucionalidad de las excepciones consagradas enla norma estudiada

23. El articulo 19 consagra dos excepciones. En primer lugar indica
qgue la prohibicién de gozar simultaneamente de la pension y el salario
no se aplican a los docentes afiliados al Fondo de prestaciones
sociales del magisterio. En segundo término, sefiala que los
profesores universitarios pueden seguir trabajando durante diez afos
mas después de haber cumplido la edad de retiro forzoso.

24. En cuanto se refiere a la garantia de regimenes especiales, como
los contenidos en las leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994, cabe
recordar que la Corte ya ha indicado que es exequible si persigue la

4 Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones.



proteccion de bienes o derechos del grupo de trabajadores vinculado
atal régimen. Al respecto la Corporacion sefialé: (...)

En consecuencia, nada obsta para que, en el presente caso, la ley
hubiese permitido la subsistencia del régimen excepcional anterior
aplicable a los maestros afiliados al fondo nacional de prestaciones
sociales del magisterio, que es, en efecto, mas favorable que el
régimen general. (...)

26. En el presente caso, el legislador consagra, a favor de un tipo de
servidores vinculados al régimen de carrera administrativa, una prerrogativa
gue no se atribuye a la generalidad de los restantes servidores sometidos
al mismo régimen, consistente en concederles la facultad de diferir, durante
diez afos, la edad de retiro forzoso.

La excepcion consagrada, tiene la finalidad de permitir que los docentes
universitarios ejerzan sus funciones hasta los setenta y cinco afos, si asi
lo consideran conveniente y si no han incurrido en ninguna causal de
retiro. El objetivo no es otro que el de autorizar a los centros de
educacién superior y a las personas que han demostrado sus
calidades docentes para que estas puedan permanecer en el servicio
de la educacioén superior. (...)

En el presente caso, los eventuales grupos excluidos de la
prerrogativa que concede, a los docentes universitarios, la
disposicion estudiada, se encuentran en la denominada “zona de
penumbra”. En efecto, no existen criterios objetivos suficientes que le
permitan al juez constitucional afirmar con toda certeza quienes
deberian gozar de beneficio similar. En estas condiciones, en atencion
al principio democratico, debe afirmarse que corresponde al
legislador, la definicion de tales asuntos. En otras palabras, es
probable que servidores publicos distintos de los docentes
universitarios tengan iguales razones para permanecer un tiempo mas
largo que el conjunto de los funcionarios sometidos al régimen de
carrera, al servicio del Estado. Sin embargo, no es el juez
constitucional el llamado a hacer estas clasificaciones, pues las
mismas obedecen a criterios vagos que solo pueden ser definidos por
el legislador.” (Resaltado fuera de texto)

Asi tenemos que el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, busca disminuir el nimero
de solicitudes de pension a favor de servidores publicos, no obstante, si no
alcanza este objetivo, persigue una segunda finalidad, consistente en una
distribucion mas equitativa de los cargos y funciones publicas hasta llegar a la
edad de retiro forzoso (65 afos), para lo cual, hace referencia a dos excepciones,

a saber:



1. La prohibicién de gozar simultaneamente de la pension y el salario no
se aplica a los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

2. Los profesores universitarios pueden seguir trabajando durante diez

(10)aflos mas después de haber cumplido la edad de retiro forzoso.

Es decir, que se constituyen en excepcion a la regla general sobre edad de
retiro forzoso, la que viene a adicionar otras previamente definidas por el
Legislador, como las contenidas en los articulos 29 y 31 del Decreto-Ley
2400 de 1968°y en el articulo 122 del Decreto 1950 de 1973.°

La Corte Constitucional’ ya ha puesto de manifiesto la proteccién especial
gue la Constitucion confiere a la educacion superior, pues el articulo 68 de la
Carta Politica, sefiala que la enseflanza estara a cargo de personas de
reconocida idoneidad ética y pedagodgica, adicionalmente, le impone al
Legislador la obligacion de garantizar la profesionalizacion y dignificacion

de la actividad Docente.

En esas condiciones, concluye la Corte que el interés constitucional por
mantener, en sus puestos de trabajo, a quienes han cumplido con las
condiciones de idoneidad suficientes para poder servir alamejor formacion de
los educandos, razén por la cual establece a favor de los Docentes

Universitarios, la excepcion gue se analiza, de permitirles permanecer en el
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cargo durante diez afios mas, adicionales a la edad de retiro forzoso, por

considerar quees Utily necesaria para alcanzar el objetivo perseguido.

Ahora bien la Universidad de Pamplona alega en su defensa que lo previsto
en el articulo 19 de la Ley 344 de 1996, fue derogado tacitamente por el
articulo 24 de la Ley 797 de 29 de enero de 2003, segun el cual: “La presente
ley rige al momento de su publicacién® y deroga los articulos 30 y 31 de la

Ley 397 de 1997 y demas normas que le sean contrarias.”

La Sala no comparte el anterior argumento, teniendo en cuenta que el
articulo 1° de la Ley 797 de 2003, con relacion al campo de aplicacién, prevé
gue: “(...) se aplicard a (...) quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan
cumplido los requisitos para acceder a una pension”, y en el presente caso,
el actor (segun dan cuenta los actos acusados) cumplio los requisitos con

anterioridad a la precitada fecha. (FIs. 9 Vto.)

La Corte Constitucional en sentencia C-408 de 15 de septiembre de 1994,°
M.P. Dr. Fabio Mordén Diaz, declaré exequible el articulo 11 de la Ley 100 de
1993, teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

“(...) Se sostiene que el articulo 11 de la ley es violatorio de la parte
final del articulo 53 en concordancia con la primera parte del articulo 56
de la Constitucién, porque "pareciera" negar el derecho de huelga,
pues plantea como Unica solucion del presunto conflicto el tribunal de
arbitramento, loqueesatodas luces restrictivo.

Dispone el articulo 11 sub examine, sobre el campo de aplicacion de la
ley, preceptuando en sus dos incisos finales lo siguiente: "para
efectos de este articulo se respetaran y por tanto mantendran su
vigencia los derechos adquiridos conforme a disposiciones normativas
anteriores, pacto o convencion colectiva del trabajo."

Lo que esta en perfecta ammonia y es desarrollo del inciso final del articulo 53 de la Carta
gque establece la imposibilidad de la ley, los contratos, los acuerdos y




convenios de trabajo de menoscabar la libertad, la dignidad humana
y los derechos de los trabajadores. Luego, no se entiende, de donde
extrae su argumento el libelista, para deducir que el inciso final del
articulo 11 que dice: "Lo anterior sera sin perjuicio del derecho de
denuncia que le asiste a las partes y de que el tribunal de
arbitramento dirima las diferencias entre las partes"”, puede atentar
contra el derecho de huelga consagrado en el articulo 56 de la C.N.
Pues el derecho de denuncia (articulo 479 del C.S. del T., modificado
D.L. 616 de 1954 art. 14), es independiente del derecho de huelgay se
rige igualmente por los mandatos constitucionales y legales. Sobre
los efectos deladenuncia de las convenciones colectivas, son prolijas
la jurisprudencia y la doctrina nacionales y no es del caso detenerse
aqui para explicar sus connotaciones, que en ningun caso son
incompatibles con el derecho de huelga, y, como lo expresa el
precepto, tampoco lo son con los derechos adquiridos de los
trabajadores.

Por otra parte, el arbitramento también es un instituto del derecho
laboral, cuya regulacion (art. 452 CS.T.), establece claramente las
oportunidades de su procedencia, indicando que los conflictos
colectivos de trabajo que se presenten en los servicios publicos y que
no hubieren podido resolverse mediante arreglo directo o por
conciliacion, se solucionaran por via arbitral.

Por su parte el derecho de huelga, en la Carta Politica de 1991, se
extiende a los servicios publicos, salvo los de caracter esencial,
expresamente definidos por laley (art. 56 C.N.).

Como se observa claramente las figuras de la huelga, el arbitramento, la
denuncia de las convenciones colectivas, tienen un marco legal,
cuyos perfiles el propio constituyente y el legislador no so6lo definen
sino que delimitan en sus 6rbitas de aplicacion. (...)"

Conforme a la normatividad que se analiza y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la Sala no comparte la afirmacién de la Universidad, toda vez
gue el articulo 1° de la Ley 797 de 2003 dej6 a salvo los derechos de los
trabajadores que habian adquirido su derecho a la entrada en vigencia del
renombrado ordenamiento juridico, es decir el 29 de enero de 2003, seglun
da cuenta el Diario Oficial No. 45079, ademés que resultan infundados los
argumentos de la accionada por cuanto la norma cuya aplicacion se
pretende no hace mas que proteger situaciones consolidadas a la entrada

de su vigencia.

Quiere decir que el actor tiene derecho a permanecer en el cargo de Docente
en la Facultad de Ciencias de la Educacion, no solamente hasta llegar a la

edad de retiro forzoso (65 afios), sino hasta por diez afios mas como lo



dispone el articulo 19 de laLey 344 de 1996, es decir, hasta completar 75 afios de
edad.

En esas condiciones la Sala procedera a revocar la sentencia impugnada
gue nego las suplicas de la demanday en su lugar acceder, para lo cual sera
necesario declarar la nulidad de los actos acusados y ordenar el reintegro del

demandante, con las consecuencias econdmicas que ello conlleva.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciébn Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

1°. REVOCASE la sentencia de 21 de octubre de 2010, proferida por el
Tribunal Contencioso Administrativo de Norte de Santander, que nego las
suplicas de la demanda incoada por Guillermo Ledn Diaz Carvajal contra la

Universidad de Pamplona, y en su lugar se dispone:

2°. DECLARASE la nulidad de las Resoluciones Nos. 1666 y 304 de 27 de
enero y 27 de febrero de 1996 respectivamente, proferidas por el Rector de la
Universidad de Pamplona, que retiré del servicio al demandante en el cargo

de Docente Universitario de la Facultad de Ciencias de |la Educacion.

3° A ftitulo de restablecimiento del derecho, condenase a la Universidad de
Pamplona a reintegrar al sefior Guillermo Leén Diaz Carvajal, al cargo de
Docente Universitario de la Facultad de Ciencias de la Educacién y, en su
defecto, o en uno igual o equivalente dentro de la planta de cargos de la
Entidad.

40, Pagar al demandante los salarios y prestaciones sociales que dejé de
percibir como consecuencia de los actos acusados, hasta la fecha en que se

produzca el reintegro efectivo al servicio.



50, Las sumas anteriores deberan ser reajustadas conforme al articulo 178

del C.C.A, aplicando la siguiente férmula:

R =RH INDICE FINAL_
INDICE INICIAL

En la que el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que
es lo dejado de percibir por el demandante, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente en la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente al

momento del retiro.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente, mes por mes, para cada mesada salarial y prestacional,
comenzando por lo que debié devengar en el momento de su retiro, teniendo
en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de

cada uno de ellos.

6°. Se dara cumplimiento a esta sentencia en los términos establecidos en

los articulos 176, 177 y 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

7°. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.
Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

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

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA






