INDAGACION PRELIMINAR — El incumplimiento del término no afecta las
garantias constitucionales

La eventual demora en la indagacion preliminar constituye una irregularidad en el
tramite, también lo es, que no tiene la envergadura de una anomalia sustancial
que afecte el debido proceso porque, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 150 de la Ley 734 de 2002, la etapa de indagacion es optativa pues se
lleva a cabo sélo en los casos en que existe duda sobre la identidad del individuo
o de la comision de la falta, es decir, que el proceso disciplinario como tal, inicia
con el auto de apertura de investigacion. Asi, el retraso presentado no configura,
en si mismo, una irregularidad sustancial que afecte el debido proceso, cuando el
procedimiento concluye dentro del término de prescripcion de la accién
disciplinaria establecido en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 y se garantiza el
derecho de defensa y contradiccion del investigado.

FUENT FORMAL: LEY 734 DE 2002 — ARTICULO 150

DOBLE ASIGNACION DEL TESORO PUBLICO - Prohibicién. Regulacion
legal / REINTEGRO AL SERVICIO DE PENSIONADO - Excepciones.
Regulacion legal / DESTITUCION DE SERVIDOR PUBLICO POR REINTEGRO
AL SERVICIO SIN SUSPENSION DE PAGO DE LA MESADA PENSIONAL -
doble asignacién del tesoro publico

La reincorporacion al servicio de una persona pensionada es una situacion
excepcional que solo procede para ocupar los cargos expresamente enlistados en
el inciso segundo del articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 y los de eleccion
popular incluidos en el Decreto 583 de 1995. La reincoporacién al servicio publico
le permite al pensionado acceder a la asignacion mensual correspondiente y, en el
evento de que esta sea inferior a la mesada pensional, recibir la diferencia hasta
concurrencia total de la prestacion social (Articulo 1 del Decreto 583 de 1995). A
pesar que la pension de vejez le fue otorgada por el tiempo laborado como
servidora publica, se reincorpord al servicio oficial en el afio 2003 en un empleo
gue no esta dentro de los enlistados en el inciso segundo del articulo 29 del
Decreto 2400 de 1968 ni los de eleccion popular establecidos en el Decreto 583
de 1995, por lo que estaba sometida a la prohibicion general. Si bien la
demandante informé en la hoja de vida presentada ante la Procuraduria General
de la Nacion, que “percibo jubilacion extralegal como trabajador oficial”, no le
solicité al ISS la suspension del pago de su mesada pensional por reincorporacion
al servicio publico, es decir, que la entidad pagadora de la prestaciéon no tuvo
conocimiento de dicha situacion.

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 48 NUMERAL 17 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 128 / DECRETO 1848 DE 1969 / LEY 4
DE 1992/ LEY 171 DE 1961 / LEY 2400 DE 1968 / DECRETO 583 DE 1995
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Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
Bogota, D.C., primero (1°) de noviembre de dos mil doce (2012)
Radicaciéon numero: 11001-03-25-000-2011-00085-00(0257-11)
Actor: MAGOLA COGOLLO BERNAL

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala la accion de nulidad y restablecimiento del derecho de que
trata el articulo 85 del C.C.A. instaurada por Magola Cogollo Bernal contra la

Nacion, Procuraduria General de la Nacion.

LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad del fallo disciplinario de primera
instancia proferido el 26 de abril de 2010 por la Veeduria de la Procuraduria
General de la Nacién, el de Segunda Instancia de 23 de agosto de 2010
expedido por la Viceprocuradora General de la Nacion, que sancionaron
disciplinariamente a la demandante con destitucion del cargo e inhabilidad
por el término de 10 afios para ejercer empleos publicos; y de la Resolucién

No. 362 de 4 de octubre de 2010, por la cual se ejecuté la decision anterior.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
solicit6 condenar a la entidad demandada a “Borrar’ los antecedentes
disciplinarios e informar a las entidades que correspondan sobre la

realizacion de las anotaciones.

Los fundamentos facticos de las pretensiones se resumen asi:

La demandante labord en la Procuraduria General de la Nacién desde el 1 de
julio de 2003 hasta el 8 de abril de 2008.

El 3 de marzo de 2008, la Veeduria de la Procuraduria General de la Nacion

inicid investigacion preliminar en contra de la sefiora Cogollo Bernal por la



supuesta configuracién de la incompatibilidad establecida en el articulo 128
de la Constitucién Politica.

El 19 de marzo de 2009, la entidad demandada profirié auto de apertura de
investigacion, después de los seis meses de que trata el articulo 150 de la
Ley 734 de 2002.

El término de la investigacion preliminar vencia el 3 de septiembre de 2008 y
la Procuraduria expidié el auto ordenando la apertura de investigacion el 18

de marzo de 2009, es decir, de manera extemporanea.

La demandante, en escrito presentado el 16 de abril de 2009 solicité la
nulidad de lo actuado alegando la causal 3° del articulo 143 de la Ley 734 de

2002, por infraccion al debido proceso.

La Procuraduria General de la Nacion, neg6 la nulidad propuesta mediante
proveido de 6 de agosto de 2009; decisién que fue recurrida y confirmada el

23 de septiembre del mismo afio.

La entidad demandada viol6 el derecho fundamental al debido proceso
porque culmind la etapa de indagacion preliminar vencidos los seis meses
de que trata la Ley 734 de 2002.

La sefiora Cogollo Bernal, durante el tiempo de vinculacion en la
Procuraduria General de la Nacién, ocupo el cargo de Asesor, grado 24, en el

Despacho del Procurador General.

Antes de ingresar a la entidad demandada, la actora estuvo vinculada en el

Instituto de Seguros Sociales, ISS, en calidad de trabajadora oficial.

El ISS, mediante Resolucién No. 02071 de 21 de julio de 1999, le reconoci6 a
la demandante la pension de jubilacion por reunir los requisitos establecidos

en la Convencién Colectiva.

La pension de jubilacion reconocida por el ISS se efectu6é con cargo a los
recursos que maneja dicho Instituto, conformado por los parafiscales y los

aportes privados.



La actora no desempefid6 mas de un empleo publico durante el tiempo que
estuvo vinculada a la Procuraduria General de la Nacion, ni percibié méas de
una asignacion del Tesoro porque la pension que recibe del ISS es de
naturaleza convencional “y con cargo a los aportes parafiscales que el Instituto

maneja, que no conforman el erario publico”.

La demandante actu6 de buena fe porque informé su calidad de pensionada
desde la fecha de ingreso al cargo de Asesor, grado 24, de la Procuraduria

General de la Nacion.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como disposiciones violadas cita las siguientes:

Constitucion Politica, preambulo y articulos 13, 29 y 86; Ley 734 de 2002,
articulos 143, numeral 3y 150, y Codigo Contencioso Administrativo, articulo
85.

El proceso disciplinario incurrié en causal de nulidad consistente en la
“violacién al debido proceso” porgue la etapa de indagacién preliminar excedié

el término de seis meses dispuesto en el articulo 150 de la Ley 734 de 2002.

En este caso, no existia duda sobre la identificacion o individualizacion del
autor de la falta disciplinaria pues desde el principio se tuvo como presunta
responsable a la sefiora Magola Cogollo Berna, en tal sentido, la etapa de

indagacion debio calificarse dentro del término de seis meses.

Los actos demandados infringieron las normas en que debian fundarse
porque no es cierto que la demandante haya incurrido en la prohibicion de
gue trata el articulo 128 de la Constitucion Politica porque la misma se
refiere a los empleados publicos y no a los trabajadores oficiales vinculados

mediante contrato de trabajo.

La pension de jubilacion reconocida por el ISS a favor de la actora, se

sustentd en el tiempo laborado en calidad de trabajadora oficial vinculada



por contrato de trabajo y por ende, beneficiaria de la Convencién Colectiva

de Trabajo.

La pension de jubilacibn se paga con recursos de origen parafiscal y
particular que el ISS administra “sin que sea propietario, y por tanto, la
percepcion de mesada pensional es compatible con Asignacion proveniente del

Tesoro Publico como Empleada Publica”.

Los recursos del Sistema General de Pensiones no pertenecen a la Nacion,
ni a las entidades que los administran y por tal razén, no hacen parte del

tesoro publico.

La demandante actué de buena fe porque desde el momento de la posesion
en el cargo de Asesor de la Procuraduria General de la Nacion, informé su

condicién de pensionada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la Procuraduria General de la Nacién se opuso a las
pretensiones argumentando que las decisiones disciplinarias respetaron el
ordenamiento juridico y propuso las excepciones de “legalidad de los actos
demandados, cobro de lo no debido y falta de causa, y la innominada o genérica”
(fls. 70 a 81).

A pesar de que la actoratomo posesion del cargo en la Procuraduria General
de la Nacién, continu6 devengando la mesada pensional del ISS y obtuvo el
reconocimiento y pago simultaneo de las dos asighaciones a cargo del

tesoro publico.

La actuacién de la actora no se ajusta a los principios de la buena fe porque,
en su condicion de profesional del derecho, conoce las prohibiciones
enunciadas en la Constitucion Politica, particularmente la contenida en el
articulo 128 ibidem, y a pesar de ello, recibié sueldo como empleada publica

de la Procuraduria y la mesada pensional como ex trabajadora oficial del ISS.

El hecho de que la etapa de investigacion preliminar haya superado el

término legal establecido para ello, no configura una causal de nulidad por



violacion del debido proceso porque si bien, tal garantia hace parte del
derecho fundamental, existen casos en que es imposible cumplirlo debido a
la congestiéon de los Despachos.

Si bien la demandante aduce violacion de términos procesales al momento
de proferir el auto de apertura de investigacién formal, es del caso advertir
gue tal situacién no configura causal de nulidad de los actos demandados
porque en el tramite del proceso disciplinario se le respetaron las garantias
del debido proceso consistentes en interponer recursos y controvertir el

contenido de las pruebas.

Luego de referirse a un proceso disciplinario diferente al demandado en la
presente accion, advirtiéo que la entidad demandada no incurrié en violacion
alguna al debido proceso y en tal sentido, las actuaciones realizadas son

plenamente validas por encontrarse ajustadas al ordenamiento juridico.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante insistié en que su actuacion siempre se ajusto al principio de
la buena fe porque al momento de la posesion en el cargo de Asesor de la
Procuraduria General de la Nacion, inform6 su condicién de pensionada del
ISS (fls. 87-89).

Si bien la actora ejercié un empleo publico cuando ostentaba la calidad de
pensionada del ISS, tal situacién no configura vulneracion alguna del

articulo 128 de la Constitucion Politica por las siguientes razones:

- La pension se paga con recursos parafiscales que tanto empleadores como
empleados, hacen al Sistema General de Pensiones.

- Los recursos del Instituto de Seguros Sociales, no provienen del
Presupuesto Nacional.

- Como los recursos del ISS no provienen del Tesoro, no existe doble
asignacion cuando la demandante percibe la mesada de dicho Instituto, y el

sueldo como empleada publica de la Procuraduria General de la Nacion.



Reiteré el cargo de violacién del derecho al debido proceso por las razones
expuestas en la demanda, relacionado con la extemporaneidad del auto de

apertura de investigacion.

La parte demandada no presenté alegatos de conclusién (f1.96).

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado al rendir
Concepto visible de folios 91 a 95, solicit6 denegar las pretensiones de la
demanda argumentando que los actos demandados y las actuaciones
administrativas disciplinarias adelantadas por la entidad respetaron el
debido proceso y se ajustaron a lo dispuesto en la Constitucion Politicay la
Ley 734 de 2002.

Luego de transcribir el articulo 29 de la Constitucion Politica, concluyé que
la entidad demandada cumplié con las distintas actuaciones administrativas
gue impone la ley en el proceso disciplinario y la decisién se sustent6 en la
informacion cierta, proveniente del Instituto de Seguros Sociales, ISS.

Evidencié que la demandante ejercio plenamente el derecho de defensa en
su condicién de profesional del derecho, y con asistencia de abogado,
durante todo el tramite del proceso disciplinario y tuvo la oportunidad de

presentar pruebas, controvertirlas e impugnar las decisiones.

Si existio alguna dilacion en el tramite del proceso disciplinario, la misma
estd justificada en el cimulo de trabajo que tiene la Procuraduria General de
la Nacion y las distintas dependencias de la Rama Judicial que, incluso, han
obligado al Consejo Superior de la Judicatura a establecer politicas de

descongestion.



El comportamiento de la demandante configura falta disciplinaria derivada de la
prohibicidbn o incompatibilidad para recibir dos asignaciones provenientes del
Tesoro Publico, conforme a lo previsto en los articulos 128 de la Constitucion
Politica, 35 de la Ley 734 de 2002, 77 del Decreto 1848 de 1969 y 32 del Decreto
1042 de 1968.

La causal de nulidad invocada por la demandante, relacionada con la expedicion
extemporanea del auto de apertura de investigacion, no se configura porque la
potestad de investigar y sancionar conductas que configuran falta disciplinaria

puede ser ejercida dentro de los cinco afos siguientes a su ocurrencia.

En relacion con los demas cargos alegados por la actora, concluyd que resulta
inocuo afirmar que los dineros con los que se pagd la pensién no son publicos
porque si bien el ISS maneja recursos del Sistema General de Pensiones, en este
caso se demostr6 que los aportes que sustentaron el reconocimiento de la
prestacion provenian de la vinculacion laboral que tuvo la sefiora Cogollo Bernal

en calidad de trabajadora oficial con dicho Instituto.

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 los actos administrativos demandados por medio
de los cuales la Procuraduria General de la Nacion sancion6 con destitucién
a la sefiora Magola Cogollo Bernal del cargo de Asesor grado 24 y la
inhabilité por 10 afios para ejercer cargos publicos, se ajustan o no a la

normatividad aplicable.

ACTOS DEMANDANDOS

1. Fallo de 26 de abril de 2010 proferido por la Veeduria de la Procuraduria

General de la Nacion, que declaré disciplinariamente responsable a la sefiora



Magola Cogollo Bernal, por incurrir en la prohibicion constitucional de que trata el
articulo 128, violando el régimen de incompatibilidades, en razén a que recibié dos
asignaciones del Tesoro durante el periodo comprendido entre el 1 de julio de 2003 y
el 8 de abril de 2008 (fls. 22 a 27).

2. Fallo de 23 de agosto de 2010 expedido por la Viceprocuradora General de la
Nacion que desatd el recurso de apelacion interpuesto contra la decision anterior

confirméndola en todas sus partes (fls. 29 a 34).

3. Resolucion No. 362 de 4 de octubre de 2010, proferida por el Procurador
General de la Nacién, a través de la cual hizo efectiva la sancion disciplinaria
impuesta a la sefiora Cogollo Bernal, consistente en destitucion del cargo de Asesor,
Cddigo 1AS, Grado 24 del Despacho del Procurador General, y la inhabilitd para

ejercer cargos publicos por el lapso de 10 afios (fl. 36).

ANALISIS DE LA SALA

Previo al andlisis del problema juridico, advierte la Sala que las excepciones
de “legalidad de los actos demandados, cobro de lo no debido y falta de causa, y
la innominada o genérica”, propuestas por la entidad demandada, seran
desatadas con el fondo del asunto por tratarse de argumentos que atacan la
prosperidad de las pretensiones.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala procedera en el
siguiente orden: 1. Tramite del proceso disciplinario y pruebas 2. Falta
disciplinaria endilgada 3. Estudio de los cargos.

1. Tramite del proceso disciplinario y pruebas

La investigacion disciplinaria en contra de la sefiora Magola Cogollo Bernal inici6 por
gueja presentada por la Jefe de Recursos Humanos del ISS, ante la Procuraduria
General de la Nacion, el 15 de enero de 2008, en la que informd sobre la posible
incompatibilidad de percibir pensiéon de jubilacion y sueldo como empleada publica

(fl.1 anexos).

Al expediente se allego certificacion proferida por la Jefe de la Division de Gestidn

Humana de la Procuraduria General de la Nacion de 10 de diciembre de 2007, en la



gue consta que la sefiora Magola Cogollo Bernal labora en el ente de control como
Asesora, Codigo 1AS, Grado 24 del Despacho del Procurador General, desde el 1
de julio de 2003 (fl.6 nexos).

Anexé copia de la Resolucion No. 02071 de 21 de julio de 1999, expedida por el
Gerente Seccional Administrativo del ISS, Seccional Cundinamarca, por medio de la
cual reconoci6 y orden6 el pago de la pension de jubilacion a favor de la
demandante, a partir del 30 de junio de 1999, en cuantia de $1.086.772, con cargo al

Instituto de Seguros Sociales y al Distrito Capital (fl. 7 anexos).

Para efectos del reconocimiento pensional, el ISS tuvo en cuenta que la sefiora
Cogollo Bernal, nacié el 27 de noviembre de 1947, prest6 sus servicios por mas de
20 afnos en el Distrito Capital y el ISS, y es beneficiaria de la Convencién Colectiva

de Trabajo vigente.

Por auto de 3 de marzo de 2008, la Veedora de la Procuraduria General de la
Nacion, abrié indagacion preliminar en contra de la sefiora Magola Cogollo Bernal,
en calidad de Asesora grado 24 del Despacho del Procurador General, con
funciones en la Procuraduria Delegada Preventiva para la Funcién Publica (fl.10

anexos).

La decisién anterior fue notificada a la demandante de manera personal, el
10 de marzo de 2008 (fl.16).

La Veeduria realiz6 audiencia el 14 de marzo de 2008 para recibir la version
libre de la sefiora Magola Cogollo Bernal, quien afirmd, que al momento de
su posesion en empleo de la Procuraduria General de la Nacion, puso de
presente en su hoja de vida "que gozaba de una pension de jubilacién de
caracter convencional porque creo que no hay incompatibilidad” con el
desempefio del cargo en razén a que la prestacion proviene de un contrato
de trabajo y se sustentd en normas extralegales y por tanto “no se trata de
una pension lega, ni mucho menos de otro empleo publico”. Advirtié que su
actuacion como trabajadora oficial y empleada publica de la Procuraduria

siempre ha estado ajustada al principio de la buena fe (fl.21 anexos).

Por auto de 18 de marzo de 2009, la Veeduria ordené la apertura de la

investigacion disciplinaria en contra de la demandante como Asesora, grado



24, del Despacho del Procurador General, por presuntamente recibir dos
asignaciones provenientes del Tesoro y posesionarse en el empleo publico a
pesar de estar pensionada (fl. 106 anexo).

La sefiora Magola Cogollo Bernal solicité la nulidad de lo actuado en el
proceso disciplinario, a través de escrito radicado el 16 de abril de 2009,
argumentando que la etapa de investigacion preliminar excedié el término de

seis meses dispuesto en el articulo 150 de la Ley 734 de 2002 (f[.121 anexos).

Mediante auto de 6 de septiembre de 2009, la Veeduria resolvié en forma
negativa la peticién anterior, advirtiendo que si bien el auto que ordend la
indagacion preliminar es de 3 de marzo de 2008 “dentro del término de seis
meses que vencid en septiembre 3 de 2008, se recopilaron las pruebas
pertinentes”; concluyendo que la situacién descrita no viol6 el debido
proceso porque, conforme a lo expresado por la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion en casos similares, el término
transcurrido entre la indagacion y la apertura de la investigacion “se
circunscribe a la practica de pruebas, que incluye la orden para su practica, la
realizacion de diligencias, la solicitud de pruebas y su recepcién, sin abarcar la
evaluacion de esta etapa que implica el analisis del material probatorio recaudado
para llegar a una de dos determinaciones: archivar definitivamente o abrir

investigacion.” (fl. 125).

La demandante interpuso recurso de reposicion contra la decision anterior,
gue fue resuelto en forma negativa a través de auto fechado el 23 de
septiembre de 2009 (fl. 138).

Por auto de 15 de marzo de 2010, la Veeduria formul6 pliego de cargos contra la
sefiora Magola Cogollo Bernal por estar incursa, presuntamente, en la
incompatibilidad establecida en el articulo 128 de la Constitucién Politica consistente
en recibir mas de dos asignaciones del Tesoro, en razén a que percibié sueldo como
empleada de la Procuraduria y la mesada pensional que le otorgd el ISS como

trabajadora oficial de dicho Instituto, y no presento solicitud de suspension (fl.161).

En la misma decision, la Veeduria calificé la falta como gravisima en atencién a

lo dispuesto en el numeral 17 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 porque



actuo “a sabiendas de estar incurso en una causal de incompatibilidad”, y por ende,

la modalidad de culpabilidad es atitulo de dolo.

La demandante presentd descargos el 25 de marzo de 2010, argumentando
gue su situacion no encaja en el supuesto factico descrito en el articulo 128 de
la Constitucion Politica porque los dineros del ISS para el pago de pensiones
no son publicos y por lo tanto, la mesada pensional es compatible con el

sueldo que percibe como empleada publica (fl.173 anexos).

La Veeduria profiri6 fallo de primera instancia el 26 de abril de 2010,
declarando disciplinariamente responsable a la demandante, bajo la modalidad
de dolo por la falta gravisima contenida en el numeral 17 del articulo 48 de la
Ley 734 de 2002, porque actué a pesar de estar incursa en la causal de
incompatibilidad dispuesta en el articulo 128 de la Constitucién Politica.
Advirtié que la conducta endilgada a la investigada afecté el deber funcional y
los fines del Estado sin justificacion alguna, por lo que se torna en tipica y

antijuridica.

La disciplinada interpuso recurso de apelacion contra la decision anterior, el
cual fue desatado por la Viceprocuradora General de la Nacion el 23 de agosto
de 2010, confirmandola en todas sus partes (fl. 198). Argumenté que la
disciplinada, al haber sido trabajadora oficial del ISS, tuvo la calidad general de
servidora publicay en tal sentido, su situacion factica encaja en el supuesto de

la norma constitucional.

2. Falta disciplinaria endilgada

La Ley 734 de 2002 determina que se incurre en falta disciplinaria por el
incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y
funciones, prohibiciones, y, ademas, por la violacion del régimen de

inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses.

De conformidad con lo establecido en los articulos 44 y 46 de la ley
disciplinaria, la sancién establecida para las faltas gravisimas es la
destitucion e inhabilidad general de 10 a 20 afios, en los casos en que la
conducta sea realizada con dolo o culpa gravisima. Tales faltas estan

sefialadas de manera taxativa en la Ley 734 de 2002 y no estan sometidas a



los criterios establecidos en el articulo 43 de la Ley 734 de 2002 sobre
“gravedad o levedad”, porque los mismos sdélo se aplican en las faltas graves

o leves.

A la demandante se le atribuy6 la comision de la falta disciplinaria gravisima
contenida en el numeral 17 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, que

establece lo siguiente:

“(...)
17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de
incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con
las previsiones constitucionales y legales.

Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulacién de una
persona en quien concurra causal de inhabilidad, incompatibilidad, o
conflicto de intereses.

(...)".
La falta se sustentd en el hecho de que la sefiora Magola Cogollo Bernal
percibié simultdneamente la pensién de vejez otorgada por el ISS en calidad
de trabajadora oficial de ese Instituto, y el sueldo como empleada publica de

la Procuraduria General de la Nacion.

La causal de incompatibilidad endilgada es la contenida en el articulo 128 de

la Constitucion Politica que establece lo siguiente:

“Nadie podra desempefar simultdaneamente mas de un empleo publico ni
recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado,
salvo los casos expresamente determinados en la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales
y el de las descentralizadas.”.

La norma constitucional en cita establece la prohibicion de percibir dos
asignaciones del sector publico, sin embargo, sefiala que existen casos
excepcionales en los que no se aplica la restriccién, tal como lo alega la

demandante.

3. Estudio de los cargos

- Aduce la demandante, que el proceso disciplinario esta viciado de nulidad

por violacion al debido proceso consistente en que la etapa de indagacion



preliminar sobrepasé el término establecido en el articulo 150 de la Ley 734 de

2002, cuyo tenor literal es el siguiente:

“PROCEDENCIA, FINES Y TRAMITE DE LA INDAGACION PRELIMINAR.
En caso de duda sobre la procedencia de la investigacién disciplinaria se
ordenara una indagacion preliminar.

La indagacién preliminar tendrd como fines verificar la ocurrencia de la
conducta, determinar si es constitutiva de falta disciplinaria o si se ha actuado
al amparo de una causal de exclusion de la responsabilidad.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> En caso de duda sobre la identificacion o
individualizacion del autor de una falta disciplinaria se adelantara indagacion
preliminar. Enr—estos—eventos—ta—indagacion—preliminar-se—adelantara—porel
En los demas casos la indagacion preliminar tendra una duracion de seis (6)
meses y culminara con el archivo definitivo o auto de apertura. Cuando se
trate de investigaciones por violacién a los Derechos Humanos o al Derecho
Internacional Humanitario, el término de indagacion preliminar podra
extenderse a otros seis meses.

C.).

En el sub lite se encuentra demostrado que la Veeduria de la Procuraduria
General de la Nacion profirié auto de indagacion preliminar el 3 de marzo de
2008 y ordend la apertura de investigacion disciplinaria, el 18 de marzo de
20009.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 143 de la Ley 734 de 2002,

son causales de nulidad las siguientes:

- Falta de competencia del funcionario para proferir el fallo
- La violacion del derecho de defensa del investigado

- La existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso.

En el sub lite, se encuentra demostrado que el tramite disciplinario continuo
conforme a lo dispuesto en la Ley 734 de 2002, con la observancia de todas
las etapas procesales y garantizando el derecho de contradicciéon y defensa
de la demandante.

Si bien es cierto, la eventual demora en la indagacion preliminar constituye
una irregularidad en el tramite, también lo es, que no tiene la envergadura de
una anomalia sustancial que afecte el debido proceso porque, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 150 de la Ley 734 de 2002, la

etapa de indagacion es optativa pues se lleva a cabo so6lo en los casos en



gue existe duda sobre la identidad del individuo o de la comisién de la falta,
es decir, que el proceso disciplinario como tal, inicia con el auto de apertura

de investigacion.

Asi, el retraso presentado no configura, en si mismo, una irregularidad
sustancial que afecte el debido proceso, cuando el procedimiento concluye
dentro del término de prescripcion de la accién disciplinaria establecido en
el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 y se garantiza el derecho de defensay

contradiccion del investigado.

Por lo expuesto, el cargo de violacién del derecho al debido proceso por el
retraso en la etapa de indagacion preliminar, no constituye causal de nulidad

de los fallos sancionatorios y, por ende, no prospera.

- La demandante alega que los actos demandados violaron las normas en
gue debian fundarse porque la pensién de vejez que percibe no se paga con
dineros del erario y, en tal sentido, no se configura la causal de incompatibilidad
de que trata el articulo 128 de la Constitucién Politica.

La prohibicion contenida en la norma constitucional, reprodujo la
contemplada en la Constitucion Nacional de 1886 y en el articulo 77 del
Decreto 1848 de 1969, que establecian incompatibilidad del goce de la
pension de jubilacion proveniente de servicios prestados en el sector
publico con una asignacion proveniente de entidades de Derecho Publico,
Establecimientos Publicos, empresas oficiales y sociedades de economia
mixta, cualesquiera sea la denominacién que se adopte para el pago de la

contraprestacion del servicio.

Tal restriccién, fue desarrolla en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992, en el
sentido de sefialar las excepciones a la prohibicion de devengar dos

asignaciones del erario, de la siguiente manera:

“Articulo 19. Nadie podra desempefar simultaneamente mas de un empleo
publico, ni recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o
de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.
Exceptuanse las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como
asesores de la Rama Legislativa;



b) Las percibidas por el personal con asignacién de retiro o pension militar o
policial de la Fuerza Publica;

c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de
salud;

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en
razon de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas de dos
juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los
servidores oficiales docentes pensionados.

PARAGRAFO. No se podran recibir honorarios que sumados correspondan a
mas de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades.'”.

Ahora bien, en relacion con la posibilidad de reincorporacion al servicio
publico de quien ostenta la calidad de pensionado, es del caso hacer las

siguientes precisiones:

El articulo 4 de la Ley 171 de 1961, admite la reincorporaciéon en el siguiente
sentido:

“Al pensionado por servicios a una 0 mas entidades de derecho publico,
gue haya sido o sea reincorporado a cargos oficiales y haya permanecido o
permanezca en ellos por tres (3) afios 0 mas, continuos o discontinuos, le
serd revisada su pension a partir de la fecha en que quede nuevamente
fuera del servicio, con base en el sueldo promedio de los tres ultimos afios
de servicios.

(.

A su vez, el articulo 29 del Decreto Ley 2400 de 1968, que regula la
Administracion del Personal Civil gue presta sus servicios en los empleos de
la Rama Ejecutiva del Poder Publico, dispone lo siguiente:

“(...)

La persona retirada con derecho a pensién de jubilacion no podra ser
reintegrada al servicio, salvo cuando se trate de ocupar las posiciones de
presidente de la republica, ministro del despacho, jefe de departamento
administrativo, superintendente, viceministro, secretario general de
ministerio o departamento administrativo, presidente, gerente o director de
establecimientos publicos o de empresas industriales y comerciales del
Estado, miembro de misiones diploméaticas no comprendidas en la
respectiva carrera y secretarios privados de los despachos de los
funcionarios de que trata este articulo. Por necesidades del servicio, el
gobierno podra ampliar estas excepciones siempre y cuando el empleado
no sobrepase la edad de sesenta y cinco (65) afios?.”

1 Articulo declarado exequible por la Corte Constitucionalidad en Sentencia C-133 del 1° de abril de
1993, M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa,
2 Modificado por el Decreto 3074 de 1968 articulo 1.



El Decreto 583 de 1995, “por el cual se dictan disposiciones en materia
prestacional del sector oficial”, mantuvo la regla anterior agregando como
excepcion para el reintegro de pensionados los cargos de eleccion popular, con el

siguiente tenor literal:

“ARTICULO 1. Las personas que se encuentren gozando de pension de
jubilacion o vejez y se reintegren al servicio en uno de los empleos sefialados
en el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 o en uno de eleccion popular,
percibiran la asignacion mensual correspondiente. En el evento de que dicha
asignacion fuere menor a la mesada pensional, percibiran adicionalmente la
diferencia por concepto de pension, hasta concurrencia total de la prestacion
social.”.

En relacién con el tema, la Corte Constitucional, en sentencia C-331 de 22 de
marzo de 2000, Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell, al
declarar exequible la expresién "con base en el sueldo promedio de los ultimos
tres afos de servicios", contenida en el articulo 4° de la ley 171 de 19613,

sostuvo lo siguiente:

“(..0)

c) La posibilidad de la reincorporacion o derecho a acceder de nuevo a
determinados cargos publicos, es bastante limitado por la circunstancia de
gue dicha reincorporacion sélo es viable a un escaso niamero de cargos, que
son de libre nombramiento y remocion. Por lo tanto, la probabilidad de
acceder a ellos es bastante incierta pues la designacién en uno de esos
cargos depende de la libertad discrecional del nominador. En cambio, el
derecho a permanecer en el cargo, no obstante haber obtenido el servidor el
derecho a la pension, no comporta la incertidumbre ni las restricciones antes
mencionadas.

La regla juridica que gobierna la reincorporacién al servicio de un pensionado
en forma excepcional, obedece primordialmente a la politica de empleo del
Estado y a la necesidad de ofrecer oportunidades a todas las personas de
ejercer y gozar el derecho politico de acceso al desempefio de funciones y
cargos publicos (art. 40-7 C.P.), en la medida en gque como los pensionados
ya han tenido oportunidad de un empleo en el sector publico, las
posibilidades de reintegro al servicio deben ser muy restringidas para
asegurar a las demas personas el mencionado derecho. ”.

Teniendo en cuenta lo anterior, la reincorporacion al servicio de una persona
pensionada es una situacién excepcional que s6lo procede para ocupar los

cargos expresamente enlistados en el inciso segundo del articulo 29 del

3 Bajo la condicion de que se entienda que el sueldo promedio de los tres ultimos afios de servicio, que sirve
de base para la liquidacion de la pensién, debe ser actualizado en la forma indicada en el art. 21 de la ley
100/93



Decreto 2400 de 1968 y los de eleccion popular incluidos en el Decreto 583
de 19954

La reincoporacion al servicio publico le permite al pensionado acceder a la
asignacion mensual correspondiente y, en el evento de que esta sea inferior
a la mesada pensional, recibir la diferencia hasta concurrencia total de la
prestacion social (Articulo 1 del Decreto 583 de 1995).

En tal sentido, es del caso advertir, que la reincorporacion al servicio publico
no implica una excepcién a la prohibicion de que trata el articulo 128 de la
Constitucion Politica segun el cual “Nadie podra desempefiar simultaneamente
mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacion que provenga del
tesoro publico”, porque el pensionado reincorporado no percibe las dos
asignaciones dado que el pago de la mesada pensional se suspende durante
el tiempo de la vinculacién laboral.

De lo anterior se concluye que en el caso concreto, no es posible el disfrute

de dos asignaciones del Tesoro por las siguientes razones:

La sefiora Cogollo Bernal, fue nombrada en el cargo de Asesor, Codigo 1AS,
grado 24 del Despacho del Procurador General, a través de la Resolucion No.
1073 de 3 de junio de 2003. De manera simultanea, percibio la pension de
vejez reconocida por el ISS desde el 30 de junio de 1999 sin interrupciones 0
suspensiones (fls.27, 28 y 119 anexos).

La demandante accedi6é a la pensién de vejez por los servicios prestados en
el Distrito Capital y en el Instituto de Seguros Sociales, desde el 14 de marzo
de 1975 hasta el 29 de junio de 1999, es decir, que los tiempos laborados, lo
fueron en calidad de servidora publica dado que el Instituto tuvo la
naturaleza juridica de establecimiento publico y, posteriormente, se convirtio

en Empresa Industrial y Comercial del Estado®.

4 La Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencias de 31 de julio de 1996, Exp. 11108, M.P. Dr.
Carlos Orjuela Gongora y, de 18 de abril de 2002, Exp. 1608-01, M.P. Dr. Alberto Arango Mantilla, analizaron
casos similares en los que se aceptd que la reincorporacion al servicio de un pensionado es excepcional y
por tal razén s6lo procede para ocupar los cargos especialmente sefialados en el articulo 29 del Decreto 2400
de 1968, ya que alli se establece la prohibicién general de reincorporacion.

5 Ley 90 de 1946 y Decretos 1650 de 1977, 2148 de 1992 y 1750 de 2003.



La mesada pensional que recibe la demandante estd a cargo del Distrito
Capital y del Instituto de Seguros Sociales, como entidades empleadoras v,
en tal sentido, el dinero proviene del erario publico.

A pesar que la pension de vejez le fue otorgada por el tiempo laborado como
servidora publica, se reincorpor6 al servicio oficial en el afio 2003 en un
empleo que no esta dentro de los enlistados en el inciso segundo del
articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 ni los de eleccion popular establecidos
en el Decreto 583 de 1995, por lo que estaba sometida a la prohibicién

general.

La situacion de la demandante tampoco encaja en las excepciones citadas
en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992 porque las dos asignaciones provienen
de una pensién de vejez reconocida como trabajadora oficial del ISS y de la
reincorporacion al servicio como empleada publica de la Procuraduria

General de la Nacién a pesar de tener la condicion de pensionada.

Si bien la demandante informdé en la hoja de vida presentada ante la
Procuraduria General de la Nacion, que “percibo jubilacion extralegal como
trabajador oficial”, no le solicitd al ISS la suspensidon del pago de su mesada
pensional por reincorporacion al servicio publico, es decir, que la entidad
pagadora de la prestacion no tuvo conocimiento de dicha situacion (fl. 23

anexos).

La advertencia hecha en el formato de hoja de vida no encaja en las causales
de exclusion de responsabilidad disciplinaria de que trata el articulo 28 de la
Ley 734 de 2002, porgue la demandante no actu6 por fuerza mayor o caso
fortuito, ni en cumplimiento de un deber constitucional o legal, o de orden
legitima, y tampoco con la conviccion errada e invencible de que su
conducta no constituia falta, porque el desconocimiento de la ley no es
excusa, maxime si se tiene en cuenta que se trata de una profesional del

Derecho (fl.23 anexos).

Por las razones expuestas, el cargo no prospera.



En este orden de ideas fuerza concluir que la presuncion de legalidad de los
actos demandados no fue desvirtuada y en tal sentido, las pretensiones de la
demanda deben ser denegadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA

Niéganse las pretensiones de la demanda incoada por la sefiora Magola

Cogollo Bernal contra la Nacion, Procuraduria General de la Nacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la

fecha.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA






