BUENA CONDUCTA DOCENTE - Definicion

La buena conducta docente se predica del comportamiento ejemplar que debe exteriorizar
a lo largo de su ejercicio profesional, en tal medida que se haga merecedor de la pensién
gracia, prestacién que ha sido creada exclusivamente para los educadores que cumplan
ciertos requisitos, entre esos, el que se analiza en esta ocasion; y por otro lado, la mala
conducta puede configurarse desde dos puntos de vista: bien sea a través de conductas
negativas repetitivas en el tiempo, o alguna aislada considerada grave, que puede
significar una mala conducta que impida el reconocimiento pensional.

EVOLUCION LEGISLATIVA DEL DELITO DE INASISTENCIA ALIMENTARIA /
VIGENCIA DE LAS CAUSALES DE MALA CONDUCTA DEL ESTATUTO NACIONAL
DOCENTE - Especialidad / CAUSALES DE MALA CONDUCTA DEL cODIGO
DISCIPLINARIO UNICO - Generalidad

Confrontando los articulos 224 de la Ley 734 de 2002 y 177 de la Ley 200 de 1995 con el
articulo 46 del Estatuto Nacional Docente, que dispone las causales de mala conducta del
personal docente, se observa que éstas no fueron reproducidas ni tipificadas como tal en
el Codigo Disciplinario Unico, generando de esta forma un vacio legal que debe suplirse
con el Estatuto. En tal sentido, y atendiendo que el articulo 46 del Decreto 2277 de 1979,
regula un asunto especial, y que el Cddigo Disciplinario Unico reglamenta los aspectos
disciplinarios de los servidores publicos de forma general sin tener en cuenta la
especificidad de las situaciones que se regulan en el Estatuto Nacional Docente, se debe
concluir, que aunque puedan codificar temas relacionados, aquella mantiene su vigencia
al no existir contraposicion entre ellas.

FUENTE FORMAL: DECRETO 100 DE 1980 / DECRETO 2737 DE 1983 / LEY 599 DE
2000/ LEY 1181 DE 2007 / LEY 734 DE 2002 — ARTICULO 224 / LEY 200 DE 1995

INASISTENCIA ALIMENTARIA / MALA CONDUCTA / PERDIDA DE LA PENSION
GRACIA DEL MAESTRO

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

FUENTE FORMAL: DECRETO 2277 DE 1984 — ARTICULO 46 / LEY 114 DE 1913 —
ARTICULO 4 NUMERAL 4

BUENA CONDUCTA DOCENTE - Alcance

El articulo 4° de la Ley 114 de 1913, contempla una serie de requisitos adicionales que
deberan cumplir los docentes que habiendo cumplido 20 afios de servicio al magisterio en
colegios oficiales de primaria y/o secundaria de caracter territorial o nacionalizado, entre
los cuales, se encuentra el consagrado en su numeral 4° el: “Que observe buena
conducta”, sobre el cual se ha centrado el cargo apelado. Encuentra la Sala de acuerdo a
lo esbozado a lo largo de esta providencia, que a pesar de que el delito por el cual fue
sancionado penalmente el docente, no se cometio en razén de sus funciones, si afectd de
forma negativa la prestacion del servicio educativo y su entorno, directa e indirectamente,
por las razones que se exponen a continuacion: 1)EI conocimiento por parte del
estudiantado de la noticia criminal que involucraba al docente de la institucién educativa al
cual pertenecian. 2) El tipo penal por el cual fue sancionado el demandante - inasistencia
alimentaria, esta directamente relacionado con los derechos de la nifiez, en este caso el



de sus hijos, como son los de proveerlos de alimentos, vivienda, recreacion y vestido;
situacion que deja un mensaje no ejemplarizante en la institucion educativa, ni para sus
colegas ni al personal directivo, ni para los estudiantes que comunmente tienen a sus
profesores como un modelo y ejemplo a seguir. 3)La institucidon educativa evidentemente
tuvo que tomar medidas para suplir la necesidad ocasionada con la suspensién del cargo
del docente impuesta la Alcaldia Municipal de Buritica, que la dejé desprovista de dicho
profesional para atender la demanda escolar, quebrantando de esta manera el principio
de planeacion de la entidad. En éste orden de ideas, y entendiendo la funcién social y
simbdlica que tiene la norma para la sociedad Colombiana, considera ésta Sala, que no
necesariamente como lo dijo el a quo, el debate se centre en el tipo doloso penal, ya que
para ésta Corporacion en su analisis, existe un hondo debate sobre el rol y las labores del
maestro en la vida de los menores, y su relevancia publica.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., veintiocho (28) de octubre de dos mil dieciséis (2016)
Radicacién numero: 05001-23-33-000-2014-00261-01(2946-15)

Actor: JAVIER IGNACIO GRACIANO AREIZA

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

Tramite: Ley 1437 de 2011

Asunto: Incidencia de la mala conducta como presupuesto para negar
el reconocimiento y pago de la pension gracia.

La Sala procede a resolver' el recurso de apelaciéon presentado por la parte demandante
contra la sentencia de 25 de marzo de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia - Sala Segunda de Oralidad, por medio de la cual se neg6 el derecho a la

pension gracia.

ANTECEDENTES

Pretensiones

' Con el informe Secretarial de 19 de febrero de 2016 a folio 208.



En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior
Javier Ignacio Graciano Areiza, solicitdé declarar la nulidad de los actos administrativos
contenidos en las Resoluciones: N° UGM 046049 de 14 de mayo de 2011, mediante la
cual se negd el reconocimiento de la pension gracia por no cumplir el requisito de la
buena conducta establecido en el articulo 4° de la Ley 114 de 1913 dado que el
certificado de historia laboral registra una sancion de suspension® del ejercicio de sus
funciones por 8 meses y 3 dias, sin que se especifique el motivo de la misma; la N° UGM
049674 de 14 de junio de 2012°, mediante la cual se resolvio el recurso de reposicion
contra el anterior acto administrativo que la confirmé en todas sus partes, ambas
expedidas por la Caja Nacional de Previsién Social E.I.C.E. EN LIQUIDACION®; y la N°
RDP 018389 de 6 de diciembre de 2012’, expedida por la Unidad Administrativa Especial
de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social® - UGPP, por
medio de la cual se negd la nueva peticion de reconocimiento de la prestacion
mencionada, con base en los mismos argumentos expuestos en los anteriores actos
administrativos, pero ésta si establece que la negacion del derecho obedecié a la mala
conducta del docente, tipificada en el literal g) del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979°,

puesto que fue sancionado por el delito doloso de inasistencia alimentaria.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitdé que se ordene a la UGPP, a reconocer y
pagar la pensién gracia de manera retroactiva, a partir del dia en que adquirié el status, es
decir, desde el 25 de enero de 2010, hasta la fecha en que se declare el derecho; mesada
que debera ser ajustada conforme al indice de Precios al Consumidor'® o al por mayor,
segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011 - Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; y sin aplicar la

prescripcion trienal, por cuanto ésta fue interrumpida con la reclamacion administrativa.

Hechos en los que fundé sus pretensiones

El accionante demandd la nulidad de los actos administrativos mencionados, al

considerar que ha cumplido todos los requisitos para acceder a la pension gracia,

% Visto a folios 15 a 17.

® “Que crea pensiones de jubilacion a favor de los Maestros de Escuela”

* Impuesta mediante Resolucion N° 038 de 2 de julio de 1997.

® Visto a folios 19 a 20.

® En adelante CAJANAL.

" Visto a folios 23 a 25.

® En adelante UGPP.

® Estatuto Nacional Docente (...) “Articulo 46°.- Causales de mala conducta. Los siguientes hechos
debidamente comprobados constituyen causales de mala conducta. (...) g) El ser condenado por
delito o delitos dolosos”

' En adelante IPC.



tales como la edad, pues ya tiene mas de 50 anos; el tiempo de servicio, ya que
ejerci6 como docente oficial de caracter nacionalizado en el Departamento de
Antioquia por mas de 33 afios''; y observé buena conducta durante su ejercicio

profesional.

El demandante solicitd6 a CAJANAL el 11 de octubre de 2011, el reconocimiento y
pago de la pension gracia, la cual fue negada mediante los actos demandados,
aduciendo que no cumplio el requisito de la buena conducta como ya se expuso

en el acapite anterior.

Con relacién al requisito de la buena conducta, explica que la sancién impuesta
por la Alcaldia Municipal de Buritica (Antioquia) con la expedicion de la Resolucion
N° 038 de 2 de julio de 1997 que lo suspendio del ejercicio del cargo por 8 meses
y 3 dias, obedecié al cumplimiento de una orden judicial proferida por el juez penal
de conocimiento del delito de inasistencia alimentaria; medida que fue cumplida
por el accionante y posteriormente levantada mediante Resolucion N° 018 de 16
de marzo de 1998, que ordend su reintegro a la misma institucion educativa con el

fin de continuar prestando sus servicios como docente.

Argumentd que la sancidén impuesta, tuvo como origen una infraccién de caracter
civil por un proceso de cuota alimentaria, que normalmente debe consistir en el
embargo judicial de su sueldo y prestaciones sociales para cubrir la cuota

alimentaria de sus hijos menores.

Por tal razén afirma, que la Secretaria de Educacion del Departamento de Antioquia a
través de la Junta de Escalafén Docente, que eran en ese tiempo los 6rganos
competentes para iniciar los procesos disciplinarios y aplicar las sanciones respectivas
conforme lo dispuesto en el Decreto 2277 de 1979 - Estatuto Nacional Docente, nunca le
iniciaron algun proceso por estos hechos aun teniendo conocimiento de ello, y en

consecuencia, carece de antecedentes disciplinarios.

Sostiene que la sancion penal impuesta por estos hechos, no esta contemplada
como una causal de mala conducta en el articulo 46 del Estatuto Nacional
Docente “El ser condenado por delito o delitos dolosos” como lo establecié la
Resolucién N° UGM 046049 de 14 de mayo de 2011, la cual no fue producto del

desarrollo de sus funciones docentes, de tal forma que privarle del derecho a la

" En virtud del nombramiento mediante el Decreto N° 1338 de 25 de julio de 1980.



pensidn gracia, seria desconocer la prestacion especial creada para los

educadores.

También alegd, que dicha sancién se traté de un hecho aislado y unico durante toda su
vida laboral como maestro, y en tal virtud, solicité aplicar el precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado contenido en la sentencia de 29 de marzo de 2009, expediente N°
2528-07, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero, del cual resalté con relacién al deber de
observar buena conducta, que un hecho aislado no puede hacer nugatorio el derecho a la
pension gracia y que el concepto de la buena conducta de un docente, debe valorarse

sobre la totalidad del tiempo ejercido en el magisterio.

Por otro lado, argumenta que los articulos 44 y 46 del Estatuto Nacional Docente, se
encontraban vigentes para la época de los hechos por los cuales fue sancionado, es decir
en el afio de 1997, pero que al momento de la negacién del derecho por parte de
CAJANAL en el afio 2011, se encontraban derogadas por el articulo 224 de la Ley 734 de
2002", que dispuso la eliminacion de todos los procedimientos disciplinarios ordinarios y
especiales existentes, dejando de esta manera imposibilitada a la entidad demandada

para invocarlas como fundamento juridico para resolver la peticion.

Normas vulneradas y concepto de la vulneracién

Invocod como disposiciones vulneradas, las siguientes:

Ley 114 de 1913, articulo 4°.

Ley 116 de 1928, articulos 5° y 6°.
Decreto Ley 2277 de 1979, articulo 3°.
Ley 91 de 1989, articulo 15, numeral 2°.
Ley 812 de 2003, articulo 81.

Acto Legislativo 01 de 2005.

Establece que con la negacion de la prestacién en comento, le fueron vulnerados las

normas citadas, puesto que durante su ejercicio docente nunca le iniciaron proceso

"2 “Por la cual se expide el Codigo Disciplinario Unico. (...) Articulo 224. Vigencia. La presente ley
regira tres meses después de su sancion y deroga las disposiciones que le sean contrarias, salvo
las normas referidas a los aspectos disciplinarios previstos en la Ley 190 de 1995 y el régimen
especial disciplinario establecido para los miembros de la fuerza publica.”



disciplinario por parte del érgano competente para la época de los hechos a saber, la
Junta de Escalaféon Docente, razén por la cual, considera que la entidad demanda no
podia aplicar la causal de mala conducta establecida en el literal g) del articulo 46 del
Estatuto Nacional Docente, como quiera que la tacha de su comportamiento obedecio a

un asunto de caracter civil que no esta ligado al ejercicio de su profesion.

Contestacion de la demanda

La UGPP se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda®, precisando que
los actos administrativos gozan de legalidad al considerar improcedente el
reconocimiento de la pensién gracia en favor de un docente que incumplié el requisito
establecido en el articulo 4°, numeral 4° de la Ley 114 de 1913, puesto que el
demandante incurrié en una de las causales de mala conducta tipificadas en el articulo 46
del Decreto 2279 de 1979 “El ser condenado por delito o delitos dolosos” por ser
inculpado penalmente por el delito de inasistencia alimentaria, situacion que conllevé a la
Alcaldia de Buritica a expedir la Resolucion N° 038 de 2 de julio de 1997 por medio de la
cual suspendi6 del ejercicio del cargo al demandante por el término de 8 meses y 3 dias,
sancién que se encuentra anotada en el certificado de historia laboral expedido por la

Secretaria Departamental de Antioquia.

Propuso las siguientes excepciones que denomind: (i) Ausencia de vicios en los actos
administrativos demandados, puesto que fueron emitidos por autoridad competente;
observaron la ritualidad para su creacién y ejecutoria; y tanto los motivos en que se erigen
como su motivacion son consistentes y congruentes con las normas superiores; (ii)
inexistencia de la obligacion demandada, al estimar que el demandante esta reclamando
un derecho que no le asiste, ya que al ser suspendido del cargo mediante la Resolucion
N° 038 de 1997, se configurd la justificacion para negar el derecho, la cual esta
enmarcada en una de las causales de mala conducta establecidas en el articulo 46 del
Decreto 2277 de 1979"; e igualmente porque no pueden tenerse en cuenta tiempos del

orden nacional; y (iii) prescripcion, de las acciones y derechos cada 3 afos.

La sentencia de primera instancia

'3 Escrito de la contestacion de la demanda de fecha 13 de agosto de 2014, visible a folios 98 a
106 del expediente.

" “que crea pensiones de jubilacién a favor de los Maestros de Escuela. (...) 4. Que observe buena
conducta.”

"> “Por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesién docente.”



El Tribunal Administrativo de Antioquia - Sala Segunda de Oralidad, mediante sentencia
de 25 de marzo de 2015 negé las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que
del material probatorio recaudado y valorado, constaté que el demandante no cumplié uno
de los requisitos establecidos en la Ley 114 de 1913" para ser beneficiario de la pension
gracia, como lo es, el haber observado buena conducta, ya que al ser condenado por el
delito de inasistencia alimentaria, consagrado tanto en el Decreto 100 de 1980 como en
el actual Codigo Penal — Ley 599 de 2000, tipo penal que analizé y concluyd ser de la
modalidad dolosa, y por tal razén considerd que dicha situacién encuadraba dentro de la
causal de mala conducta docente establecida en el literal g) del articulo 46 del Decreto

2277 de 1979 “El ser condenado por delito o delitos dolosos”

Los argumentos que sirvieron de base para soportar dicha decision, fueron los siguientes:

Afirma el a quo, que le asistio razén a la entidad demandada en la negacion del derecho
pretendido por el actor, dado que en virtud de la sancidn penal impuesta, incumplié el
articulo 44 del Estatuto Nacional Docente — Decreto 2277 de 1979, relacionado con los
deberes de los docentes, entre los cuales se encuentra el establecido en el literal h)
“Observar una conducta publica acorde con el decoro y la dignidad del cargo’,
enmarcando de tal manera su mala conducta en la causal mencionada en el parrafo

anterior.

Con relacién al proceso penal, manifesté que el Juzgado Promiscuo Municipal de
Sopetran — Antioquia, condené al demandante el 30 de octubre de 1996 por el delito de
inasistencia alimentaria con pena de prision de 1 afo y multa de 25 dias de salarios
minimos legales, concediéndole a su vez, el beneficio de la condena de ejecucion
condicional, la cual consisti6é en la suspension de la ejecucion de la pena por un periodo
de prueba de 2 afios, el cual fue incumplido; situacién que conllevé al juez penal a tomar
ciertas medidas como la revocatoria de dicho beneficio, a ordenarle cumplir la condena en
establecimiento carcelario, y a exhortar al Alcalde (e) del Municipio de Buritica a
suspender al docente del cargo, con el fin de realizar la captura sin afectar el entorno
escolar, lo cual materializd6 con la expedicion de la Resolucién N° 038 de 2 de julio de
1997.

' Folios 127 a 140.

" “Que crea pensiones de jubilacién a favor de los Maestros de Escuela” - Articulo 4°.- Para gozar
de la gracia de la pension sera preciso que el interesado compruebe: (...) 4. Que observe buena
conducta.”

'8 Por el cual se expide el nuevo Cédigo Penal.



En cuanto al delito de inasistencia alimentaria, el Tribunal realizé el analisis del grado de
culpabilidad desde la éptica de la tipicidad consagrada en el articulo 233 del actual codigo
penal, y del articulo 263 del Decreto N° 100 de 1980 vigente para la época de los hechos,
concluyendo que este tipo penal solo admite la modalidad dolosa. Igualmente dejé claro,
que ésta sancion no es de naturaleza civil como lo ha expuesto el demandante, como se
observa en los autos proferidos por el juez penal de conocimiento que se encuentran

incorporados en el expediente.

Con relacion a la mala conducta del docente, la catalogé como grave, de tal manera que
consider6 que no es necesario que se repita en el tiempo para hacer nugatorio el derecho

a la pension gracia.

Igualmente condend en costas y por concepto de agencias en derecho al demandante por
resultar vencido en el proceso, ordenando liquidarlas a través de la Secretaria de esa
Corporacion, y tasé esta ultimas en $705.788, correspondientes al 2% del valor de las
pretensiones, de conformidad con lo establecido en el Acuerdo N° 1887 de 2003 emanado

del Consejo Superior de la Judicatura.

La apelaciéon

El demandante interpuso recurso de apelacion®® contra la sentencia de primera instancia,
bajo los mismos argumentos esbozados en la demanda, razén por la cual seran referidos

de forma concreta a continuacion:

Solicita se revoque la sentencia de primera instancia por considerar que ha cumplido los
requisitos para hacerse acreedor al reconocimiento y pago de la pension gracia, ya que
tiene mas de 50 afios de edad, cuenta con mas de 20 afios de servicio docente oficial, y
ejercio su profesion con honradez, consagracion y buena conducta, requisito este ultimo
que a juicio de la entidad prestacional, no fue cumplido por el accionante a la luz de la Ley
114 de 1913 y del Decreto 2277 de 1979.

Insiste que ejercié su profesion observando buena conducta, teniendo en cuenta los

siguientes argumentos:

' Folios 143 a 163.



1. Los hechos por los cuales fue sancionado del cargo por parte de la Secretaria de
Educacion del Municipio de Buritica mediante la Resolucién N° 038 de 2 de julio de
1997, provienen de un asunto de naturaleza civil, como lo es el no pago de la

cuota alimentaria en favor de sus hijos.

2. La Secretaria de Educacion se vio en la imperiosa obligacion de proferir el acto
administrativo que lo separd del cargo en cumplimiento de una orden judicial
proveniente del juez penal de conocimiento, con el fin de que el docente pudiera
ser aprehendido materialmente para que cumpliera la pena de prisién, a la cual fue
condenado por el delito de inasistencia alimentaria que versaba en su contra, pero

no como consecuencia del tramite de algun proceso disciplinario en su contra.

3. El delito por el cual fue sancionado no deviene del ejercicio de su profesion

docente.

4. Afirma que durante los mas de 33 anos en que ejercio la docencia oficial, no fue
investigado disciplinariamente de acuerdo con lo consagrado en el Estatuto
Nacional Docente, es decir, ni por el 6rgano competente, ni por actos relacionados
con el ejercicio de dicha profesién, y asi lo demuestra el Certificado de
Antecedentes Disciplinarios expedido por la Procuraduria General de la Nacién

obrante en el expediente.

5. Afirma que si bien es cierto que fue suspendido del ejercicio del cargo por parte de
la Alcaldia Municipal de Buritica - Antioquia en cumplimiento de una orden judicial
que considera es de caracter civil, también lo es, que dicha medida fue levantada
con la expedicion de la Resolucion N° 018 de 16 de marzo de 1998 por la misma
autoridad, la cual ordend su reintegro a la misma institucion educativa, para
continuar prestando sus servicios docentes una vez fue cumplida la sancién

punitiva.

6. Agrega que los articulos 44 y 46 del Estatuto Nacional Docente, para la época de
los hechos en que fue separado del cargo se encontraba vigente, pero que al
momento de la negacion del derecho por parte del ente previsional, estaban
derogados por el articulo 224 de la Ley 734 de 2002*, que eliminé todos los

procedimientos disciplinarios ordinarios y especiales; dejando imposibilitada a la

20 Expedida por la Alcaldia de Buritica.

2! “por |a cual se expide el Codigo Disciplinario Unico. (...) Articulo 224. Vigencia. La presente ley
regira tres meses después de su sancion y deroga las disposiciones que le sean contrarias, salvo
las normas referidas a los aspectos disciplinarios previstos en la Ley 190 de 1995 y el régimen
especial disciplinario establecido para los miembros de la fuerza publica.”



entidad demandada para invocar dichas normas como fundamento juridico para

resolver su peticion.

Por ultimo, solicita a la segunda instancia que en caso de considerar aplicable el Decreto
2277 de 1979, de aplicacion al precedente jurisprudencial del Consejo de Estado,
contenido en la sentencia de 29 de marzo de 2009, expediente N° 2528-07, M.P. Luis
Rafael Vergara Quintero, del cual resaltdé con relaciéon al deber de observar buena
conducta, que un hecho aislado no puede hacer nugatorio el derecho a la pension gracia,
y que el concepto de la buena conducta de un docente, debe valorarse sobre la totalidad

del tiempo ejercido en el magisterio.

Alegatos en segunda instancia

El demandante presentd sus alegatos de conclusiéon® bajo los mismos argumentos
presentados tanto en la demanda como en el escrito de apelacion, razén por la cual, no

se hace necesario referirse nuevamente a ellos.

La parte demandada alegé de conclusién®, argumentando que el demandante incurrié en
la causal de mala conducta establecida en el literal g) del articulo 46 del Decreto 2277 de
1979, pues fue condenado por el delito de inasistencia alimentaria, tipo de naturaleza
dolosa, razén por la cual, concluye que el accionante no cumplié el requisito de la buena

conducta para hacerse merecedor de la pension gracia.

Concepto del ministerio publico

El Ministerio Publico guardé silencio en esta instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA PARA FALLAR

22 Mediante escrito visible a folios 193 a 205.
2 yvisible a folio 206.



Atendiendo a los argumentos expuestos por la parte demandante en el recurso de
apelacién, el Despacho decidira el asunto sometido a su consideracion, una vez

fijado el problema juridico en el siguiente orden:

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala establecer:

;. Si la inasistencia alimentaria puede ser catalogada simplemente como una infraccion

naturaleza civil?

si el articulo 46 del Decreto 2277 de 1979* se encontraba vigente al momento de la

negacion del derecho por parte del ente previsional?

Ahora bien, en caso de considerarse vigente la norma mencionada, la sala debera

proceder a determinar lo siguiente:

¢,Si el delito de inasistencia alimentaria puede encuadrarse dentro de la causal de mala
conducta consagrada en el literal g) del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979* para hacer

nugatorio el derecho a la pensién gracia?

Con el fin de tener una mejor ilustracién del caso objeto de estudio, procede la Sala a
esbozar las normas pertinentes que rigen la pension gracia, incluidas las referidas al
Estatuto Nacional Docente.

Sobre la pension gracia.

La pension gracia fue creada por la Ley 114 de 1913 para los educadores de ensefanza

primaria que cumplan 20 afos de servicio en establecimientos educativos oficiales, y 50

2 “por el cual se adoptan normas sobre el gjercicio de la profesién docente.”

% “Articulo 46°- Causales de mala conducta. Los siguientes hechos debidamente comprobados
constituyen causales de mala conducta. (...) g) .El ser condenado por delito o delitos dolosos”



afos de edad, siempre y cuando demuestren haber ejercido la docencia con honradez,
eficacia, consagracién, observado buena conducta, y que no posean bienes de fortuna.
Esta prestacién es compatible con la pension de jubilacién de caracter municipal,

departamental, intendencial y Distrital.

Posteriormente la Ley 116 de 1928, en su articulo 6° establecio:

“Los empleados y profesores de las escuelas normales y los inspectores de
instruccion publica tienen derecho a la pension de jubilacion en los términos
que contempla la ley 114 de 1913 y demas que a esta complementan. Para
el computo de los afios de servicio se sumaran los prestados en diversas
épocas tanto en el campo de la ensefanza primaria como normalista,
pudiéndose contar en aquella la que implica la inspeccion.”.

Por su parte la Ley 37 de 1933, en su articulo 3°, inciso segundo, dispuso:

“Hacense extensivas estas pensiones a los maestros que hayan completado
los afios de servicio sefialados en la ley, en establecimientos de ensefianza
secundaria.”.

Por ultimo, el literal a) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 preceptua:

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

De los antecedentes normativos precitados, se infiere que la pension gracia no puede
limitarse a los maestros de escuelas primarias oficiales como se concibié en un principio,
sino que ella cobija a aquellos que hubieren prestado servicios como empleados y
profesores de escuela normal, o inspectores de instruccidon publica o profesores de
establecimientos de ensefanza secundaria, siempre y cuando la vinculacién sea de
caracter municipal, departamental o regional, y por lo menos haber demostrado que la

ejercio antes del 1 de enero de 1981.



Asi, en sentencia de 29 de agosto de 1997, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacién, con ponencia del Dr. Nicolas Pajaro Pefaranda, se

fijaron algunos lineamientos sobre la pension gracia en los siguientes términos®:

“El numeral 3°. Del articulo 4°. Ib. prescribe que para gozar de la gracia de
la pensién es preciso que el interesado, entre otras cosas, compruebe “Que
no ha recibido ni recibe actualmente otra pension o recompensa de caracter
nacional...”. (En este aparte de la providencia se esta haciendo referencia a
la Ley 114 de 1913).

Despréndase de la precision anterior, de manera inequivoca, que la pension
gracia no puede ser reconocida a favor de un docente nacional, pues
constituye requisito indispensable para su viabilidad que el maestro no
reciba retribucion alguna de la nacién por servicios que le preste, o que no
se encuentre pensionado por cuenta de ella. Por lo tanto, los unicos
beneficiarios de tal prerrogativa eran los educadores locales o regionales.”.

De conformidad con la normatividad que dié origen a la pensién gracia, y a la
interpretacion jurisprudencial efectuada en la materia, es posible concluir que esta
prestacion se causa Unicamente para los docentes que cumplan 20 afios de servicio en
Colegios del orden departamental, distrital o municipal, sin que sea posible acumular

tiempos del orden nacional.

Descendiendo sobre el asunto de la buena conducta contemplada en el numeral 4° del
articulo 4° de la Ley 114 de 1913, esta Corporacién ha expuesto pronunciamientos
jurisprudenciales desde la Seccién Segunda, en las Subsecciones A y B que la
conforman, asi:

En la sentencia de 3 de marzo de 2011, de la Subseccioén B, asi:

Ahora bien, la Corte Constitucional ha expresado que el ordenamiento
juridico puede establecer el concepto de buena conducta para efectos de
condicionar el reconocimiento de un derecho o beneficio o para limitar el
acceso a cargos publicos, entre otras posibilidades de aplicacion.
Igualmente, ha sefialado que este concepto si bien es amplio debe ser
aplicado en forma objetiva y razonable en consonancia con las demas
normas que rigen la situacién en concreto. En lo pertinente, la mencionada
Corporacién, mediante sentencia C-371 de 2002”, manifesté lo siguiente:

*® Expediente No. S-699, Actor: Wilberto Theran Mogollén.

*” Sentencia de 14 de mayo de 2002, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.



“Los conceptos de buena conducta o de buen comportamiento tienen
distintos ambitos de aplicacion y han sido ampliamente utilizados por el
legislador. (...). Cuando son empleados por el legislador tienen, por lo
general, el caracter de lo que la doctrina conoce como conceptos juridicos
indeterminados, esto es, aquellos conceptos de valor o de experiencia
utilizados por las leyes y por virtud de los cuales éstas refieren “... una esfera
de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado.” *®

Lo propio de este tipo de conceptos es que, no obstante su indeterminacion,
los mismos deben ser precisados en el momento de su aplicacion. Y tal
concrecion no responde a una apreciacion discrecional del operador juridico,
sino que se encuadra dentro de los parametros de valor o de experiencia que
han sido incorporados al ordenamiento juridico y de los cuales el operador
juridico no puede apartarse. En particular, cuando los conceptos juridicos
indeterminados afectan derechos fundamentales, la Corte ha puntualizado
que su determinacion debe hacerse siempre a la luz de las normas
constitucionales y legales que resulten aplicables a tales derechos, y que de
la indeterminacion legislativa del concepto no puede derivarse la posibilidad
de imponer restricciones injustificadas a los derechos fundamentales,
entendiendo por tales restricciones, aquellas que trasciendan los limites que
a cada derecho trazan las respectivas normas constitucionales y legales. %
Agrego la Corte que en estos casos un “..minimo de justicia material se
concreta en el derecho a una decision suficientemente fundamentada que
justifique el sacrificio o la restriccién a un derecho fundamental.” *°

(..

No obstante que, como se ha dicho, por definicion, el concepto de buena
conducta contenido en una disposicion legal, es un concepto juridico y como
tal su determinacién no permite, ni mucho menos impone, la referencia
directa a apreciaciones morales y éticas, en la medida en que el operador
juridico no puede apartarse de la manera como tales consideraciones de
valor hayan sido plasmadas en el ordenamiento, ello exige, precisamente,
que el propio ordenamiento suministre los parametros para la determinacion
del concepto. Es claro que ello ocurre asi en diversas manifestaciones de la
expresion buena conducta o buen comportamiento, tales como la propia de
las relaciones laborales, en las cuales la valoracion de Ia misma se
hace a la luz del respectivo reglamento de trabajo; o la buena conducta
que resulta exigible de los servidores publicos, que se precisa a partir
del respectivo régimen disciplinario; o la buena conducta en los
establecimientos penitenciarios, determinada a partir de los reglamentos y
del propdsito de permitir la armonica convivencia de la comunidad carcelaria
que ellos deben reflejar, etc.”. (Resalta la Sala).

De igual modo, esta Corporacion en reiteradas oportunidades ha expresado
que la mala conducta que hace nugatorio el acceso a la pension gracia, debe

% Eduardo Garcia de Enterria, Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo. Ed.
Civitas S.A., Madrid, 1986, Tomo I, p. 433.
2 Sentencia T-706 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. En esta Sentencia, la Corte encontré
que se vulneraban los derechos constitucionales de los reclusos cuando al amparo de la
indeterminacion de ciertos conceptos juridicos de caracter reglamentario se les impedia la difusion
gioentro del penal de informaciones legitimas dentro de un orden democratico.

Ibid.



observarse en el transcurso del gjercicio profesional del docente, por lo cual,
en principio, los hechos aislados no constituyen fundamento para decretar tal
sancion, salvo que los mismos sean tan graves que justifiquen la imposicion
de la_misma. Al respecto, se han trazado los siquientes lineamientos™:
(resalta la Sala)

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

(--)

Ahora bien, si la falta es grave y se comete una sola vez esta no
requiere permanencia; en ofras palabras el transcurso del tiempo
tampoco es esencial porque la falta pudo haberse cometido mucho
tiempo atras. Un solo hecho aislado sin la gravedad que reviste otro tipo de
faltas no puede servir como paréametro de evaluacién y por ende esgrimido
como argumento para negar el derecho pensional.”. (Negrilla no es del texto
original).

De lo _anterior se concluye que, dadas las repercusiones que se generan
sobre los derechos de los interesados como consecuencia de la negativa a
reconocer la pension gracia, es necesario que la conducta considerada como
reprochable se haya reiterado en el tiempo o que, habiéndose consumado en
una_sola ocasién, afecte gravemente otros derechos y libertades de la
comunidad educativa, impidiendo el cumplimiento de los deberes y fines
estatales, especialmente, el concerniente a la eficiente prestacion del
servicio publico de educaciéon. (Resalta la Sala)

En el mismo sentido se pronuncié la Corporacién en sentencia de 25 de agosto de 2011°*:

“Se infiere, entonces, que la buena o mala conducta del docente debe
observarse a lo largo de su desempefio laboral y, por ende, no resulta
admisible que un hecho aislado constituya un obstaculo para acceder a la
pension gracia, claro esta, a menos que éste implique tal gravedad que

*' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B,
Consejero ponente: Dr. Alejandro Ordofez Maldonado, sentencia de 7 de septiembre de 2006,
Radicacién numero: 25000-23-25-000-2002-13151-01(4896-04), Actora: Maria del Carmen
Velasquez S.

%2 M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente N° 0823-2010.



aunque no haya sido reiterado en el tiempo amerite la sancidon de pérdida de
este beneficio pensional especial®”.” (Resalta la Sala)

De lo anterior se colige, que la buena conducta docente se predica del comportamiento
ejemplar que debe exteriorizar a lo largo de su ejercicio profesional, en tal medida que se
haga merecedor de la pensién gracia, prestacion que ha sido creada exclusivamente para
los educadores que cumplan ciertos requisitos, entre esos, el que se analiza en esta
ocasion; y por otro lado, la mala conducta puede configurarse desde dos puntos de vista:
bien sea a través de conductas negativas repetitivas en el tiempo, o alguna aislada
considerada grave, que puede significar una mala conducta que impida el reconocimiento

pensional.

Conviene dejar sentado en esta Corporacion, la relevancia que tienen los
educadores en el entorno educativo, familiar y social, para efectos del

reconocimiento de la pension gracia.

Dijo el doctor Fernando Hinestrosa sobre la moral dentro del ordenamiento juridico: “Una

es la moral del comerciante, otra es la moral del asceta®”

, ¥ otra es la del maestro, ya que
él es fuente de experiencia y sabiduria. Lo anterior no es ajeno al orden juridico y social
actual, ya que el servicio publico docente es trascendental, que se relaciona no solo con
el orden publico moral, sino con el sistema juridico colombiano en todas sus relaciones
legales y constitucionales. Por ello, en el camino por alcanzar la verdad judicial en el caso
concreto, y comprender la sancion en la pensidén gracia y su relacién con el ilicito de
inasistencia alimentaria, corresponde a esta servidora y a la Sala, fijar para la
jurisprudencia una postura sobre la importancia de dicha norma y su aplicacioén en el caso
objeto de estudio, por lo que se explicara de manera sencilla la logica ya clasica de la

sancion, resaltando el valor constitucional y ético que la respalda.

Para lo anterior, lo primero que hay que anotar, es que la prohibicion contenida en el
articulo 46 del Decreto 2277 de 1979 entre otras como se ha explicado, crea unas
causales de mala conducta que separan a los docentes del derecho a la pensién gracia,

resulta neuralgico para nuestro analisis, habida cuenta, de que alli se enmarca, lo que en

* En términos similares se pronuncié esta Subseccién mediante la sentencia de 24 de abril de
2003, Consejero Ponente: Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, Expediente No. 4251-2002, Actora:
Lilia Maria Mendoza Bayona. Ver también la sentencia de 11 de octubre de 2007, proferida por la
Subseccion A de esta Seccién con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo Gdémez Aranguren,
Radicacion numero: 0417-07, Actor: Jaime Ramiro Jaraba Mufioz.

* Fernando Hinestrosa, en el tomo Il de un libro llamado “El tratado de las obligaciones” hizo esta
alusién para aproximarse al concepto de regla moral dentro del ordenamiento juridico.



su momento significaba la honra y el respeto que debia tener un docente con su

comunidad, y lo que hoy significa ser un maestro.

De ese respeto e integridad que se predico, se indicaron algunas faltas que constituyen
hasta hoy causales que denotan una mala conducta, y se relacionan con el desempefio
ético y disciplinario del docente, entre ellas, a la luz del zeitgheist” de hoy, encontramos
normas basicas como la prohibiciéon de asistencia habitual en estado de embriaguez, la
malversacién de fondos escolares, y el ser condenado por delitos primordialmente

dolosos de acuerdo con lo tipificado en el literal g) de la norma en cita.

En el caso que nos llama al estudio hoy, relacionado con el tipo penal de inasistencia
alimentaria cometido por el demandante, por tratarse en principio de un asunto familiar, se
evidencia una tendencia jurisprudencial que tradicionalmente ha reivindicado a la victima
y reprochado al docente por su conducta aplicando la ley, sin embargo, es importante al
momento de resolver un caso concreto, se entre a profundizar mas alla de la relacion
heterocompositiva del juez, y en la relevancia que tienen los maestros colombianos en el

orden Constitucional.

La anterior afirmacion, no se hace con un animo de olvidar la importancia de los mas de
37 anos de jurisprudencia en la materia de la pension gracia, pues la intencion de la Sala,
consiste en simple y llanamente, resaltar en la importancia, que tienen los docentes
dentro de las relaciones humanas, para el orden superior vigente, y exaltar en el esfuerzo
que éstos honrada e intachablemente se han hecho acreedores del nombre de maestros y

merecen la gracia pensional.

Continuando con nuestro punto, si se hace una reflexion tranquila sobre el castigo y el
reproche asi como la funcién de la norma, estimamos que los jueces no pueden tratar a la
ligera la naturaleza del comportamiento del docente, sin atender sus consecuencias, pues
para el constituyente, y para el legislador, el proceso de socializacion y de desarrollo
humano, en los menores, y el monitoreo judicial, legal, estatal y ciudadano sobre gestion
vital del orientador, representa una virtud y un valor exigible a todos los ciudadanos e
instituciones en Colombia. En éste sentido, el dogma moral que tiene toda sociedad de

»36

proteger a sus menores, o0 “principio pro infans™”, compone uno de los pilares fundantes

% El concepto de zeitgheist es una expresion del idioma aleman que significa “El espiritu (gheist)
del (zeit) tiempo” y en nuestro caso evoca la transformacion que ha tenido ésta norma, ya que no
se puede entender su tenor de manera literal, y segun la jurisprudencia vinculante (C-481 de 1998)
debe excluirse la palabra homosexualismo.

% En tanto que ha sido acentuado por la jurisprudencia constitucional como un instrumento juridico
valioso para la ponderacién de derechos de rango constitucional, que exhorta a escoger la



de la interpretacién del régimen disciplinario de docentes, y en general del

ordenamiento®’.

En éste sentido, siguiendo algunas pautas jurisprudenciales®, consideramos que el
derecho de los menores a recibir una educacion digna no solo es un parametro a aplicar,
sino la esencia misma del sistema educativo. En consecuencia, el Estado no solo debe
garantizar la accesibilidad al sistema educativo, sino éste tiene que responder por un
servicio de educacion digno para sus ciudadanos, que a través de sus colegios, y de las
instituciones privadas vigiladas por la Superintendencia de Educacion, encuentre su
finalidad en la proteccién y adaptacion de los nifios y jéovenes a un marco educativo, ya
que la estimulacion y ejemplo, son el fin mismo de la politica educativa y el futuro de la

institucionalidad ciudadana.

En éste sentido, atendiendo al llamado de proteger los derechos de los menores, y
propender por el aumento en la calidad y eficiencia del servicio publico de educacion,
considera ésta Sala que la respuesta de la jurisprudencia no se debe limitar a aplicar
reglas y parametros irreflexivamente, donde se hace una labor de simple subsuncion,
pues resulta mas fructuoso el servicio judicial que persuade a los miembros de la
comunidad educativa a transformar las relaciones sociales del estudiantado y los exhorta
a proyectar a los menores un plan de vida sano, curioso intelectualmente, respetuoso de

las normas civicas, el orden publico y el solidarismo constitucional®.

A pesar de que hay una regla general que prohibe doble asignacion en temas pensionales
y se protege el interés general que se concreta en este beneficio prestacional, existe
ambigledad dentro del marco del analisis y la aplicacion de la falta disciplinaria bajo
estudio, lo anterior, en vista de que la mayoria de la jurisprudencia se ha enfocado
sistematicamente en la reiteracion de las faltas en un término espacio temporal, y otra lo
ha hecho un andlisis de la gravedad en la afectacién del servicio, sin reflexionar
verdaderamente sobre la afrenta moral y constitucional que le hace un maestro al
deshonrar sus labores, razén por la cual, debemos empezar a desarrollar los problemas

juridicos a continuacion.

interpretacion que brinde la mayor proteccion a los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes.

%" Entre otras normas como el articulo 44 de la Constitucion, la Ley 1098 de 2006 y reiterada
gtgrisprudencia como la C-177 de 2014 y la T-081 de 2015 abordan el tema de manera prolifica.

En sentencias como la T-137 de 2006, se trata de manera holistica el concepto de abandono del
menor y se dice que los derechos del menor, son una obligacion que activa las competencias de
todos los servidores publicos. Otros ejemplos revolucionarios de los derechos del menor como
parametros para interpretar el ordenamiento juridico, se evidencian en la Sentencia T-743 de 2013,
en donde la Corte Constitucional, ordena a la Secretaria de Educacién vincular a un maestro para
garantizar el derecho a unos menores, y advierte a la Secretaria del Huila que se deben valorar las
particularidades de las regiones y sus grupos poblacionales y los propdsitos de aumento de
cobertura, calidad y eficiencia del servicio de educacion.

% Mirar preambulo de la Constitucion Politica.



El primero de ellos consiste en esclarecer, ¢si la inasistencia alimentaria puede ser

catalogada simplemente como una infracciéon de naturaleza civil?

Para desarrollar este acapite de gran importancia, debemos partir de la génesis de la
naturaleza juridica de los alimentos, desde la perspectiva constitucional y legal, iniciando
por su concepto y nacimiento en el ordenamiento legal colombiano, pasando por los
derechos fundamentales de los nifios, de los adolescentes, la obligacion de los mismos, y

la incidencia que asume su incumplimiento teniendo el deber legal de ello.

De acuerdo a lo indicado por la Corte Constitucional®: “El derecho de alimentos es aquel
que le asiste a una persona para reclamar de la persona obligada legalmente a darlos, lo
necesario para su subsistencia, cuando no esta en capacidad de procurarselo por sus
propios medios. Asi la obligacion alimentaria esta en cabeza de quien por ley; debe
sacrificar parte de su propiedad con el fin de garantizar la supervivencia y desarrollo del

acreedor de alimentos”.

La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
Nacional de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y ratificada por Colombia
mediante la Ley 12 de 1991, se adoptdé como el instrumento de la UNICEF para redefinir
la politica a nivel mundial, regional y nacional, que ha sido incluyente en cuanto a los
derechos de la infancia, desde la perspectiva de género, discapacitados, marginados,
pobres entre otros aspectos; repercutiendo en un analisis mas profundo de las causas
subyacentes que dan lugar a las altas tasas de mortalidad y morbilidad en la infancia y en
la nifiez, a la marginacion de grupos completos de nifios, el abuso infantil y la violencia
contra los nifios, nifias y adolescentes, entendidos ahora como la manifestacién de

violaciones generalizadas a los derechos del nifio.

Cuatro amplios principios basicos subyacen a la Convencion: no discriminacién, interés
superior del nifio, derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, y el derecho a la
Participacién, que constituyen un compromiso de la comunidad internacional para la
proteccién de sus derechos civiles y politicos al igual que los de naturaleza econdmica,

social y cultural*.

*® En Sentencia 0919 de 2001 M.P. Jaime Araujo Renteria.
*" Tomado del texto “Convencion sobre los derechos de los nifios y las nifias” Manuel Manrique —
Representante Oficina de Area para Colombia y Venezuela - UNICEF. Edicién del 2005.



Se expone a continuacion el articulado relevante de la Convencion:

El articulo 3°*, comprende las medidas que deben tomar los estamentos publicos y
privados, ejecutivos, judiciales y legislativos, procurando el interés superior del nifio;
igualmente contempla el compromiso de los estados parte para su aseguramiento,
proteccion y cuidado necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de los padres y tutores, a fin de tomar las medidas pertinentes y adecuadas en

pro de la nifiez.

Por su parte el articulo 6° imparte el mandato a los estados partes, a reconocer a todo
nifio el derecho intrinseco a la vida, de la cual nacen todos los derechos y deberes de

todos los actores influyentes en el desarrollo del nifio y de la sociedad.

El articulo 7°* garantiza que todo nifio tenga el derecho a un nombre, a una nacionalidad,

a una familia, y a ser cuidado por sus padres.

Importante relevancia para el caso tiene lo dispuesto en el articulo 18*, que crea en el

Estado y en los padres, el deber de tomar las medidas eficientes para la crianza y el

*2 “Articulo 3. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas
y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccidon de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia
de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision adecuada.”

3 “Articulo 7. 1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicaciébn de estos derechos de conformidad con su
legislacién nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo
apatrida.”

* “Articulo 18. 1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respeta a la crianza y el
desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental sera
el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencién, los
Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para



desarrollo del nifio, en tanto que los padres cumplan con dichas obligaciones comunes

bajo la premisa del interés superior del menor.

El articulo 27* dispone, que a los padres les incumbe la responsabilidad primordial de
proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida
que sean necesarias para el desarrollo del nifio, entendiendo como medios econémicos,
aquellos recursos que comprenden la manutencidon, que comprenden el deber de
proveerlos de alimentos, alojamiento, educacion y vestido, entre otros. Asi mismo, exhorta
al Estado, a tomar todas las medias apropiadas para asegurar el pago de la pensién

alimenticia por parte de los padres con el menor.

En virtud del compromiso que adquiri6 Colombia con la ratificacion de la “Convencion
Internacional Sobre los Derechos del Nifio”, se han incluido en nuestro ordenamiento
juridico, diversas normas de rango constitucional y legal para acatar el cumplimiento de la

proteccién de los derechos y garantias de la nifiez colombiana.

A manera de ejemplo, nuestra Constitucién Politica en su articulo 44*°, enuncié los

derechos fundamentales de los nifios, entre varios, el derecho a la vida, a la integridad

el desemperfio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacién
de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres
trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los
que reunan las condiciones requeridas.”

* “Articulo 27. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial de
proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que sean
necesarias para el desarrollo del nifio.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios,
adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a ofras personas responsables por el
nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pension
alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad financiera por el
nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero. En particular, cuando la
persona que tenga la responsabilidad financiera por el nifio resida en un Estado diferente de aquel
en que resida el nifio, los Estados Partes promoveran la adhesién a los convenios internacionales o
la concertacion de dichos convenios, asi como la concertacion de cualesquiera otros arreglos
apropiados.”

6 “ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no
ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion
de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los
demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia.



fisica, a su nombre, a tener una familia y no ser separado de ella, al cuidado y al amor, al
libre desarrollo de la personalidad, a la alimentacién equilibrada, a la educacion, la cultura
y la recreacion, y dispuso que los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de

los demas.

Asi mismo, establecié que el Estado, la familia y la sociedad, los protegera de toda clase

de abandono, violencia, abuso o explotacion.

Por su parte la Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, adopté ciertas medidas para garantizar y proteger los derechos
enunciados, dentro del marco de las normas constitucionales y de la Convencién, que

hacen parte integral de nuestro bloque de constitucionalidad.

Ahora bien, hasta aca se encuentra claro que los derechos de los nifios como en este
caso, la alimentacién y la manutencion en general, son obligaciones de caracter civil,
familiar y moral, que ante su incumplimiento genera consecuencias desde el punto de
vista civil o patrimonial, pero se ha evidenciado que Colombia ha promulgado leyes dentro
ambito del derecho penal, con miras a garantizar la efectividad y el cumplimiento de los
derechos de la nifiez desprotegida, como fue la creacion del delito de inasistencia

alimentaria, el cual se eexpondra a continuacion.

Evolucion legislativa del delito de inasistencia alimentaria

El Decreto 100 de 1980%, Titulo IX - Delitos contra la Familia, Capitulo Cuarto - De los
Delitos contra la Asistencia Alimentaria, articulo 263, modificado por el articulo 270 del

Decreto 2737 de 1989*, dispuso el tipo penal de inasistencia alimentaria asi:

“Articulo 263. Inasistencia alimentaria. El que se substraiga sin justa
causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos a sus ascendientes,
descendientes, adoptante o adoptivo o conyuge, incurrira en arresto de seis
(6) meses a tres (3) afios y multa de un mil a cien mil pesos.”

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar
su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede
exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”
*" Codigo Penal Colombiano.
*8 "Por el cual se expide el Cédigo del Menor"



“Articulo 270. Cuando el delito de inasistencia alimentaria se cometa contra
un menor, la pena sera de prisiéon de uno (1) a cuatro (4) afios y multa de
uno (1) a cien (100) dias de salario minimos legales.”

El nuevo Codigo Penal - Ley 599 de 2000, lo establecié en su Titulo VI - Delitos Contra la
Familia, Capitulo Cuarto - De los delitos contra la asistencia alimentaria, articulo 233, el
cual fue modificado por el articulo 1° de la Ley 1181 de 2007, lo tipificd de la siguiente

manera:

“Articulo 1°. El articulo 233 de la Ley 599 de 2000 quedara asi: Articulo
233. Inasistencia alimentaria. E/ que se sustraiga sin justa causa a la
prestacion de alimentos legalmente debidos a sus ascendientes,
descendientes, adoptante, adoptivo, conyuge o compariero o compariera
permanente, incurrira en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54)
meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a treinta (30) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

La pena sera de prisién de treinta y dos (32) a setenta y dos (72) meses y
multa de veinte (20) a treinta y siete punto cinco (37.5) salarios minimos
legales mensuales vigentes cuando la inasistencia alimentaria se cometa
contra un menor.”

Es claro que tanto el anterior codigo penal como el actual, contemplaron el delito de

inasistencia alimentaria bajo los mismos parametros juridicos.

A continuacion se procedera a presentar el estudio sobre la modalidad de la conducta de
este tipo penal, con el fin de constatar la rigurosidad de la misma y la naturaleza del
comportamiento que ilustra a quien se muestra indiferente ante tan importante obligacién

civil y familiar.

De la modalidad de la conducta en el delito de inasistencia alimentaria.

La Ley 599 de 2000, en su Titulo Ill, Capitulo Unico, articulo 21 clasifico la modalidad de
la conducta punible como: dolosa, culposa y preterintencional, norma que se transcribe a

continuacion:



“Articulo 21. Modalidades de la conducta punible. La conducta es dolosa,
culposa o preterintencional. La culpa y la preterintencion sélo son punibles
en los casos expresamente sefialados por la ley.”

Ahora bien, se procedera a exponer los pronunciamientos jurisprudenciales que ilustran la

modalidad de la conducta en el delito de inasistencia alimentaria.

La Corte Constitucional en Sentencia C-388 de 5 de abril de 2000, al respecto determiné

lo siguiente:

“11. (...) Ahora bien, en cuanto respecta al proceso penal, las disposiciones
que prevén el delito de inasistencia alimentaria son meridianamente claras al
establecer que incurre en responsabilidad penal quien se sustraiga sin justa
causa_a la prestacion de alimentos legalmente debidos. Como lo ha
sefnalado la Corte, se trata de una conducta activa que exige dolo o
intencién. Por lo tanto, la inobservancia del deber queda justificada si se
produjo como efecto de un acontecimiento que imposibilitaba su
cumplimiento o que lo excusaba temporalmente, como seria, por ejemplo,
contar con un patrimonio notoriamente menor a aquel que se tuvo como
base para determinar la correspondiente obligacion.

Basta para demostrar lo anterior, transcribir el aparte pertinente de la
sentencia de la Corte a través de la cual se declard la exequibilidad del
primer inciso del articulo 263 del Codigo Penal, que consagra el delito de
inasistencia alimentaria:

{3. La sancion por el incumplimiento de la obligacién alimentaria no vulnera
la Constitucion.

Como parte del Titulo XIX del Cbédigo Penal, que consagra los "Delitos
contra la familia"-, se ubica el articulo 263, el cual prevé una sancién de
arresto de seis meses a tres afios y multa de un mil a cien mil pesos, para el
que se sustraiga, sin justa causa, al cumplimiento de la prestaciéon de
alimentos debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo
0 conyuge. El decreto 2737 de 1989 - Cddigo del Menor -, modificd
parcialmente dicha sancion: establecié la pena de prision de uno a cuatro
anos y multa de uno a cien dias de salarios minimos legales mensuales,
cuando el hecho se cometa contra un menor (art. 270).

La conducta descrita por la norma acusada es de peligro, en cuanto no se
requiere la _causacion efectiva de un dafio al bien juridico protegido; de
ejecucion continuada, dado que la violacién a la norma persiste hasta tanto
se dé cumplimiento a la obligacion; exige un sujeto pasivo calificado que es
la_persona_civilmente obligada; un sujeto _activo _que es el benéeficiario y,
concretamente, los ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo, y el
conyuge, y un elemento adicional, contenido en la expresion "sin justa




causa": _ademas, se trata _de una conducta que sdélo puede ser
sancionada a titulo de dolo; por tanto, requiere que el sujeto obligado
conozca la_existencia_del deber y decida incumplirlo.”® (...)” (Subrayado y
negrillas no son del texto original)

En igual sentido se pronuncio la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
en la sentencia de 19 de enero de 2006 correspondiente al Proceso N° 21023, M.P.

Alvaro Pérez Pinzon®™.

No queda dudas para ésta Sala, que el delito de inasistencia alimentaria esta consagrado

como un tipo doloso que no admite otra clase de culpabilidad.

Luego de exponer la naturaleza juridica de la obligacion de la asistencia alimentaria,
encuentra la Sala que su incumplimiento infringe obligaciones de tipo civil y penal, y

genera consecuencias en ambas ramas del derecho.

En consecuencia de lo anterior, se procedera a continuar con la resolucion del siguiente

problema juridico, el cual esta determinado a establecer:

¢si el articulo 46 del Decreto 2277 de 1979 se encontraba vigente al momento de la

negacion del derecho por parte del ente previsional?

Vigencia y aplicacion del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979 vy su virtualidad para hacer

nugatorio el derecho a la pensién gracia.

“9 Sentencia de constitucionalidad del articulo 263 del Decreto 100 de 1980.

%0 «3 | a sancion por el incumplimiento de la obligacion alimentaria no vulnera la Constitucion.
Como parte del Titulo XIX del Cédigo Penal, que consagra los "Delitos contra la familia"-, se ubica
el articulo 263, el cual prevé una sancion de arresto de seis meses a tres afios y multa de un mil a
cien mil pesos, para el que se sustraiga, sin justa causa, al cumplimiento de la prestacion de
alimentos debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo o conyuge. El decreto
2737 de 1989 -Cédigo del Menor-, modificd parcialmente dicha sancion: establecié la pena de
prision de uno a cuatro afios y multa de uno a cien dias de salarios minimos legales mensuales,
cuando el hecho se cometa contra un menor (art. 270).

La conducta descrita por la norma acusada es de peligro, en cuanto no se requiere la causacion
efectiva de un dafo al bien juridico protegido; de ejecucion continuada, dado que la violacién a la
norma persiste hasta tanto se dé cumplimiento a la obligacién; exige un sujeto pasivo calificado
que es la persona civilmente obligada; un sujeto activo que es el beneficiario y, concretamente, los
ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo, y el conyuge, y un elemento adicional,
contenido en la expresion "sin justa causa”; ademas, se trata de una conducta que solo puede ser
sancionada a titulo de dolo; por tanto, requiere que el sujeto obligado conozca la existencia del
deber y decida incumplirlo.”




El articulo 224 de la Ley 734 de 2002*" derog6 todas las normas que le fueron contrarias,
salvo las referidas a los aspectos disciplinarios previstos en la Ley 200 de 1995 y el
régimen especial disciplinario establecido para los miembros de la fuerza publica, el cual

reza:

“Articulo 224. Vigencia. La presente ley regira tres meses después de su
sancion y deroga las disposiciones que le sean contrarias, salvo las normas
referidas a los aspectos disciplinarios previstos en la Ley 190 de 1995 y el
régimen especial disciplinario establecido para los miembros de la fuerza
publica”

Por su parte la Ley 200 de 1995°* en su articulo 177, dispuso que el Codigo Disciplinario
Unico se aplicaria sin excepcion alguna, a todos los servidores publicos por parte de los
funcionarios que tengan la competencia disciplinaria, y derogé todas las disposiciones
generales y especiales que regulaban materias disciplinarias en todos los niveles, salvo

las de la fuerza publica.

“Articulo 177°- Vigencia. Esta Ley regird cuarenta y cinco (45) dias
después de su sancion, sera aplicada por la Procuraduria General de la
Nacion, por los Personeros, por las Administraciones Central y
Descentralizada territorialmente y por servicios y por todos los servidores
publicos que tengan competencia disciplinaria se aplicara a todos los
servidores publicos "sin _excepcidon alguna” y deroga las disposiciones
generales "o _especiales" que regulen materias disciplinarias a nivel
Nacional, Departamental, Distrital o Municipal, o que le sean contrarias,
salvo los regimenes especiales de la fuerza publica, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 175 de este Cdodigo.”

Para determinar su vigencia, es necesario efectuar un analisis de las normas pertinentes
que rigen sobre la derogatoria normativa en Colombia, para lo cual partimos de lo
dispuesto en el articulo 3° de la Ley 153 de 1887°*:

“ARTICULO 3. Estimase insubsistente una disposicién legal por declaracion
expresa del legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales
posteriores, o por existir una ley nueva que regula integramente la materia a
que la anterior disposicion se referia.”

*" “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”
°2 “por la cual se adopta el Cédigo Disciplinario Unico” Derogado por la Ley 734 de 2002 - Art.224.
% “Por |a cual se adiciona y reforma los codigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887"



Por su parte el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda -
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Subseccion A, en sentencia de 12 de mayo de 2011, al respecto dijo:

“Para que una norma posterior deroque tacitamente a la anterior, debe existir
clara antinomia entre ambas, de tal suerte que resulte una incompatibilidad
evidente entre lo requlado en la nueva ley y la ley que antes regia®. Sobre el
tema, el articulo 3° de la Ley 153 de 1887, senala:

{Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del
legislador, 6 por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, 6
por existir una ley nueva que regula integramente la materia a que la anterior
disposicion se referia}

De la norma en cita, se distingue claramente que para que opere la
derogacion tacita de la ley debe existir incompatibilidad entre la norma
anterior y la especial posterior, o que la nueva ley requle integramente la
materia_que la_anterior _hacia. En el caso, ninguna de las exigencias
planteadas se cumplen, porque no estamos frente a una verdadera
contradiccion entre la Ley 62 de 1945 y el Decreto Ley 3135 de 1968, a pesar
que ambas traen asuntos relacionados con la pensién de jubilacion, pues en
la posterior se establecié un régimen de transicion aplicable a algunos
empleados, de suerte que la anterior subsiste para ellos.” (subraya esta Sala)

Por su parte, los articulos 71 y 72 del Cédigo Civil dispusieron:

“Articulo 71. La derogacion de las leyes podra ser expresa o tacita.

Es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua.
Es tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden
conciliarse con las de la ley anterior.

La derogacién de una ley puede ser total o parcial’.

“Articulo 72. La derogacion tacita deja vigente en las leyes anteriores
aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las
disposiciones de la nueva ley”.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-159 de 2004 al resolver sobre la demanda
de inconstitucionalidad presentada contra los articulos 71 (parcial) y 72 del Codigo Civil,

expreso:

>4 Expediente N° 11001-33-31-025-2007-00499-01, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

% Sentencia C-159 de 2004



“Tercera.- Algunas reflexiones sobre la derogacion de las leyes.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafriola define derogar
como “abolir, anular una cosa establecida como ley o costumbre”.

Segun el derecho romano, la derogacion viene del latin derogare, que
supone la revocacion parcial de la ley, a diferencia de la abrogacion que
significa la supresion completa de una ley.

En nuestro sistema el sustantivo derogacion, es el tnico que define a todas
las formas enunciadas de modificacion o supresion de una ley. Asi, de
conformidad con los articulos 71 y 72 del Cédigo Civil, la derogacién de las
leyes puede ser expresa o tacita.

Es expresa, cuando la ley dice expresamente que deroga la antigua. Y
tacita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse
con las de la ley anterior.

En la derogacion expresa, el legislador sefiala en forma precisa y concreta
los articulos que deroga. Es decir, no es necesaria ninguna interpretacion,
pues simplemente se excluye del ordenamiento uno o varios preceptos
legales, desde el momento en que asi lo sefiale el legislador.

Contrario a lo anterior, la derogacion tacita supone un cambio de leqgislacion,
una_incompatibilidad con respecto a lo requlado en la nueva ley y la ley que
antes reqgia. Hecho que hace necesaria la interpretacion de ambas leyes,
para establecer qué ley rige la materia, o si la derogacion es total o parcial.”
(subraya la Sala)

Como quiera que el apelante asevera que el articulo 46 del Decreto 2277 de 1979 se
encuentra derogado por disposicion del articulo 224 de la Ley 734 de 2002, dando a
entender que la derogatoria operaria de forma tacita, puesto las normas de ambos
cédigos disciplinarios transcritas no lo han contemplado de forma expresa, en tal virtud,
segun lo sefialado en los articulos 71 y 72 del Codigo Civil y a los pronunciamientos
esbozados tanto por el tribunal como por la Corte Constitucional, dicha figura se presenta
cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley
anterior, y aun asi, existen situaciones en que ésta puede mantener su vigencia aunque
versen sobre la misma materia, respecto de todo aquello que no pugna con las

disposiciones de otra ley.



Confrontando los articulos 224 de la Ley 734 de 2002 y 177 de la Ley 200 de 1995 con el
articulo 46 del Estatuto Nacional Docente, que dispone las causales de mala conducta del
personal docente, se observa que éstas no fueron reproducidas ni tipificadas como tal en
el Cédigo Disciplinario Unico, generando de esta forma un vacio legal que debe suplirse

con el Estatuto.

En tal sentido, y atendiendo que el articulo 46 del Decreto 2277 de 1979, regula un asunto
especial®®, y que el Cadigo Disciplinario Unico reglamenta los aspectos disciplinarios de
los servidores publicos de forma general sin tener en cuenta la especificidad de las
situaciones que se regulan en el Estatuto Nacional Docente, se debe concluir, que aunque
puedan codificar temas relacionados, aquella mantiene su vigencia al no existir

contraposicion entre ellas.

De todo lo anterior, se concluye que el articulo 46 del Decreto 2277 de 1979 ha

conservado su vigencia.

Ya encontrandose esclarecida la vigencia de la norma mencionada, explicado el delito de
inasistencia alimentaria y precisada la modalidad de la conducta del mismo, procede la

Sala a determinar el siguiente problema juridico.

¢El delito de inasistencia alimentaria puede encuadrarse dentro de la causal de
mala conducta consagrada en el literal g) del articulo 46 del decreto 2277 de 1979,

para hacer nugatorio el derecho a la pensién gracia?

De acuerdo con el estudio esbozado en la presente providencia, no queda dudas para
ésta Sala, que el delito de inasistencia alimentaria esta consagrado como un tipo doloso

que no admite otra clase de culpabilidad.

El literal g) del articulo 46 del Decreto 2277 de 1979, establece como causal de mala

conducta docente la siguiente:

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

Recapitulando lo que se ha consignado en la parte inicial de esta providencia, el

demandante fue condenado por el delito de inasistencia alimentaria por el Juez Promiscuo

% Referida a las causales de mala conducta del personal docente.



Municipal de Sopetran — Antioquia el 30 de octubre de 1996, por haber incumplido la
cuota alimentaria de sus tres hijos menores, pactada en el acuerdo conciliatorio de 5 de
agosto de 1994, llevado a cabo ante la Defensoria de Familia de Santa Fe de Antioquia,
dado que sélo cumplié con las cuotas correspondientes a los periodos de septiembre,

octubre y noviembre del afio mencionado.

La condena se procuré ante el incumplimiento mencionado, y ante la negativa de asistir a
las audiencias de conciliacion que buscaban gestionar un arreglo amigable a la situacion
presentada con sus hijos menores, situaciones que conllevaron al juez de conocimiento a
imponerle como pena principal 1 afio de prisiéon y multa equivalente a 25 salarios minimos
diarios legales; y como pena accesoria, la interdiccion de derechos y funciones publicas
por el periodo de la pena principal. Se le concedioé el subrogado penal de la condena de
ejecuciéon condicional al no tener antecedentes penales, suspendiéndole la ejecucion de la

misma por un periodo de prueba de 2 afios.

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

la Alcaldia de Buritica con la expedicion de la Resolucién N° 036 de 2 de junio de 1997.

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

numeral 4° del articulo 4° de la Ley 114 de 1913 “Que observe buena conducta”.

Los criterios anteriormente expuestos, han venido siendo aplicados por la Seccion

Segunda, y particularmente sobre situaciones en los que se enjuicia la mala conducta



docente como consecuencia de la comisién de un delito por parte del docente requirente,

situaciones que son similares al caso objeto de estudio.

A manera de ejemplo, se cita el fallo proferido por la Subseccién B de 4 de noviembre de
2010*, en la cual se pronuncid respecto de un asunto en el que se negd el
reconocimiento de la pensién gracia a un docente que habia sido condenado por el delito
doloso de porte ilegal de armas aun sin haber sido sancionado disciplinariamente. Luego
de haber realizado el correspondiente analisis al caso concreto, previa transcripcion del
articulo 46 del decreto 2277 de 1979, dijo la Sala:

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

(..

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

*" Exp. 0038 de 2010, M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

' “ARTICULO 21. MODALIDADES DE LA CONDUCTA PUNIBLE. La conducta es dolosa, culposa
o preterintencional. La culpa y la preterintencion sé6lo son punibles en los casos expresamente
sefalados por la ley. “.

“ARTICULO 22. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos
de la infraccion penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la conducta cuando la
realizacion de la infraccidn penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja librada
al azar.”.

“ARTICULO 365. FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES.
El que sin permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene,
distribuya, venda, suministre, repare o porte armas de fuego de defensa personal y municiones,
incurrira en prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios.”.



(...

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

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

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

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

En igual sentido se pronuncié la misma Subseccion en sentencia de 30 de agosto de
2012

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

(..

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

De acuerdo con la norma transcrita, estima la Sala que la condena impuesta
a un educador por la comision de un delito doloso ha de entenderse como
una causal de mala conducta, que de acuerdo a lo previsto por el legislador

3 Exp. N° 2091-2011, M.P. Gerardo Arenas Monsalve.



en el numeral 4 del articulo 4 de la Ley 114 de 1993, impide el
reconocimiento y pago de la pension gracia.

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

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

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

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

(..)

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

Asi las cosas, dada la importancia que para la sociedad reviste la actividad
docente, cuya mision es la instruccion de conocimiento y la formacion en
valores de las nuevas generaciones, resulta inadmisible que quienes la



desarrollan incurran en comportamientos reprochables como el sancionado
al actor.””

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

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

Dilucidado el analisis expuesto, concluye la Sala, que el delito de inasistencia alimentaria
encuadra dentro de la causal de mala conducta consagrada en el literal g) del articulo 46
del Decreto 2277 de 1979, y por ende tiene la virtualidad de hacer nugatorio el derecho a

la pension gracia.

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

negacion de la prestacion solicitada.

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

conducta”, sobre el cual se ha centrado el cargo apelado.

Encuentra la Sala de acuerdo a lo esbozado a lo largo de esta providencia, que a pesar

de que el delito por el cual fue sancionado penalmente el docente, no se cometié en razén

% En igual sentido se pronuncié la Seccion Segunda, Subseccién “B”, C.P. Dr. Gerardo Arenas
Monsalve en la sentencia de 4 de noyiembre de 2010, Expediente: Z60012331000200701247 01,
Referencia: 0038-2010. Actor: GERMAN ENRIQUE AGUILAR IBAGUE



de sus funciones, si afecté de forma negativa la prestacion del servicio educativo y su

entorno, directa e indirectamente, por las razones que se exponen a continuacion:

1) EIl conocimiento por parte del estudiantado de la noticia criminal que involucraba al

docente de la institucion educativa al cual pertenecian.

2) El tipo penal por el cual fue sancionado el demandante - inasistencia alimentaria,
esta directamente relacionado con los derechos de la nifiez, en este caso el de sus
hijos, como son los de proveerlos de alimentos, vivienda, recreacion y vestido;
situacion que deja un mensaje no ejemplarizante en la institucién educativa, ni
para sus colegas ni al personal directivo, ni para los estudiantes que comunmente

tienen a sus profesores como un modelo y ejemplo a seguir.

3) La institucion educativa evidentemente tuvo que tomar medidas para suplir la
necesidad ocasionada con la suspension del cargo del docente impuesta la
Alcaldia Municipal de Buritica, que la dejo desprovista de dicho profesional para
atender la demanda escolar, quebrantando de esta manera el principio de

planeacion de la entidad.

En éste orden de ideas, y entendiendo la funcion social y simbdlica que tiene la norma
para la sociedad Colombiana, considera ésta Sala, que no necesariamente como lo dijo el
a quo, el debate se centre en el tipo doloso penal, ya que para ésta Corporaciéon en su
analisis, existe un hondo debate sobre el rol y las labores del maestro en la vida de los

menores, y su relevancia publica.

Por lo anterior, interpreta el Despacho que las relaciones de familia y la modificacién de la
situacion juridica en el derecho pensional del actor que se enrostra en la comision de una
conducta punible, tiene consecuencias legales que traspasan la esfera individual y
negocial del actor, asi como a la ética Constitucional de un Estado que protege los

derechos del menor.

Asi, para el Estado Social y Democratico de Derecho, es relevante la conducta personal y
el ejemplo de los maestros que prestan servicios a la Nacién, por lo que, resulta extrafio el
argumento, segun el cual, el actuar del docente unicamente le concierne a éste y a su
esfera privada, pues como lo ha dicho la Corte Constitucional en la Sentencia C-577 de
2011, la familia y los vinculos emocionales y civiles tienen un interés publico que limita la

autonomia y el querer de los miembros de la célula familiar al orden social y juridico.



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

de la Republica Colombiana.

En virtud de todo lo anterior, la Sala considera que la conducta del docente que lo llevé a
la suspension de su cargo en la institucién educativa a la cual prestaba sus servicios para
la época de los hechos, es en todo sentido reprochable y de tal gravedad, que no es
necesaria que se repita en el tiempo para hacer nugatorio el derecho aludido, lo cual
permite concluir, que el demandante incumplido el requisito de la buena conducta

consagrado en el numeral 4° del articulo 4° de la Ley 114 de 1913.

Asi las cosas, es valido concluir que los actos administrativos demandados gozan de
plena legalidad y en consecuencia, el fallo apelado que nego las pretensiones de la

demanda merece ser confirmado.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 25 de marzo de 2015 proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia - Sala Segunda de Oralidad, que negd las suplicas de la
demanda incoada por Javier Ignacio Graciano Areiza contra la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social —
UGPP.

SEGUNDO: RECONOCER personeria al abogado Carlos Arturo Orjuela Gongora,
identificado con Cédula de Ciudadania N°. 17.174.115 de Bogota y Tarjeta Profesional N°.
6491 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -

UGPP, en virtud del escrito obrante a folio 206 del expediente.



TERCERO: Por intermedio de la Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen, y déjense las constancias respectivas.

Coépiese, notifiquese y cuamplase.

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

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER
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