PENSION DE JUBILACION - Reliquidacion por reintegro al servicio /
REINTEGRO AL SERVICIO DE PENSIONADO - Prohibicion.
Excepciones

La demandante en la alzada pretende se dé aplicacién a lo manifestado por
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el Concepto
No. 786 de 26 de marzo de 1993, segun el cual las excepciones a la
prohibicién de reintegrar personas jubiladas al servicio publico perdieron
eficacia, porque estan derogadas tacitamente las normas que consignaban
el impedimento. Para la Sala, tal aspiracion resulta improcedente dado que
la Corte Constitucional en sentencia C-331 de 22 de marzo de 2000, M.P.
Dr. Antonio Barrera Carbonell, establecio que la Ley 100 de 1993 no derogd
expresamente el articulo 4°delalLey 171 de de 1961, porque los mandatos alli
contenidos no resultan incompatibles con ella, dado que lo relativo a la
reincorporacion del pensionado al servicio publico y al derecho a la revision
de la pensién no fue objeto de regulacién en aquélla. Revisado el acervo
probatorio allegado al expediente, la Sala considera claro que la
demandante se vinculé como empleada del Departamento de Cundinamarca
el 19 de mayo de 1997, cuando ya ostentaba la calidad de pensionada (22
de julio de 1996) y conforme a la normatividad que se analizé, no tiene
derecho a la revision de su pension de jubilacion en los términos del articulo
4° de la Ley 171 de 1961, dado que el cargo de Subdirectora del
Departamento Administrativo, Cédigo 076, Grado 02, de la Subdireccién de
Pensiones y Cesantias, dependencia del Departamento Administrativo de
Talento Humano, no es (til para la reliquidacion de la pension por no estar
dentro de las excepciones consagradas en la Ley.

FUENTE FORMAL: LEY 171 DE 1961 — ARTICULO 4 / DECRETO 2400 DE
1968 — ARTICULO 29 / DECRETO 1848 DE 1969 — ARTICULO 78
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Bogota, D.C., tres (3) de marzo de dos mil once (2011)
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Actor: ROSA IRENE PENA GARCIA

Demandado: CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES



AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 13 de marzo de 2008, proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca, que neg6 las suplicas de la demanda
incoada por Rosa Irene Pefia Garcia contra la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones — CAPRECOM.

LA DEMANDA

Estuvo orientada a obtener la nulidad parcial de las Resoluciones Nos. 2258
y 2904 de 4 de noviembre de 2002 y 23 de diciembre de 2003, proferidas por la
Caja de Prevision Social de Comunicaciones - CAPRECOM, mediante las
cuales nego la reliquidacion de la pensién de jubilaciéon de la demandante,
teniendo en cuenta los servicios prestados con posterioridad al

reconocimiento de la prestacion.

A titulo de restablecimiento, solicitd6 condenar a la Entidad demandada a
reajustar la pensiéon de jubilacion a partir de 1° de febrero de 2001, teniendo
en cuenta el promedio de los ingresos salariales y prestacionales de los
altimos cuatro (4) afios de servicio activo como Subdirectora del
Departamento Administrativo de Talento Humano del Departamento de
Cundinamarca, en el que estuvo vinculada desde el 19 de mayo de 1997
hasta el 31 de enero de 2001; dando cumplimiento a la sentencia en los

términos de los articulos 176 a 178 del Codigo Contencioso Administrativo.

Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes hechos:

Mediante Resolucion No. 1267 de 26 de julio de 1996 CAPRECOM le
reconocio a la demandante la pension de jubilacién condicionada al retiro

definitivo del servicio.



La actora continu6 laborando en el Ministerio de Comunicaciones hasta el

15 de mayo de 1997, fecha a partir de la cual se le aceptd la renuncia.

El 19 de mayo de 1997 la accionante se vinculé al Departamento de
Cundinamarca, en el cargo de Subdirectora de Relaciones Laborales, luego
como Gerente de Proyectos y finalmente como Subdirectora del
Departamento Administrativo de Talento Humano, cargo que ocupdé hasta el
31 de enero de 2001.

Mediante Resolucién No. 1390 de 31 de agosto de 2000, el Secretario
General de CAPRECOM, reliquidd la pension de jubilacion de la actora,
efectiva a partir del dia siguiente de su desvinculacion del Ministerio de

Comunicaciones, incluyéndola en nédmina en el mes de febrero de 2001.

El 26 de junio de 2001 la actor le solicit6 a CAPRECOM, procediera a la
reliquidacion de la pension de jubilacion tomando en consideracién su retiro

del Departamento de Cundinamarca.

Por Resolucién No. 2081 de 7 de diciembre de 2001, el Secretario General de
la Entidad acusada, resolvio no dar tramite a la peticion formulada por la
accionante, hasta que no cumpla con la edad de 55 afos, a que se refiere el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

El 12 de febrero de 2002 la demandante interpuso recurso de reposiciéon
contra la Resolucion No. 2081 de 7 de diciembre de 2001, el cual fue resuelto

mediante Resolucion No. 1891 de 11 de febrero de 2002, que la confirma.

Mediante Resolucién No. 2258 de 14 de noviembre de 2002, el Secretario
General de CAPRECOM, resolvio derogar las Resoluciones Nos. 2081 de 7
de diciembre de 2001 y 1891 de 11 de octubre de 2002 y en su lugar negar
la solicitud de reliquidaciéon y reajuste de la pension de la actora, por los
servicios prestados en el Departamento de Cundinamarca con posterioridad

al reconocimiento de la pensién de jubilacion.



El 17 de diciembre de 2002, la actora present6 recurso de reposicion contra

la Resolucion No 2258, reiterada mediante escrito de 11 de abril de 2003.

Por Resolucion No. 2904 de 23 de diciembre de 2003, el Secretario General de

la accionada resolvié no revocar la Resolucion No. 2258 de 2002.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 1°, 2°, 53y 209; Ley 171 de 1961, articulo 4°;
Decreto Ley 2400 de 1968, articulo 29; Decreto 1848 de 1969, articulo 79;
Ley 33 de 1985, articulo 2°; Ley 71 de 1988, articulo 7°; Ley 100 de 1993,
articulos 17 y 22; Decretos 692 y 583 de 1994 y 1995; Cédigo Contencioso
Administrativo, articulos 2°, 59 y 60. (FIs. 89-114)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Caja de Prevision Social de Comunicaciones — CAPRECOM por
intermedio de apoderado dio contestacion a la demanda (Fls. 127-132),

oponiéndose a las pretensiones, para lo cual argumento:

En el presente caso no se discute el reconocimiento y pago de la pensiéon y
unificados los criterios de todas las liquidaciones, so6lo se discute la cuota
parte posterior que reclama para aumentar el valor, por el término laborado

en la Gobernacion de Cundinamarca.

La anterior situacidon no es de recibo y aceptacion de CAPRECOM, por
cuanto procedio de acuerdo a la relacion de tiempo de servicio expedida por
el Departamento de Cundinamarca, radicada el 20 de mayo de 2002 a
liquidar y consultar la cuota parte correspondiente, que fuera objetada por la
Entidad aduciendo que no se le efectuaron descuentos para pension a

ninguna Entidad.



Dicha objecion, es valida por cuanto el articulo 17 de la Ley 100 de 1993
consagra la obligacion de efectuar cotizaciones para pension durante la
relacion laboral y cesan cuando se adquieren los requisitos para acceder a

la pension y en éste caso, la demandante ya era pensionada.

Conforme a la norma en cita, se prevé una excepcion de que tanto la
Entidad como el trabajador voluntariamente y de comun acuerdo decidan

continuar efectuando sus aportes en los dos regimenes.

Finalmente aduce que el articulo 128 de la Constitucion Politica, prohibe
desempefiar simultAineamente mas de un empleo publico, o recibir mas de
una asignacion que provenga del Tesoro Publico o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos

expresamente determinados por la Ley.

LA SENTENCIA

El Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia
de 13 de marzo de 2008, nego las suplicas de la demanda. (Fls. 388-397)

Hizo una interpretacion conjunta de la Ley 171 de 1961 y el Decreto 2400 de
1968, las cuales cita la demandante como vulneradas, haciéndose evidente que
no resulta viable aplicar la revision de su pension de jubilacion a partir de la
fecha en que nuevamente es retirada del servicio, toda vez que la revision
de la pension de jubilacion por haber acaecido la reincorporacion al servicio,
so6lo resulta procedente cuando ésta se produce en los cargos referidos en el
articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 o en aquellos expresamente determinados

por el Gobierno Nacional por motivos del servicio.

Indicé que en el plenario se encuentra demostrado que la demandante al
reincorporarse al servicio en el Departamento de Cundinamarca, se
desempefié como Subdirectora Administrativa, Codigo 076, Grado 02, de la
Subdireccion de Pensiones y Cesantias, dependiente del Departamento

Administrativo de Talento Humano.



En consecuencia, la demandante no se reincorpord al servicio en ninguno
de los cargos referidos en el inciso 2° del articulo 29 del Decreto 2400 de
1968, sin que se evidencie en su nombramiento alguna razén de servicio

gue amerite la excepcién para el correspondiente empleo.

Advierte que las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 no prevén la posibilidad de
que pueda efectuarse una nueva revision o reliquidacion de la cuantia de la
pension de jubilacién para pensionados que ya se han retirado del servicio,
ni que los pensionados pueda vincularse nuevamente como trabajadores, y
en forma consecuente como afiiados al Sistema de Seguridad Social, realizando

nuevas cotizaciones para elevar el monto de su pension.

Finalmente se debe tener en cuenta como lo afirma la Entidad demandada en
los actos acusados, que la demandante no efectudé ninguna cotizacion al
Departamento de Cundinamarca, razon por la cual no resulta procedente la

aceptacion de una cuota parte a cargo de esa Entidad.

EL RECURSO

La demandante de folios 409 a 423 interpuso recurso de apelacion contra el
anterior proveido, reiterando los argumentos del libelo introductorio y sefiala:

Durante su permanencia al servicio del Departamento de Cundinamarca no
ocupd ninguna de las posiciones a las que se refiere el articulo 29 del
Decreto 2400 de 1968, toda vez que se desempeiio como Subdirectora del

Departamento Administrativo.

De otra parte la norma referida, hace relacion a las personas que se
encuentren gozando de pension de jubilacion o vejez y se reintegren al
servicio en uno de los empleos de eleccion popular, no obstante la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, emitié el Concepto No. 786
de 26 de marzo de 1996, en que indico que eran procedentes las solicitudes

como la que se discute en el presente caso.

CONCEPTO FISCAL



De folios 453 a 462 el Ministerio Publico rindié concepto solicitando confirmar la
sentencia impugnada, por considerar que no hay lugar a la reliquidacion

pensional solicitada por la accionante, por lo siguiente:

El régimen pensional se debe aplicar en forma integra, es decir, no se
puede pretender aplicar apartes de uno y otro, porque se quebrantaria el
principio de inescindibilidad de la norma, que conlleva a una pension sui
generis al margen de la normatividad que a cada uno corresponde, razon
por la cual no se puede pretender el reconocimiento de una cuota parte bajo
el reconocimiento de una prestacion con norma especial de la cual no hace
parte la Entidad convocada al proceso, como es el Departamento de
Cundinamarca, frente al régimen especial de los empleados del sector de

las comunicaciones.

De conformidad con la naturaleza del servicio publico, de limite temporal, al
llegar la persona a la edad de retiro forzoso o por cumplir con los requisitos
legales para acceder a la pension de jubilacion, este termina y habra de
producirse el retiro del empleado, sin que, en principio pueda ser reintegrado

al servicio, salvo las excepciones previstas en la Ley.

Reconocida la pension de jubilacion a la accionante, con base en lo
dispuesto en el Decreto 2661 de 1960, una vez se produce el retiro
definitivo, es decir, se le acepta la renuncia por parte del Ministro de
Comunicaciones, queda consolidado su status de pensionada, razén por la
cual, no es posible su incorporacion, con excepcion de los cargos sefalados
en el inciso 2° del articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 y/o eleccion popular,
vigentes bajo la Constitucion Politica de 1991, de conformidad con las
sentencias C-124 de 1996 y C-331 de 2000 de la Corte Constitucional.

Pese a su condicion de pensionada, la demandante fue reintegrada al
servicio publico, porque labor6 del 19 de mayo de 1997 al 31 de enero de
2001, al servicio del Departamento de Cundinamarca, en calidad de
Subdirectora, cargo que no pertenece a los sefialados como de excepcion,

razon por la cual no es posible reliquidar la pension de jubilacion reconocida



con anterioridad y bajo la normatividad de un régimen especial como es el

de los funcionarios del sector de las comunicaciones.

Una de las causas legales para la separacion definitiva de los funcionarios
de la Rama Ejecutiva, es el derecho a disfrutar de una pension de jubilacion,
que para el caso de la accionante se consolidé el 16 de mayo de 1997,
fecha a partir de la cual se dio el retiro definitivo del Ministerio de
Comunicaciones, razén por la cual, si bien es cierto continu6 laborando en
forma irregular al servicio del Departamento de Cundinamarca, ello no le da
derecho alguno de reliquidacion, como silo tuvo en su momento respecto a los
nuevos tiempos laborados entre la fecha en que se le reconocio la pension

hasta la fecha de aceptacion de su renuncia.

Finalmente anota que en el sub-lite se tuvo en cuenta la incompatibilidad
establecida en el articulo 128 de la Constitucion, consistente en que nadie
podra desempefiar simultaneamente mas de un empleo publico, ni percibir
mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas o
de instituciones en que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados en la Ley, razén por la cual, la actora sélo fue

incluida en ndmina de pensionados a partir del mes de febrero de 2001.

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 la actora tiene derecho o no a la reliquidacion de
su pension de jubilacion teniendo en cuenta los salarios percibidos en el
cargo de Subdirectora del Departamento Administrativo de Talento Humano
del Departamento de Cundinamarca, devengados con posterioridad a la fecha

a partir de la cual le fue efectivamente reconocida la pension de jubilacion.



ACTOS ACUSADOS

Resolucion No. 2258 de 4 de noviembre de 2002 (Fls. 1-6), por medio del cual el
Secretario General de CAPRECOM, revoco de oficio las Resoluciones Nos.
2081 de 7 de diciembre de 2001 y 1891 de 1° de octubre de 2002, por
considerar que la demandante no reldne las condiciones que le permitan
acceder a la reliquidacion de la pension de jubilacion por acreditar nuevos

tiempos de servicio después del reconocimiento pensional.

Resolucion No. 2904 de 23 de diciembre de 2003 (Fls. 7-8), por medio de la cual
el Secretario General de CAPRECOM resolvié no revocar la Resolucion 2258
de 4 de noviembre de 2002.

DE LO PROBADO EN EL PROCESO

Mediante Resolucién No. 1267 de 22 de julio de 1996, el Director General de
la Caja de Prevision Social de Comunicaciones — CAPRECOM, ordend el
reconocimiento de la pension de jubilacion de la actora en cuantia de
$666.261,89 efectiva a partir de la fecha en que acredite el retiro definitivo
del servicio. (FIs. 185-192)

A folio 9 esta probado que el Ministro de Comunicaciones mediante
Resoluciéon No. 2346 de 5 de mayo de 1997, le aceptd la renuncia a la

demandante a partir del dia 16 del mismo mes y afio.

Por Resolucion No. 1390 de 31 de agosto de 2000, el Secretario General de
CAPRECOM ordend la reliquidacion de la pension de jubilacion de la
accionante en cuantia de $1'233.976 efectiva a partir de 16 de mayo de
1997. (Fls. 9-16)

Mediante Resolucion No. 1716 de 6 de octubre de 2000, el Secretario
General de CAPRECOM, procedid a aclarar la Resolucién No. 1390 de 31
de agosto de la misma anualidad, precisando el nombre de la beneficiaria.
(Fls. 229-230)



La Subdirectora de Gestion del Departamento Administrativo de Talento
Humano del Departamento de Cundinamarca a folio 20 certificO que la
demandante laboré en la Entidad desde el 19 de mayo de 1997 hasta el 31
de enero de 2001, que al momento del retiro ocupaba el cargo de
Subdirectora del Departamento Administrativo, Codigo 076, Grado 02, de la
Subdireccién de Pensiones y Cesantias, dependencia del Departamento

Administrativo de Talento Humano.

El 26 de junio de 2001 la demandante solicit6 la reliquidacién de la pensién
de jubilacion, teniendo en cuenta su nueva vinculacién al Departamento de
Cundinamarca. (Fls. 17-19)

Por Resolucién No. 2081 de 7 de diciembre de 2001, el Secretario General

de CAPRECOM, resolvidé no dar tramite a la peticion, “hasta que la interesada

haya cumplido el requisito legal de la edad de cincuenta y cinco (55) afios, a que se
refiere el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.” (Fls. 22-26)

Mediante escrito de 12 de febrero de 2002, la demandante interpuso recurso de
reposicion contra la Resolucion No. 2081 de 7 de diciembre de 2001, por
considerar que le asistia el derecho a que su pensién de jubilacién se

reliquidara y por tanto solicito se diera tramite a su peticion. (Fls. 27-36)

ANALISIS DE LA SALA

Normatividad Aplicable

Como de las pruebas allegadas al plenario se evidencia que el pago efectivo
de la pension por vejez reconocida a favor de la actora se dio a partir del 1°
de febrero de 2001, la Sala estudiara la procedencia de la reliquidacion

pensional por revinculacioén, en el siguiente orden:

Con relacion con la incorporacion al servicio publico de un pensionado, el
articulo 4° de la Ley 171 de 1961, determind:

“Al pensionado por servicios a una o mas entidades de derecho publico, que haya sido o
sea reincorporado a cargos oficiales y haya permanecido o permanezca en ellos por tres



(3) aflos 0 mas, continuos o discontinuos, le sera revisada su pension a partir de la fecha
en que quede nuevamente fuera del servicio, con base en el sueldo promedio de los tres
altimos afios de servicios.

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

PARAGRAFO. Cuando la reincorporacion del pensionado por tres (3) aflos 0 mas y su
nuevo retiro hayan ocurrido con anterioridad a la vigencia de la presente ley, la pension
revisada solo se causara a partir de dicha vigencia.”

A su vez, el Decreto Ley 2400 de 1968, que regula la Administracion del
Personal Civil que presta sus servicios en los empleos de la Rama Ejecutiva

del Poder Publico, dispone en el articulo 29 lo siguiente:

“El empleado gue reuna las condiciones para tener derecho a disfrutar de una pension de
jubilacion, cesara definitivamente en sus funciones y serd retirado del servicio, dentro de los
seis (6) meses siquientes a la fecha en que reldna tales condiciones. No obstante, el
Gobierno lpodré establecer excepciones para el retiro, cuando las necesidades del servicio
lo exijan.”

La persona retirada con derecho a pension de jubilacién 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 diplométicas 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 podr4 ampliar estas excepciones siempre y cuando
el empleado no sobrepase la edad de sesenta y cinco (65) afios.”

El inciso segundo del articulo precedente, fue declarado exequible por la
Corte Constitucional mediante sentencia C-124 de 1996, por considerar que
dicho precepto desarrolla el mandato superior que habilita al Legislador para
regular las normas relacionadas con el ingreso y retiro del servicio, y
adicionalmente, establece situaciones excepcionales que permiten a los
pensionados por jubilacion desempefiar los empleos sefialados en la misma
disposicion, los cuales por su naturaleza y delicada funcion, demandan un alto
grado de confianza, experiencia y conocimiento para la verdadera y real
eficacia de la funcion publica dentro del adecuado cumplimiento de los fines
del Estado.

! Modificado por el Articulo 1°, inciso 3° de la Ley 33 de 1985; Decreto 625 de 1988y la Ley 71 de 1988.
% Modificado por el Decreto 3074 de 1968 articulo 1°.



Posteriormente el Decreto 1848 de 1969 en su articulo 78, ratifico la
prohibicidén alos pensionados de reintegrarse al servicio oficial y corroboré los
cargos exceptuados a laregla general de no reincorporacién, en los siguientes

términos:

“Regla general y excepciones. La persona retirada con derecho y en goce de pension de
jubilacion, no _podra reintegrarse al servicio oficial, en entidades de Derecho Publico,
Establecimientos Publicos, empresas oficiales y sociedades de economia mixta, conforme
a la prohibicién establecida en el Articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, subrogado por el
Decreto 3074 del mismo afio citado.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en los articulos anteriores no _comprende a las
personas gue vayan a ocupar cualguiera de los siguientes empleos: Presidente de la
Republica, Ministros del Despacho, Jefe de Departamento Administrativo,
Superintendente, Viceministro, Secretario General de Ministerio o Departamento
Administrativo, Presidente, Gerente, Director de Establecimientos Publicos o de Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, miembro de Misiones Diplométicas no
comprendidos en la respectiva Carrera y Secretarios Privados de los despachos de los
funcionarios de que trata este articulo y los demas empleos que el Gobierno Nacional
sefiale, conforme a la facultad que al efecto le confiere el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968,
citado antes.” (Se subraya)

La normatividad en cita evidencia que el empleado que reuna las
condiciones para tener derecho a disfrutar de una pension de jubilacion,
cesara definitivamente en sus funciones salvo en los casos excepcionales

en los que se permite el reintegro al servicio.

La Seccion Segunda de esta Corporacion en sentencia de 16 de octubre de
2008, expediente 151-07, M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, al respecto

indicd: “(...) que dicha disposicion sigue reconociendo la prohibicion de reintegro de los
pensionados al servicio oficial, en la medida en que hace referencia a los empleos de
excepcion de que trata el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 para poder reintegrarse,
situacion que permite concluir que la reincorporacion es una situacion administrativa
excepcional de los pensionados para ocupar empleos de la misma naturaleza especial,
pues tanto el Legislador como el Ejecutivo han querido en términos generales que las
personas que tengan amparada la contingencia de vejez y, por ende, gocen de una
pension de jubilacion, se dediquen a las actividades que han dejado de realizar en su vida

por haber dedicado gran parte de su tiempo al servicio del Estado. (...)"

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 eleccién 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 0 en uno de eleccidn popular, percibira la asignacién mensual correspondiente. En
el evento de que dicha asignacion fuere menor a la mesada pensional, percibiran
adicionalmente la diferencia por concepto de pensidn, hasta concurrencia total de la
prestacion social.”

El articulo precedente debe interpretarse en conjunto con la disposicion

contenida en el articulo 150 de la Ley 100 de 1993, segun el cual:

“Los funcionarios y empleados publicos que hubiesen sido notificados de la resolucion de
jubilacion y que no se hayan retirado del cargo, tendran derecho a que se les reliquide el
ingreso base para calcular la pension, incluyendo los sueldos devengados con
posterioridad alafecha de notificacion de la resolucion.

PARAGRAFO. No podra obligarse a ningtn funcionario o empleado publico a retirarse del
cargo por el sélo hecho de haberse expedido a su favor la resolucién de jubilacién, si no
ha llegado a la edad de retiro forzoso.”

En relacién con el tema de la diferencia que existe entre la situacion de
reincorporacion de un pensionado al servicio publico y la reliquidacion de la
pension de un servidor que ostenta el status pensional pero continda
laborando, la Corte Constitucional, en sentencia C-331 de 22 de marzo de

2000, M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell, sostuvo lo siguiente:

“La Corte considera que la situacion factica y juridica regulada en el art. 4 de la ley
171/61 y en el art. 150 de la ley 100/93 no es la misma, por las siguientes razones:

a) La primera de las normas citadas, como ya se advirtié, alude a un aspecto de la
funcién publica como es la reincorporacion excepcional al servicio del servidor publico a
quien se le ha otorgado una pension, aunque ésta circunstancia genere derecho a la
revision de la pension.

b) La segunda de dichas normas se refiere primordialmente a la permanencia en el
servicio publico de quien ha obtenido el derecho a la pension, por no estar obligado a
retirarse de éste.

¢) La posibilidad de la reincorporacién o derecho a acceder de nuevo a determinados
cargos publicos, es bastante limitado por la circunstancia de que dicha reincorporacion
s6lo es viable a un escaso numero de cargos, que son de libre nombramiento y remocion.
Por lo tanto, la probabilidad de acceder a ellos es bastante incierta pues la designacion 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
pensién, no comporta la incertidumbre ni las restricciones antes mencionadas.

La regla juridica que gobierna la reincorporacion al servicio de un pensionado en forma
excepcional, obedece primordialmente a la politica de empleo del Estado y a la necesidad

® En igual sentido pueden consultarse la sentencia de 10 de julio de 2010, expediente 1921-07, M.P. Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez



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
que 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.

No es lo mismo, por consiguiente, la reincorporacién al servicio publico de quien se ha
retirado de éste para gozar de pension, de la situaciéon que se presenta cuando alguien es
pensionado y permanece en el servicio, por no estar obligado a retirarse de éste. Ello
justifica la diferente regulacion y el tratamiento distinto en lo que atafie con la forma de
reliquidar la pensién.”

Las anteriores consideraciones permiten concluir que la reincorporacién al
servicio de una persona que adquiere el status pensional y le es reconocida
Su prestacion es una situacidén excepcional que soélo procede para ocupar los
cargos expresamente contemplados en el inciso segundo del articulo 29 del
Decreto 2400 de 1968 y los de eleccién popular establecidos por el Decreto
583 de 1995.*

Caso Concreto

La demandante en la alzada pretende se dé aplicacion a lo manifestado por
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el Concepto
No. 786 de 26 de marzo de 1993, segun el cual las excepciones a la
prohibicién de reintegrar personas jubiladas al servicio publico perdieron
eficacia, porque estan derogadas tacitamente las normas que consignaban

el impedimento.

Para la Sala, tal aspiracion resulta improcedente dado que la Corte
Constitucional en sentencia C-331 de 22 de marzo de 2000, M.P. Dr.
Antonio Barrera Carbonell, establecié que la Ley 100 de 1993 no derogd
expresamente el articulo 4°delalLey 171 de de 1961, porque los mandatos alli
contenidos no resultan incompatibles con ella, dado que lo relativo a la
reincorporacion del pensionado al servicio publico y al derecho a la revision
de la pensién no fue objeto de regulacion en aquélla y a renglon seguido

indico:

* La Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencias de 31 de julio de 1996, expediente 11108, M.P.
Dr. Carlos Orjuela Gongora y, de 18 de abril de 2002, expediente 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 so6lo procede para ocupar los cargos especialmente sefialados en el articulo 29
del Decreto 2400de 1968, ya que alli se establece la prohibicién general de reincorporacion.



“Es mas, el nuevo régimen de pensiones en nada se opone a las previsiones legales que
regulan dicha reincorporacion y el aludido derecho, en razon de que la reincorporacion al
servicio de un pensionado, aun cuando de alguna manera atafie a la cuestion relativa a la
seguridad social, tiene una incidencia directa en lo que concierne a la funcién publica, en
cuanto a la posibilidad de un nuevo acceso al servicio publico de quienes antes estuvieron
incorporados a éste y se retiraron para gozar de una pension. (...)"

En el presenta caso, la CAPRECOM, le reconoci6 a la demandante la
pension de jubilacion una vez cumplié 25 afios de servicio sin consideracion
a la edad, de conformidad con los articulos 9° y 10° del Decreto 2661 de
1960,5 en aplicacion del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, toda vez que a la entrada en vigencia (1° de abril de
1994), habia cumplido mas de 35 afios de edad y trabajado mas de 15 afios,
porque naci0 el 3 de enero de 1950 (FIs. 159) y estuvo afiliada a
CAPRECOM desde el 21 de abril de 1970 (FIs. 20-21),, es decir, que se le
debian aplicar en materia pensional las disposiciones especiales que rigen
esta prestacion social para los funcionarios del sector de las

telecomunicaciones.

Revisado el acervo probatorio allegado al expediente, la Sala considera
claro que la demandante se vincul6 como empleada del Departamento de
Cundinamarca el 19 de mayo de 1997, cuando ya ostentaba la calidad de
pensionada (22 de julio de 1996) y conforme a la normatividad que se
analizé, no tiene derecho a la revision de su pension de jubilacion en los
términos del articulo 4° de la Ley 171 de 1961, dado que el cargo de
Subdirectora del Departamento Administrativo, Codigo 076, Grado 02, de la
Subdireccion de Pensiones y Cesantias, dependencia del Departamento
Administrativo de Talento Humano, no es util para la reliquidacion de la

pension por no estar dentro de las excepciones consagradas en la Ley.

Conforme a lo anotado, no se incorporo en ninguno de los cargos referidos

en el inciso 2° del articulo 29 de la Ley 2400 de 1968, es decir, que los

® Decreto 2661 de 1960, por el cual se dictan los estatutos de la Caja de Previsién Social de Comunicaciones, en
armonia con el Decreto 625 de 1988, previo las siguientes modalidades pensionales: “Que el servidor publico
gue en servicio activo haya llegado o llegue a los cincuenta (50) afios de edad, después de veinte afos de
servicios continuos o discontinuos.

Que el servidor publico haya servido veinticinco (25) afos, sin consideracién a la edad.
Paragrafo: Para el reconocimiento del régimen especial del sector de las comunicaciones aplicable por efecto
del régimen de transicion, es acumulable el tiempo de servicio a diversas entidades del sector pliblico.”



nuevos tiempos de servicio que pretendié acreditar la actora, ante la Caja
de Previsibn Social de Comunicaciones, por el ejercicio de actividades
realizadas con posterioridad a la fecha de retiro del servicio por haberse
pensionado, no suple los supuestos necesarios para acceder a la
reliquidacion pensional.

Por las razones expuestas, el proveido impugnado que negd las

pretensiones de la demanda amerita ser confirmado.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 13 de marzo de 2008, proferida por el
Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, que NEGO las
suplicas de la demanda incoada por Rosa Irene Pefia Garcia contra la Caja
Nacional de Prevision Social de Comunicaciones - CAPRECOM, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL

TRIBUNAL DE ORIGEN.

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

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS
MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA






