NORMAS SUSTANCIALES - Son susceptibles de quebranto por violacion
directa; elementos / APLICACION INDEBIDA DE UNA NORMA SUSTANCIAL -
Se presenta cuando a pesar de darle a la norma el sentido original ésta se
aplica sin ser pertinente / SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL - Se aplica a
todos los habitantes del territorio nacional / LEY 100 DE 1993 - Regimenes
pensionales / SERVIDORES PUBLICOS - Pueden escoger el sistema de salud
gue deseen

Esta disposicion reglamentd la Ley 100 de 1993, que establecio el sistema de
seguridad social que se aplica a todos los habitantes del territorio nacional,
dejando a salvo derecho adquiridos y sin que sea relevante si se trata de un
servidor publico del orden nacional o territorial, trabajador del sector privado o de
persona natural independiente. En la Ley 100 de 1993 se consagraron dos
regimenes pensionales: el de prima media con prestacion definida y el régimen de
ahorro individual con solidaridad. El articulo 128 de la Ley 100 de 1993, al referirse
a los servidores publicos no afiliados a una caja, fondo o entidad de prevision o
seguridad social establece que "en caso de que seleccionen el régimen de
prestacion definida, se afiliaran al Instituto de Seguros Sociales". Los servidores
publicos tienen la potestad de escoger el sistema que deseen, pero si optan por el
régimen de prestacion definida, puede continuar afiliados a la caja, fondo o entidad
de prevision a la que se encuentren vinculados. Sin embargo, si manifestaron
expresamente su intencion de retirarse de la entidad previsional a la que se
encontraban afiliados, o quienes teniendo derecho al régimen de transicion
previsto en dicha ley ingresen nuevamente como servidores publicos y guardaron
silencio sobre mantenerse o no en la entidad de previsibn a la que estaban
vinculados, les es aplicable lo dispuesto en el inciso 20. del articulo 128 de la Ley
100 de 1993, segun el cual "los servidores publicos que no estén afiliados a una
caja, fondo o entidad de previsibn o seguridad social, aquellos que se hallen
afiliados a alguna de estas entidades cuya liquidacién se ordene, y los que
ingresen por primera vez a la fuerza laboral, en caso de que seleccionen el
régimen de prestacion definida, se afiliaran al Instituto de Seguros Sociales.

Nota de Relatoria: Se cita sentencia C-584 de 7 de diciembre de 1995, M.P.
doctor Hernando Herrera Vergara

CONSEJO DE ESTADO
SALA ESPECIAL TRANSITORIA DE DECISION 2C
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejera ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ
Bogota, D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil ocho (2008)
Radicacién namero: 11001-03-15-000-1999-00406-01(S-406)

Actor: OMAR CEBALLOS CACERES

Demandado: CONTRALORIA MUNICIPAL DE ARMENIA

FALLO



Se decide el recurso extraordinario de suplica interpuesto por el sefior
LUIS OMAR CEBALLOS CACERES contra la sentencia del 12 de agosto
de 1999 proferida por la Subseccién “B” de la Seccién Segunda de la
Corporaciéon, confirmatoria de la sentencia de primera instancia que

accedio a las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

La Contraloria Municipal de Armenia solicitdé ante el Tribunal Administrativo
del Quindio la nulidad de la Resoluciéon No. 355 del 22 de diciembre de
1997, mediante la cual se reconocié y ordend el pago de una pension
vitalicia de jubilacion a favor del sefior Omar Ceballos Céaceres, efectiva a
partir de la fecha en que fuera remplazado en el cargo de Contralor

Municipal de Armenia.

El Tribunal Administrativo del Quindio, mediante sentencia del 21 de octubre
de 1998, encontré6 no probadas las excepciones propuestas y declar6 la
nulidad del acto acusado, por cuanto el articulo 75 del Decreto Ley 3135 de
1968 dispone que el competente para reconocer y pagar la pension es el
Instituto Colombiano de Seguros Sociales y no la Contraloria Municipal de

Armenia, decision apelada por el sefior Omar Ceballos Céaceres.

EL FALLO SUPLICADO
La Subseccion B de la Seccion Segunda de la Corporacion decidio el
recurso de apelacion interpuesto mediante sentencia del 12 de agosto de
1999, confirmando el fallo del Tribunal.
Las consideraciones de la decision se resumen asi:
El sefior Omar Ceballos Céaceres se desempefidé como Contralor Municipal

de Armenia durante el periodo comprendido entre el 13 de enero de 1995 y
el 13 de enero de 1998.



La Contraloria Municipal de Armenia efectud los pagos correspondientes a
aportes en salud y pension por el periodo comprendido entre el 27 de enero
de 1995 hasta el 13 de enero de 1998.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14 del Decreto 3135 de 1968, en
concordancia con el articulo 27, la funcidon pagadora le compete al Instituto
de Seguros Sociales. No cabe duda entonces, de que la competencia para
expedir el acto acusado radicaba con exclusividad en esa entidad, como en

efecto lo entendi6 el Tribunal de instancia.

EL RECURSO EXTRAORDINARIO

El SENOR Ceballos Céceres interpuso recurso extraordinario de suplica,
solicitando infirmar la sentencia de segunda instancia, negar las suplicas de
la demanda vy, subsidiariamente, declarar probadas las excepciones
propuestas.

1.- Primer cargo:

Indebida aplicacion de los articulos 14 y 27 del Decreto 3135 de 1968.

La Ley 65 de 1967 le otorgé facultades extraordinarias al Ejecutivo para
regular asuntos concernientes a las prestaciones sociales de los empleados
nacionales; con base en ellas, se expidio el Decreto 3135 de 1968, que se
refiere a las pensiones de los servidores publicos del orden nacional. En
consecuencia este decreto no es aplicable a empleados del orden territorial,
como el caso del Contralor Municipal de Armenia, no sélo porque asi lo
determiné la ley, sino por expresa disposicion del articulo 7° del decreto
reglamentario 1848 de 1969.

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencias de febrero 21 de 1978,
Expediente 4250, C. P. Dr. Samuel Buitrago Hurtado y, agosto 31 de 1983,
Expediente 7218, C.P. Dr. Joaquin Vanin Tello, se pronuncio sefialando que

“no son aplicables a los empleados oficiales de las entidades territoriales las



prestaciones sociales consagradas en los Decretos 3135 de 1968, 1045 de
1978 y 1848 de 1969.”

Los articulos 14 y 27 del Decreto 3135 de 1968 fueron aplicados de oficio
puesto que su violacion no fue alegada en la demanda. Asi lo ratifican las
consideraciones expuestas en el auto que nego la suspension provisional

del acto acusado.

Adicionalmente, el Tribunal y el Consejo de Estado olvidaron analizar los
argumentos y las normas citadas por el tercero interviniente, limitAndose a
despachar el asunto al amparo de los articulos 14 y 27 del Decreto 3135 de

1968, violando asi las normas y la jurisprudencia mencionada.

2. Segundo cargo:

Falta de aplicacion del articulo 164 del Codigo Contencioso Administrativo.

El recurrente manifestd que con ocasion de la contestacion de la demanda
se propusieron las excepciones de inepta demanda por omisién en el
cumplimiento de los requisitos formales; escogencia errénea de la accion; y,
falta de integracion del litis consorcio necesario. El Tribunal las despacho
desfavorablemente pero la sentencia suplicada omitié pronunciarse al
respecto ya fuera para rechazarlas o para declarar alguna de ellas probada,

debiendo proferir entonces una decision inhibitoria.

3.- Tercer cargo

Falta de aplicacién del articulo 210 del Codigo Contencioso Administrativo.

El recurrente sefialé que la sentencia no hace alusion al traslado para que el

Ministerio Publico alegara de conclusion, ni al concepto que debio ser

emitido por éste, dejando asi de aplicar la norma en referencia.



ALEGATOS DE CONCLUSION

La Contraloria Municipal de Armenia solicité desestimar las pretensiones
del recurrente argumentando que, las pruebas documentales y legales que
obran en el proceso, determinan la incompetencia legal de la Contraloria
para reconocer y ordenar el pago de una pension vitalicia de jubilacion a
favor del sefior Omar Ceballos Caceres, ya que dentro de las funciones
atribuidas a los Contralores por los articulos 267 [4], 268, 272 y siguientes
de la Constitucion Politica, la Ley 142 de 1993 y las normas del
ordenamiento territorial, asi como por la Ley 136 de 1994 [165], no aparece
disposicion alguna que permita, autorice u ordene al Contralor reconocer y
ordenar el pago de pensiones vitalicias de jubilacién, ni tampoco que este
organismo sea quien repita contra las demas entidades en las cuales haya
trabajado el servidor, con el fin de completar el valor total de la mesada

pensional.

Consider6 que el ordenamiento juridico general, segun el cual se previo la
existencia de entidades de prevision social que reconocieran las
prestaciones sociales incluyendo la pension de jubilacion y que despojo de
esta obligacion a los patronos sean publicos o privados, prevalece como
regla general para los servidores publicos de todos los érdenes, por lo que
se insiste en que la Contraloria Municipal de Armenia no es la entidad que

debid reconocer la pension de jubilacion al sefior Ceballos Céaceres.

El recurrente reiter6 los cargos y fundamentos del recurso, citando
adicionalmente las sentencias de la Corporacion del 15 de marzo de 1991,
Exp. 1976, C.P. Dr. Carmelo Martinez Conn y del 21 de noviembre de
1995, Exp. 1440 - Seccién Quinta -, para reiterar que los articulos 14 y 27
del Decreto 3135 de 1968, no fueron citados en la demanda como normas
violadas y que las excepciones propuestas en la contestacién debieron ser

analizadas y acogidas en la segunda instancia.

El Ministerio Pablico no rindié concepto en esta oportunidad.



CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con la Ley 954 de 2005, en concordancia con el Acuerdo
036 de 2005 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, la Sala
Especial Transitoria de Decision 2 C del Consejo de Estado, debe decidir el
recurso extraordinario de suplica interpuesto por la parte demandante,
contra la providencia del 12 de agosto de 1999 proferida por la Subseccion
“B” de la Seccidén Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado.

El recurso extraordinario de suplica consagrado en el articulo 194 del
Caodigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 57 de la Ley

446 de 1998, disponia en sus dos primeros incisos:

“Articulo 194.— Del recurso extraordinario de suplica. El
recurso extraordinario de suplica, procede contra las sentencias
ejecutoriadas dictadas por cualquiera de las secciones o
subsecciones del Consejo de Estado. Es causal del recurso
extraordinario de suplica la violacion directa de normas
sustanciales, ya sea por aplicacion indebida, falta de aplicacion
0 interpretacion errénea de las mismas. Los miembros de la
seccién o subseccién falladora estaran excluidos de la decision,

pero podran ser oidos si la sala asi lo determina.

En el escrito que contenga el recurso se indicara en forma
precisa la norma o normas sustanciales infringidas y los motivos
de la infraccion; y debera interponerse dentro de los veinte (20)
dias siguientes al de la ejecutoria de la sentencia impugnada,
ante la seccion o subseccion falladora que lo concedera o

rechazara.”

Las normas sustanciales susceptibles de quebranto por violacion directa,
son aquellas que en su estructura contienen dos elementos claramente

diferenciados; el primero de ellos referido a la hipdtesis de hechos



denominados técnicamente supuestos de hecho, y el segundo a la
consecuencia o efecto juridico que se deriva de la ocurrencia de los hechos,
elementos que integran una proposicion juridica completa e imperativa y
cuya aplicacién permite la concrecion de derechos y obligaciones. Es decir,
que en el recurso extraordinario de suplica no es posible estructurar un
cargo con fundamento en preceptos legales esencialmente
procedimentales, entendidos como aquellos que dicen al juez o a las partes
lo que deben hacer y como deben hacerlo y cuyo desconocimiento
estructura lo que la doctrina ha llamado “error improcedendo”, del cual se

deriva la violacion indirecta de normas sustanciales.

En el caso concreto se acusa la sentencia del 12 de agosto de 1999 por
violar los articulos 14 y 27 del Decreto 3135 de 1968 bajo la causal de
indebida aplicacion; y, 164 y 210 del Codigo Contencioso Administrativo

bajo la causal de falta de aplicacion.

Conforme a los argumentos expuestos por el actor, la Sala debera
establecer si el fallo de segunda instancia viol6 directamente las normas
mencionadas Yy, sSi en consecuencia, el mismo debe ser infirmado,
analizando en primer lugar, el cargo por falta de aplicacion de los articulos
164 y 210 de C.C.A. y, en segundo lugar, el cargo por aplicacién indebida
de las disposiciones del Decreto 3135 de 1968.

1.- Violacion por falta de aplicacion de los articulos 164 y 210 del
Codigo Contencioso Administrativo

El recurrente aduce la violacion de los articulos 164 y 210 del Cddigo
Contencioso Administrativo, los cuales consagran la oportunidad procesal
para proponer excepciones de fondo facultando al superior para decidir
sobre las que encuentre probadas, asi como el traslado del expediente al
Ministerio Publico para que emita el concepto respectivo; a su juicio, estas
disposiciones fueron inaplicadas porque las excepciones propuestas fueron
despachadas desfavorablemente en primera instancia y, la sentencia

suplicada omitio el conocimiento de tales excepciones. Ademas, porque no



se hizo alusion al traslado para que el Ministerio Publico alegara de

conclusion, ni al concepto que para el efecto debié ser emitido.

La Sala observa que estas normas son reguladoras de la actividad
“improcedendo”, luego carecen de idoneidad para configurar un cargo por
violacion directa de normas sustanciales, que es la causal Unica de suplica

extraordinaria prevista en la ley.

Si en el sub lite el fallador omitié el analisis de las excepciones propuestas o
el traslado al Ministerio Publico, la sentencia habria incurrido entonces en
error improcedendo, derivado de una errada apreciacion de los hechos y de
la demanda, caso en el cual la violacion se configuraria por via indirecta; en
tales circunstancias, las razones de la infraccién resultarian impropias pues
conllevan a un cuestionamiento sobre la valoracion de los elementos de
prueba que el fallador de instancia efectud, reviviendo asi por la via del
recurso, el debate propio de las instancias respectivas, pretension
inadmisible al tratar de configurarse un cargo en la causal de suplica

extraordinaria.

En este orden de ideas, la Sala debera rechazar los cargos segundo y
tercero por cuanto las normas en que se sustentan y los motivos de la
infraccion alegados, no se adecuan a los presupuestos basicos ni a los
razonamientos propios determinantes para tipificar la causal de suplica

extraordinaria por quebranto de normas sustanciales.

2.- Violacion por indebida aplicacion de los articulos 14 y 27 del
Decreto 3135 de 1968

Para el recurrente, el Decreto 3135 de 1968 no es aplicable a empleados
del orden territorial, no sélo porque asi lo determind la ley, sino por expresa
disposicion del articulo 7° del decreto reglamentario 1848 de 1969, situacion

sobre la cual el Consejo de Estado ya ha tenido la oportunidad de



pronunciarse; ademas, tal reglamentaciéon se aplicO de manera oficiosa
porque en la demanda su violacion no fue alegada, y tampoco se analizaron
los argumentos expuestos por el tercero interviniente en la contestacion de

la demanda y en el recurso de apelacion.

La aplicacion indebida de una norma sustancial se presenta cuando a
pesar de darle a la norma el sentido original que ella predica, ésta se aplica
sin ser pertinente al asunto materia de la decision, esto es, a supuestos no
regulados por ella®. En otros términos, cuando el precepto o preceptos
juridicos que se hacen valer, se usan o aplican a pesar de no ser los

pertinentes para resolver el asunto que es objeto de decision.

El error por aplicacion indebida puede originarse porque el juzgador se
equivoca al determinar las circunstancias de hecho que son relevantes
para la aplicacion de la norma o porgue no se establece la diferencia entre

la ley y la tesis del caso concreto.

En el caso bajo examen, se decidié que el Instituto de Seguros Sociales y
no la Contraloria Municipal, era la entidad competente para expedir el acto
de reconocimiento de la pension del sefior Omar Ceballos Céceres, con
fundamento en el Decreto 3135 de 1968 expedido por el Presidente de la
Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la
Ley 65 de 1967, “Por el cual se preveé la integracion de la seguridad social
entre el sector publico y el privado, y se regula el régimen prestacional de

los empleados publicos y trabajadores oficiales”.

Los articulos 14 y 27 del decreto citado dispusieron lo siguiente:

“Articulo 14.- Prestaciones a cargo de las entidades de
prevision.- La entidad de prevision social a la cual se halla
afiliado el empleado o trabajador, efectuara el reconocimiento

y pago de las siguientes prestaciones:

3 Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 2 de agosto de 2005, C.P. Alejandro Ordofiez
Maldonado, Exp. S-00791



1.- A los empleados publicos y trabajadores oficiales:

(...)

h. Pensidn vitalicia de jubilacion o vejez;

(...)

“Articulo 27.- Pensidn de jubilacion o vejez.- El empleado
publico o trabajador oficial que sirva veinte afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén, o 50 si
es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de
previsibn se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilaciéon al 75% del promedio de los salarios devengados

durante el dltimo afio de servicio.
No quedan sujetas a esta regla las personas que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion y

que la ley determine expresamente.”

Por su parte, el Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se reglamenta el Decreto
3135 de 1968” dispuso:

“Articulo 7°.-Reqgla general.

1. - Las normas de este Decreto y del Decreto 3135 de 1968,
gue consagran prestaciones sociales, se aplicaran a los

empleados publicos nacionales de la Rama Administrativa del

Poder Pdublico, mientras la ley no disponga otra

cosa.”’(Subraya la Sala).

Respecto del alcance normativo de estas normas, el Consejo de Estado® ha

manifestado lo siguiente:

“Dentro de este orden de ideas cabe anotar que no son

aplicables a los empleados oficiales de las entidades

3 Consejo de Estado, Sentencia de 31 de agosto de 1983, Exp. No. 7218, C.P. Dr. Joaquin Vanin
Tello.



territoriales las prestaciones sociales consagradas en los
Decretos Extraordinarios 3135 de 1968 y 1045 de 1978,
como tampoco las disposiciones del 1848 de 1969 que las
reglamentan, no solo en razén de lo dispuesto en los
articulos 7° del decreto citado en tercer lugar, lo del segundo
y lo del cuarto de ellos, sino porque en cuanto al régimen de
remuneracion y prestaciones sociales, las Leyes 65 de
1967, articulo 1° literal h) y 5° de 1978, articulo 1°, ordinal 1°,
literal a) y ordinal 5° que concedieron al efecto facultades
extraordinarios al Presidente de la Republica, se refieren

exclusivamente al orden nacional.”

De acuerdo con lo referenciado, puede concluirse que, en efecto, las
normas contenidas en los articulos 14 y 27 del Decreto 3135 de 1968 que
sustentaron la decisioén judicial impugnada, no eran aplicables para el caso
de los empleados oficiales de las entidades territoriales, luego al recurrente
le asiste razon cuando aduce que el Contralor Municipal del Armenia era un
empleado territorial y que por lo tanto, se sustrae de los efectos
prestacionales consagrados para los “empleados publicos nacionales de la

rama administrativa”.

También es cierto que el Contralor Municipal no tiene la categoria de
empleado publico nacional, tal como se desprende del articulo 272 de la
Constitucién Politica, segun el cual, corresponde a los Concejos
Municipales organizar las respectivas contralorias como entidades técnicas
dotadas de autonomia administrativa y presupuestal, y elegir al Contralor

Municipal, cuyas funciones se ejerceran en el ambito de su jurisdiccion.

Por este aspecto entonces, se confirma igualmente la indebida aplicacion
del régimen prestacional de pension de jubilacién o vejez previsto en las
normas legales antes transcritas, sin perjuicio, claro esta, de la aplicacion de
las normas legales reguladoras de la misma prestacion para empleados
publicos territoriales, que consagran previsiones iguales o similares a las

contenidas en la normas indebidamente aplicadas.



De acuerdo con lo anterior, se configura el cargo de infraccion directa por
indebida aplicacion de los articulos 14 y 27 del decreto extraordinario 3135

de 1968, por lo que habra de darse prosperidad al recurso interpuesto.

Al margen de la decisibn que adoptard la Sala, se advierte que ella no
constituye un desconocimiento de las normas legales que en todo caso
deben observarse tratdndose del régimen prestacional de los servidores
publicos de las entidades territoriales y sobre las cuales no procede en esta
oportunidad pronunciamiento alguno, pues, como ya se dijo, el recurso
extraordinario de suplica no constituye una tercera instancia, que permita la
revision total del proceso en sus cuestiones facticas y juridicas, sino que se
limita a confrontar la legalidad de la sentencia. De manera que si sobre las
normas que debieron aplicarse, no formula el recurrente censura alguna a la
sentencia, no corresponde a la Sala decidir al respecto, ya que sus
facultades de decision, tratandose de la suplica extraordinaria, estan
limitadas a las razones de censura formuladas por el recurrente, aun
cuando se reconozcan igualmente como vdlidas las facultades de

interpretacion de la demanda.

De conformidad con el articulo 194 del Cédigo Contencioso Administrativo,
si la Sala hallare procedente la causal invocada, infirmara la sentencia

recurrida y dictara la que deba reemplazarla.

SENTENCIA DE REEMPLAZO

ANTECEDENTES

En el afio 1997 la Contraloria Municipal de Armenia (Quindio) profirid la
Resolucion N° 355 de 22 de diciembre, por medio de la cual ordend el
reconocimiento y pago de una pension vitalicia de jubilacion al sefior Omar

Ceballos Caceres.



Dicha entidad solicitdé ante el Tribunal Administrativo del Quindio la nulidad
de la mencionada Resolucion al juzgar que no era competente para expedir

ese acto.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal, mediante sentencia del 21 de octubre de 1998, declaro la
nulidad del acto acusado, al considerar que el competente para reconocer y
pagar la pension de jubilacién era el Instituto Colombiano de Seguros
Sociales y no la Contraloria Municipal de Armenia, toda vez que ésta afilié
su empleado a aquella y de conformidad con los articulos 14 y 75 del
Decreto Ley 3135 de 1968 corresponde a la entidad de prevision social a la

cual estuvo afiliado el empleado reconocer y pagar la pension.

EL RECURSO DE APELACION

El sefior Omar Ceballos impugné la sentencia de primera instancia teniendo

en cuenta las siguientes consideraciones:

Manifesté que las Unicas normas en que se fundo la decision, esto es, los
articulos 14 y 75 del Decreto Ley 3135 de 1968, no podian aplicarse al caso
bajo estudio, por un lado, porque el articulo 75 no existe pues tal Decreto
solo cuenta con 43 articulos y, por otro, ya que en general las normas del
mencionado Decreto son aplicables Unica y exclusivamente a los servidores
publicos del orden nacional por expresa disposicion del articulo 7 del
Decreto 1848 de 1969 reglamentario del 3135.

Agregd que el Tribunal fallo “extra petita” toda vez que utilizé normas que no

habian sido alegadas por el actor.

Concluyo solicitando que se revocara la sentencia de primera instancia y en

consecuencia que se denegaran las suplicas de la demanda. En subsidio



pidid que se declararan probadas las excepciones propuestas y que por

tanto se profiriera fallo inhibitorio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En esta Sentencia de reemplazo, la Sala Transitoria de Decision debe analizar el
recurso de apelacion presentado por el demandado OSCAR CEBALLOS
CACERES, contra la sentencia de primera instancia que declaré la nulidad de la
Resolucion 355 del 22 de diciembre de 1997, mediante la cual la Contraloria
Municipal de Armenia reconocié y ordené el pago en su favor de una pension de
jubilacion, y declar6 como restablecimiento del derecho, que dicha entidad no esta

obligada al pago de prestacién mencionada.

El primero de los cargos de la apelacion se refiere a la excepcién de inepta
demanda, que segun el recurrente no fue respondida por el Tribunal. Observa la
Sala que el A-quo atendid de manera adecuada la excepcion planteada por el
demandado, pues como se indico en la providencia de primera instancia la accién
de lesividad escogida por la Contraloria de Armenia era la adecuada para resolver
la demanda de nulidad contra sus propios actos y no la accion de nulidad simple,
porque en este caso se demanda un acto de contenido particular y concreto,

reclamando el restablecimiento del derecho de la Entidad.

Observa la Sala que en la demanda se plantearon los hechos y las normas que
sustentaron las pretensiones, de tal manera que los demas intervinientes y el
juzgador pudieron pronunciarse sobre ellos, por lo que reunia los requisitos

exigidos en la ley.

No se requiere vincular al proceso a las demas entidades en las cuales prestd sus
servicios el sefor Ceballos Caceres, porque lo que se debate es Unicamente la
competencia de la Contraloria de Armenia para reconocerle y pagarle su pension,
no su derecho para acceder a ella. Por todo lo anterior este cargo de la apelacion
no esta llamado a prosperar y en consecuencia se confirmara la sentencia en

cuanto nego las excepciones propuestas por el particular demandado.



En cuanto al fondo del asunto, debe resolverse si la Contraloria de Armenia era la
entidad competente para reconocer la pension de jubilacion al particular

demandado.

Como lo sefala el impugnante y ya lo manifesté esta Sala Transitoria, el Decreto
3135 de 1968 no es aplicable a empleados del orden territorial y en consecuencia
no podia servir de fundamento para declarar la nulidad de los actos acusados,
como lo hizo el Tribunal. En ese orden de ideas el recurso de apelacion prospera,
por las mismas razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia de

suplica, a las que la Sala se remite.

Ahora bien, toda vez que el Tribunal no analiz6 los argumentos planteados en la
demanda, debe la Sala, al actuar como juez de segunda instancia, analizarlos y

confrontarlos con los planteamientos de los intervinientes.

Se plantea en la demanda que de conformidad con el articulo 6 del Decreto 813
de 1994, al sefior Ceballos Caceres no debidé pensionarlo la Contraloria de
Armenia sino el Instituto de los Seguros Sociales. Dicha norma seiala lo

siguiente:

Transicion de las pensiones de vejez o jubilacién de servidores
publicos. Tratandose de servidores publicos afiliados a cajas,
fondos o entidades de prevision social, para efectos de la
aplicacion del régimen de transicion previsto en el articulo primero
del presente Decreto, se seguiran las siguientes reglas:

(...)
Corresponderd al Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento y
pago de la pension de los servidores publicos, conforme a las
disposiciones del régimen que se venia aplicando, en los siguientes
casos:

i) Cuando el servidor publico se traslade voluntariamente al Instituto
de Seguros Sociales.

ii) Cuando se ordene la liquidacion de la caja, fondo o entidad a la
cual se encontraba afiliado el servidor publico, y

iii) Cuando los servidores publicos beneficiarios del régimen de
transicién no se encontraban afiliados a ninguna caja, fondo o
entidad de prevision del sector publico con anterioridad al 1° de
abril de 1994, seleccionen el régimen de prima media con
prestacion definida;

Esta disposicién reglament6 la Ley 100 de 1993, que establecié el sistema de
seguridad social que se aplica a todos los habitantes del territorio nacional,

dejando a salvo derecho adquiridos y sin que sea relevante si se trata de un



servidor publico del orden nacional o territorial, trabajador del sector privado o de

persona natural independiente.

En la Ley 100 de 1993 se consagraron dos regimenes pensionales: el de prima
media con prestacion definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad. El
articulo 128 de la Ley 100 de 1993, al referirse a los servidores publicos no
afiliados a una caja, fondo o entidad de prevision o seguridad social establece que
"en caso de que seleccionen el régimen de prestacion definida, se afiliaran al

Instituto de Seguros Sociales".

Los servidores publicos tienen la potestad de escoger el sistema que deseen, pero
si optan por el régimen de prestacion definida, puede continuar afiliados a la caja,
fondo o entidad de prevision a la que se encuentren vinculados. Sin embargo, si
manifestaron expresamente su intencion de retirarse de la entidad previsional a la
gue se encontraban afiliados, o quienes teniendo derecho al régimen de transicion
previsto en dicha ley ingresen nuevamente como servidores publicos y guardaron
silencio sobre mantenerse o no en la entidad de previsibn a la que estaban
vinculados, les es aplicable lo dispuesto en el inciso 20. del articulo 128 de la Ley
100 de 1993, segun el cual "los servidores publicos que no estén afiliados a una
caja, fondo o entidad de previsibn o seguridad social, aquellos que se hallen
afiliados a alguna de estas entidades cuya liquidacién se ordene, y los que
ingresen por primera vez a la fuerza laboral, en caso de que seleccionen el

régimen de prestacion definida, se afiliaran al Instituto de Seguros Sociales.”

Como sefald la Corte Constitucional en su oportunidad:

“De lo anterior se deduce que, respecto de aquellos servidores retirados del servicio, les
asiste el derecho a ser pensionados por la ultima entidad de seguridad social a la que
habian estado vinculados al momento de su retiro, siempre y cuando hubiesen cumplido
con los requisitos establecidos por la ley para acceder a los respectivos derechos
pensionales. Empero, si se trata de un servidor publico en ejercicio de sus funciones, y este
no se encuentra afiliado a una caja, fondo o entidad de prevision, en caso de seleccionar el
régimen de prestacion definida, debera afiliarse al Instituto de Seguros Sociales, sin
perjuicio de lo previsto en el inciso 20. del articulo 128 demandado, bien por existir

silencio de su parte sobre este aspecto o por expresa determinacion del mismo servidor.

1 Corte constitucional, Sala Plena, Sentencia C-584 del 7 de diciembre de 1995, M.P. Hernando
Herrera Vergara.



En el presente caso, el sefior OMAR CEBALLOS CACERES relne los requisitos
del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y se
vinculé como contralor Municipal de Armenia a partir del mes de enero de 1995,
cuando ya habia entrado en vigor la Ley 100 de 1993, siendo afiliado al Instituto
de Seguros Sociales, donde se cancelaron los aportes pensionales
correspondientes, por lo que es a esa entidad a la que le correspondia verificar si
se cumplian los requisitos para accede a la pension de jubilacion y no a la
Contraloria de Armenia, toda vez que, como consta a folios 43 y 44 del cuaderno
4, selecciond el régimen de prestacion definida, manifestando expresamente su
decision de mantenerse en el Instituto de los Seguros Sociales ISS y no en otra

Caja o Fondo.

En consecuencia, debera confirmarse la Sentencia apelada, en cuanto declar6 la
nulidad de los actos acusados, pero por las razones expuestas en esta

providencia.

En mérito a lo expuesto, la Sala Especial Transitoria de Decisién 2 C del Consejo
de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

FALLA

INFIRMASE la sentencia del 12 de agosto de 1999 proferida por la
Subseccién “B” de la Seccion Segunda del Consejo de Estado. En la

sentencia de reemplazo se dispone:

CONFIRMASE la sentencia proferida el 21 de octubre de 1998 por el

Tribunal Administrativo del Quindio.

Comuniquese al sefior Contralor del Municipio de Armenia (Quindio) y a la

Gobernacion del Departamento del Quindio.



Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase a la Seccion de Origen.

Cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en la Sesién de la fecha.

LIGIA LOPEZ DIAZ RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA

MAURICIO FAJARDO GOMEZ MAURICIO TORRES CUERVO

SECRETARIO A DOC



