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Temas: DANO CAUSADO POR LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA /
Responsabilidad del Estado por error jurisdiccional / SENTENCIA QUE NEGO
RECONOCIMIENTO PENSIONAL — Inexistencia de error judicial / PENSION A CARGO
DEL ISS — Régimen especial de los funcionarios de Seguridad Social / PENSION DE
PERSONAL CIVIL DEL MINISTERIO DE DEFENSA - Asignacion con cargo al erario /
INCOMPATIBILIDAD ENTRE AMBAS PENSIONES - Consagrada expresamente en la
resolucién de reconocimiento pensional del ISS.

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida el 26 de octubre de 2015 por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual se negaron las

pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

El sefior José Gonzalo Guerra Quintero presentd demanda contra la Nacion — Rama
Judicial — Consejo Superior de la Judicatura, por el supuesto error jurisdiccional en el que
incurrié el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca al proferir la sentencia No. 057 de 2
de abril de 2004, que nego las pretensiones encaminadas a que se declarara la nulidad de
la Resolucion 2140 de 2000, por medio de la cual el Ministerio de Defensa Nacional le
negd el reconocimiento de la pension por jubilacién, con el argumento de que el sefior

Guerra ya estaba pensionado por parte del Instituto de Seguros Sociales y no podia recibir
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dos pensiones con cargo al tesoro publico y, como consecuencia, se le restableciera su

derecho a recibir dicha asignacion.

. ANTECEDENTES

1. Demanda

El 11 de enero de 20082, el sefior José Gonzalo Guerra Quintero y la sefiora Dora Salazar
de Guerra, a través de apoderado judicial> y en ejercicio de la accién de reparacion
directa, presentaron demanda contra la Nacidén - Rama Judicial - Consejo Superior de la
Judicatura, con el fin de que se le indemnizaran los perjuicios causados con el error
jurisdiccional en el que supuestamente incurrié el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca al proferir la sentencia No. 057 de 2 de abril de 2004, en la que se negaron las

pretensiones formuladas en un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho.

Sefialé que dicho tribunal incurrié en error al considerar que la pension otorgada por el
Instituto de Seguros Sociales (en adelante ISS) constituia una asignacion proveniente del
Tesoro Publico y, como consecuencia, aplicar la prohibiciébn consagrada en el articulo 128
de la Constitucion Politica, en concordancia con la Ley 42 de 1992, y el articulo 77 del
Decreto 1848 de 1969, las cuales resultaban inaplicables al caso concreto, pues como lo
ha sefialado la jurisprudencia, este tipo asignacion no hace parte de dicho rubro y, por la
condicién del demandante, este se encontraba incurso de una de las excepciones que

contemplan dichas normas.

Por lo anterior, la parte actora solicité que se ordenara una indemnizacion por concepto de
perjuicios materiales en la suma de $903’000.000; por perjuicios inmateriales, a titulo de
perjuicio moral y alteracién en las condiciones de vida, la suma de 400 salarios minimos
mensuales legales vigentes, ademas del reconocimiento de la respectiva actualizacion de

ambas sumas.

1.1. Hechos

Los hechos presentados en la demanda son, en sintesis, los siguientes:

El sefior José Gonzalo Guerra Quintero es médico pediatra neonatdlogo y se encuentra

casado con la seflora Dora Salazar de Guerra.

El sefior Guerra trabajé como funcionario del ISS desde el 18 de septiembre de 1971
hasta el 15 de febrero de 1973 y del 11 de enero de 1977 al 29 de junio de 1995.

! Folios 44 a 63 del cuaderno No. 2.
2 De conformidad con el poder obrante a folios 1 del cuaderno No. 2.
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Mediante Resolucién No. 1132 de 1995, el ISS reconocié pension de jubilacion al
demandante por haber cumplido los requisitos que exigia el articulo 19 del Decreto-ley
1653 de 1977 -régimen especial de prestaciones sociales de los funcionarios de

seguridad social que prestan sus servicios al Instituto de Seguros Sociales-.

Adicionalmente, el sefior Guerra labor6 para la Fuerza Aérea — Ministerio de Defensa
Nacional desde el 21 de noviembre de 1979 hasta el 21 de enero de 2000, en el
establecimiento de Sanidad Militar de la Escuela Militar de Aviacion “Marco Fidel

Suarez”.

El 29 de junio de 2000, mediante oficio No. 008333 —MDLPS-069, el jefe de Area de
Pensionados de la Secretaria General del Ministerio de Defensa Nacional comunicé al

sefior Guerra que “habia sido incluido en la nébmina automatica de pensionados”.

Mediante Resolucion No. 2140 de 21 de noviembre de 2000, el Ministerio de Defensa
nego el reconocimiento pensional, porque el actor ya se encontraba pensionado por
parte del ISS y, como consecuencia, no podia percibir dos pensiones por parte del
tesoro nacional, decision frente a la cual el afectado interpuso recurso de reposicion, el

que fue resuelto a través de la Resolucién No. 926 de 8 de junio de 2001.

El 10 de octubre de 2001, a través de apoderado, el sefior José Gonzalo Guerra
Quintero presenté demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la
Nacién — Ministerio de Defensa Nacional, para que se declarara la nulidad de la
Resolucién No. 2140 de 2000 y se le restableciera su derecho a recibir la pension de

jubilacion a cargo de dicha entidad.

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca profirié sentencia el 2 de abril de 2004, en
el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho No. 2001-04314, a traves de la

cual nego las pretensiones de la demanda.

Por medio de escrito presentado el 16 de noviembre de 2005, el apoderado judicial de
la parte actora interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de 2 de abril de 2004.

Mediante auto de 27 enero de 2006, el Tribunal de origen rechazd el recurso de

apelacion indicando que el proceso en cuestion era de Unica instancia.

El apoderado de la parte actora interpuso recurso de queja contra el auto de 27 de
enero de 2006.
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La Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en auto de 31 de
agosto de 2007, estim6 bien denegado el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora.

Adicionalmente, se menciona que en “el presente asunto se solicitdé el amparo
constitucional de la tutela, ante el Consejo de Estado, el cual fue rechazado por
improcedente como consecuencia de la posicion mayoritaria de dicha corporacion [para
esa época] frente a las providencias judiciales™.

2. Tramite de primera instancia
2.1. Admision de la demanda y notificacion

2.1.1. El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante auto de 21 de febrero de
2008%, inadmiti6 la demanda por considerar que no se demandaron “todos los actos
administrativos objeto de la presente accién (Sentencia de segunda instancia proferida
por el Consejo de Estado)”.

2.1.2. En memorial de 7 de marzo de 2008°, la parte demandante solicitd reponer el
auto que inadmitié la demanda, en razén a que la providencia cuestionada se dio en un
proceso de Unica instancia y el mencionado auto hace referencia a una sentencia de

segunda instancia, la cual no existe.

2.1.3. Mediante auto de 3 de abril de 2008°, el despacho sustanciador del Tribunal
Administrativo del Valle de Cauca, previo a resolver sobre la admision de la demanda,
oficio a la secretaria de la Seccion Segunda de esa corporacién para que i) certificara la
fecha en la cual quedd ejecutoriada la sentencia No. 057 de 2 de abril de 2004,
proferida por ese mismo tribunal; ii) informara si la mencionada sentencia fue apelada vy,
en caso afirmativo, iii) si existido sentencia de segunda instancia, con su respectiva fecha

de ejecutoria.

2.1.4. En oficio No. ALOT 1097/08-0004 de 14 de abril de 2008’, la secretaria del
Tribunal de origen dio respuesta al requerimiento realizado en auto de 3 de abril de la
misma anualidad por el despacho sustanciador. Sefialé6 que el fallo en cuestién se
notificé por edicto de 13 de diciembre de 2005, que fue objeto de apelacion por la parte

actora, recurso que fue rechazado por improcedente en proveido de 27 de enero de

3 Folio 51 del cuaderno 2.
4 Folio 67 del cuaderno 2.
5 Folios 68 y 69 del cuaderno 2.
6 Folio 71 del cuaderno 2.
7 Folio 73 del cuaderno 2.
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2006, contra el cual se interpuso recurso de reposicion y queja y, este ultimo, fue
decidido por el Consejo de Estado en providencia de 31 de agosto de 2006, estimando
bien denegado el recurso de apelacién, por lo que la sentencia No. 057 de 2 de abril de

2004 quedd ejecutoriada el 26 de septiembre de 2006.

El 2 de junio de 20098, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca dejé sin efectos el
auto de 21 de febrero de 2008 y, como consecuencia, admitié la demanda y ordend

notificar a la parte demandada y al Ministerio Publico.

La demanda se notific6 en debida forma a la Nacion — Rama Judicial® y al Ministerio

Publicol®.
2.2. Contestacion de la demanda

La Rama Judicial, a través de escrito presentado el 24 de agosto de 2009*!, contesto6 la
demanda y se opuso a las pretensiones, en tanto consideré que en el caso concreto no
se demuestra que la decision adoptada por los magistrados del Tribunal del Valle del
Cauca fuera arbitraria, caprichosa o abiertamente ilegal, pues el fallo en cuestién fue
razonado, se aplicaron las normas vigentes para la época de los hechos y atendi6 a lo
resuelto “con anterioridad por otras salas de Decision del Tribunal, en las cuales [se] ha

llegado a la conclusién que las demandas carecian de fundamento”.
2.3. Etapa probatoria y alegatos de conclusién

A través de providencia del 11 de marzo de 2010%, el Tribunal de primera instancia
decret6 como pruebas las solicitadas por los actores y la parte demandada, en el

escrito de demanda y su contestacion, respectivamente.

Una vez vencido el periodo probatorio, por auto del 9 de agosto de 2013% se corrié
traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que, si lo

consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo.

La parte demandante reiter6 lo expresado en la demanda y sefialé que, si bien el articulo
128 de la Constitucion Politica y la Ley 42 de 1992 establecen la prohibicion de recibir dos
asignaciones con cargo al tesoro publico, el Tribunal se equivocé al considerar que la

pension de jubilacion reconocida por el ISS proviene del erario, cuando la jurisprudencia

8 Folio 77 del cuaderno 2.

9 Folio 79 del cuaderno 2.

10 Folio 79 reverso del cuaderno 2.
11 Folios 86 a 94 del cuaderno 2.
12 Folio 98 y 99 del cuaderno 2.

13 Folio 145 del cuaderno 2.
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de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado han establecido que dichos
recursos no hacen parte de este rubro. Adicionalmente, sefial6 que las mencionadas
normas, junto con el Decreto 1848 de 1969, cuentan con excepciones que no fueron

tenidas en cuenta por parte de Tribunal*4.

La Rama Judicial esgrimio los mismos argumentos de la contestacion de la demanda y
expresO que de la decision acusada proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca no se deriva un error jurisdiccional, pues “estuvo acorde con la interpretacion dada

a las normas constitucionales y legales que consideré pertinentes™?®,
El Ministerio Publico guardo silencio en esta etapa procesal.
[ll. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Encontrandose el proceso para dictar fallo de primera instancia, en auto de 25 de junio
de 20156, el despacho sustanciador del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
decretdé como prueba de oficio el expediente de nulidad y restablecimiento del derecho
con radicado 2001-04314 y, como consecuencia, ordend a la secretaria de la Seccion
Segunda del mismo Tribunal la remisién en copia del mencionado proceso, del cual
Unicamente se alleg6 copia simple de la sentencia No. 057 de 2 de abril 2004, dado que

no se encontré el expediente solicitado?’.

En sentencia de 26 de octubre 20158, el a quo considerd que no se demostré que en la
providencia cuestionada proferida por ese mismo Tribunal se hubiera incurrido en algin
error judicial, toda vez que se analizaron los medios de prueba obrantes en el
expediente en concordancia con la normativa vigente y aplicable al caso, sin que se

pudiera predicar algun vicio en la decision.

Adicionalmente, menciond que, si bien en el fallo acusado se hace “referencia al
articulo 77 del Decreto 1848 de 1969 y la norma aplicable al caso bajo estudio sea el
articulo 19 de la Ley 4 de 1992, no es argumento suficiente para concluir que en esa
providencia se incurrié en un error judicial, puesto que también se cita expresamente el
articulo 19 de la Ley 4 de 1992. La Corte Constitucional y el Consejo de Estado en
reiterada jurisprudencia han sostenido que solo las providencias carentes de toda

argumentacion en las que se incurre en errores crasos son las que pueden

14 Folios 149 a 153 del cuaderno 2.

15 Folios 146 y 147 del cuaderno 2.

16 Folio 167 del cuaderno 2.

17 Oficio FAGM — 6096 de la Secretaria del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca. Folio 180 del
cuaderno 2.

18 Folios 196 a 220 del del cuaderno de segunda instancia.
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considerarse como arbitrarias o injustas” y al no encontrar que la providencia en

cuestion fuera contraria a derecho, se negaron las pretensiones de la demanda.

La sentencia fue notificada por edicto No. 2407, fijado el 30 de octubre de 2015 y

desfijado el 4 de noviembre del mismo afio!®.
IV. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante manifestd su inconformidad mediante escrito presentado el 19 de
noviembre de 20152, por considerar que en el sub lite se encuentra demostrado un error

jurisdiccional.

Como sustento del recurso expresé que el a quo no examing, en forma precisa, la
existencia de un error judicial por parte del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
bajo el argumento de que en la decision se realizé un andlisis coherente y razonable; sin
embargo, no se tuvo en cuenta la indebida interpretacion del articulo 128 de la
Constitucion Politica y el articulo 19 de la Ley 4 de 1992, pues se le confirid la categoria
de recurso proveniente del tesoro publico a una pensién reconocida y pagada por el ISS,
cuyos recursos, como lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
no hacen parte de dicho rubro.

Adicionalmente, en la sentencia en comento se aplicé el articulo 77 del Decreto 1848 de
1969, el cual establece una incompatibilidad del goce de la pension de jubilacion con
asignaciones provenientes del erario, sin que se analizara, en el caso concreto, las
excepciones que, segun el mismo articulo, se encuentran en el Decreto 1713 de 1960 y la
Ley 12 de 1963.

Con fundamento en lo anterior, solicitd revocar la sentencia apelada y, en su lugar,

condenar a la Rama Judicial y acceder las pretensiones de la demanda.
V. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacién fue concedido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca
mediante auto de 16 de mayo de 2016%! y fue admitido por esta Corporacion el 22 de

agosto del mismo afio??.

19 Folio 222 del cuaderno de segunda instancia.

20 Folios 223 a 225 del cuaderno de segunda instancia.
21 Folio 229 del cuaderno de segunda instancia.

22 Folios 233 del cuaderno de segunda instancia.
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El 4 de octubre de 20162° se corrié traslado a las partes para alegar de conclusion vy al

Ministerio Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo.

La parte demandante reiteré los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, en
relaciéon con el error judicial endilgado al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca por la
indebida interpretacion de las normas aplicables al caso concreto, por lo que solicit6 la
revocatoria de la sentencia del a quo y el reconocimiento de las pretensiones formuladas,
asi como también pidi6 tener en cuenta lo expresado en la demanda y en los alegatos de

conclusién de primera instancia?*.
La parte demandada guardo silencio en esta etapa procesal.

El Ministerio Publico solicitd que se confirmara la sentencia de primera instancia, por
considerar que en el caso bajo estudio no se configuré un error judicial, dado que en la
sentencia del a quo no se evidencia irregularidad o transgresiones a las normas juridicas

aplicables al sub lite?.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar lo actuado,

procede a resolver de fondo el asunto.
VI. CONSIDERACIONES
1. Competencia de la Sala

En virtud de lo normado por el articulo 73 de la Ley 270 de 1996, en concordancia con
el reglamento interno de la Corporacion?®, se le asigné a esta Sala, el conocimiento en
segunda instancia, sin consideracion a la cuantia, de los procesos de reparacién directa
promovidos en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo?’, cuya causa petendi
sea: i) el defectuoso funcionamiento de la Administracion de Justicia; ii) el error judicial

o iii) la privacion injusta de la libertad?.
2. Oportunidad de la accidn

Al tenor de lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 136 del CCA (norma aplicable al

asunto en cuestion), la accioén de reparacion directa debe instaurarse dentro de los dos

23 Folio 235 del cuaderno de segunda instancia.

24 Folios 237 y 238 del cuaderno de segunda instancia.

25 Folios 237 a 238 del cuaderno de segunda instancia.

26 Acuerdo 080 de 2019.

27 En adelante CCA.

28 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de 9 de septiembre de 2008,
expediente 11001-03-26-000-2008-00009-00, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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afios contados a partir del dia siguiente al acaecimiento del hecho, omision, operaciéon
administrativa u ocupacion permanente o temporal de inmueble de propiedad ajena por

causa de trabajos publicos o por cualquier otra.

La Seccién Tercera de esta Corporacion?® ha indicado, de manera reiterada, que
respecto de las demandas por error jurisdiccional®® el término de caducidad, por regla
general, empieza a contabilizarse a partir del dia siguiente al de la ejecutoria de la
providencia judicial que supuestamente lo contiene3!, cuando de ella se materializa el

danfo.

La parte actora endilgdé responsabilidad a la Rama Judicial, a titulo de error
jurisdiccional, contenido en la sentencia de 2 de abril de 2004, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho con radicacion No. 2001-04314.

En esas condiciones, segun la jurisprudencia de esta Seccion, el término de caducidad, en
principio, se debe contabilizar desde que quedé ejecutoriada dicha decisidn; sin embargo,
para el sub lite se contabilizar4 desde la ejecutoria del auto de 31 de agosto de 2006,
proferido por la Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en razén a
gue con esta providencia se consolidé el dafio al quedar ejecutoriada la sentencia de 2 de
abril de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, como
consecuencia de resolver el recurso de queja y estimar bien denegado el recurso de
apelacion presentado por la parte demandante; dicha providencia —que resolvié la queja—
se notificd por estado el 21 de septiembre de 2006% y su ejecutoria se cumplié el 26 de

septiembre siguiente33.

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia
de 26 de noviembre de 2015, radicacion numero: 08001-23-31-000-2009-00193-01(38833), C.P. Ramiro
Pazos Guerrero, reiterada en sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccién A, radicacién: 50001-23-31-000-2005-00274-01(39435), sentencia de 30 de
agosto de 2017, entre muchas otras.

30 Al respecto consultar las siguientes decisiones: i) sentencia de 30 de agosto de 2017, radicado: 50001-
23-31-000-2005-00274-01 (39435); ii) sentencia de 13 de junio de 2016, radicado: 76001-23-31-000-2004-
04636-01(37392); iii) sentencia de 24 de octubre de 2016, radicado: 25000-23-26-000-2006-00818-
01(38159); iv) sentencia de 22 de febrero de 2017, radicado: 05001-23-33-000-2016-01685-01(58052);
estas dos Ultimas con ponencia del magistrado Herndn Andrade Rincon, entre muchas otras.

81 QOriginal de la cita: “Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 23 de junio de 2010, expediente
17493, M.P. (E) Mauricio Fajardo GOmez; Subsecciones A y C, auto del 9 de mayo de 2011, expediente
40.196, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; sentencia del 27 de enero de 2012, exp. 22.205, M.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera; autos del 1 de febrero de 2012, expediente 41.660, M.P. Olga Mélida
Valle de De la Hoz; 21 de noviembre de 2012, expediente 45.094, y del 14 de agosto de 2013,
expediente 46.124, M.P. Mauricio Fajardo Gémez”.

32 Informacién consultada a través del sistema de consulta juridica Siglo XXI.

33 De conformidad con el articulo 331 del CPC “EJECUTORIA. Las providencias quedan ejecutoriadas
y son firmes tres dias después de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos
sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia
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Asi las cosas, el término de caducidad corrio entre el 27 de septiembre de 2006 y el 27
de septiembre de 2008; como la demanda se radicé el 11 de enero de 2008, se
concluye que se presentd dentro del plazo establecido en el numeral 8 del articulo 136
del CCA.

3. Legitimacion en la causa

El sefior José Gonzalo Guerra Quintero esta legitimado en la causa por activa, toda vez
qgue fungié como parte demandante en el proceso instaurado en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho contra el Ministerio de Defensa Nacional, proceso
en el cual consider6 que se expidi6 una decisién constitutiva de error judicial, que

posteriormente le generd los perjuicios materiales y morales alegados en la demanda.

Por su parte, la sefiora Dora Salazar de Guerra acredito la calidad con la que afirmé
acudir al proceso (cényuge del sefior Guerra Quintero), de acuerdo con el registro civil
de matrimonio que obra a folio 2 del cuaderno No. 2, circunstancia que, para este
momento, resulta suficiente para establecer la legitimacion en la causa por activa de
hecho, sin perjuicio del andlisis de fondo que se realizard mas adelante, en orden a

dilucidar si las pretensiones formuladas estan llamadas a prosperar o no.

En el caso bajo estudio, el error jurisdiccional invocado a titulo de causa petendi en el
escrito inicial permite concluir que la Rama Judicial se encuentra legitimada en la causa
por pasiva, pues es a dicha entidad a la que se le imputa el dafio objeto de la

controversia.

También es claro que a la Rama Judicial le asiste legitimaciéon material en este asunto,
por cuanto en este litigio se cuestiona, de manera evidente, un fallo proferido por un
Tribunal Administrativo, dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
que promovio el aqui actor y mediante el cual se le neg6 el reconcomiendo de una

prestacion econdémica.
4. El objeto del recurso de apelacion

La parte demandante apeld la sentencia de primera instancia con el fin de que sea
revocada, debido a que, segun su criterio, el Tribunal no examiné en forma correcta el

supuesto error contenido en la sentencia de 2 de abril de 2004, proferida por el Tribunal

gue resuelva los interpuestos. No obstante, en caso de que se pida aclaracion o complementacion de una
providencia, su firmeza solo se producira una vez ejecutoriada la que la resuelva.
“Las sentencias sujetas a consulta no quedaran firmes sino luego de surtida esta” (se destaca).
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Administrativo del Valle del Cauca en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho No. 2001-04314, en la que, a su juicio, se considerd, de manera equivocada,
que la pension que recibia el sefior Guerra por parte del ISS provenia del tesoro publico
y, COmMo consecuencia, no le asistia derecho a recibir otra pension con cargo a dicho
rubro, pero reconocida por el Ministerio de Defensa, con fundamento en la prohibicion
constitucional -articulo 128- y legal -Ley 4 de 1992- de recibir dos asignaciones con

cargo al erario.

De igual manera, insistido en que el Tribunal no tuvo en cuenta que: i) la naturaleza de
las reservas pensionales a cargo del ISS no hacen parte del tesoro publico, como lo ha
seflalado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justica y ii) la providencia
cuestionada aplicé, de forma indebida, la prohibicién contenida en el articulo 77 del
Decreto 1848 de 1969, pues no analizé las excepciones que contempla dicha norma,
como son las contenidas en el Decreto 1713 de 1960 y la Ley 12 de 1963.

Asi las cosas, le corresponde a la Sala analizar los argumentos esbozados por la parte
demandante y, con ello, determinar la existencia de un posible dafio antijuridico y, en
caso de que resulte probado, determinar si es imputable o no a la entidad demandada

por el error judicial alegado.
5. El caso concreto
5.1. Hechos probados

Mediante Resolucion No. 1132 de 199534, el ISS reconocié pensién mensual vitalicia de
jubilacion al sefior José Gonzalo Guerra Quintero, como empleado de esa entidad, por
reunir los requisitos exigidos en articulo 19 del Decreto 1653 de 1977 -régimen especial
de prestaciones sociales de los funcionarios de seguridad social que prestan sus

servicios al Instituto de Seguros Sociales-.

Asimismo, el sefior Guerra labord para la Fuerza Aérea — Ministerio de Defensa
Nacional desde el 21 de noviembre de 1979 hasta el 21 de enero de 2000, en el
establecimiento de Sanidad Militar de la Escuela Militar de Aviaciéon “Marco Fidel

Suarez”, como lo certificé el jefe del establecimiento de Sanidad Militar — EMAVI.

34 Folios 3 a 5 del cuaderno 2.
35 Folio 11 del cuaderno 2.
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En oficio No. 008333 —MDLPS-069%¢ de 29 de junio de 2000, el jefe del Area de
Pensionados de la Secretaria General del Ministerio de Defensa Nacional comunicé al

sefior Guerra que “habia sido incluido en la nébmina automatica de pensionados”.

Sin embargo, mediante Resolucion No. 2140 de 21 de noviembre de 2000%, el
Ministerio de Defensa negd el reconocimiento pensional bajo el argumento de que el
actor ya se encontraba pensionado por parte del ISS y, como consecuencia, no podia

percibir dos pensiones por parte del tesoro nacional.

El 10 de octubre de 2001, a través de apoderado, el sefior José Gonzalo Guerra
Quintero presenté demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la
Nacion — Ministerio de Defensa Nacional, para que se declarara la nulidad de la
Resolucién No. 2140 de 2000 y se le restableciera su derecho a recibir la pensién de
jubilacién a cargo de dicha entidad®?, el proceso incoado fue identificado con el radicado
No. 2001-04314.

El conocimiento del asunto le correspondié al Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, el cual, mediante sentencia de 2 de abril de 2004%°, negd las pretensiones de la
demanda, providencia que fue notificada por edicto fijado el 13 de diciembre de 2005 y
desfijado el 15 de diciembre del mismo afio.

El 16 de diciembre de 2005, el apoderado judicial de la parte actora interpuso recurso
de apelacion contra la sentencia de 2 de abril de 20044, pero mediante providencia 27
de enero de 2006, el Tribunal de origen rechaz6é por improcedente el recurso de
apelacion*?, motivo por el cual el apoderado de la parte actora interpuso recurso de

queja contra el auto de 27 de enero de 200643,

Finalmente, la Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en auto de
31 de agosto de 2007, estimé bien denegado el recurso de apelacién interpuesto por la

parte actora®.

36 Folio 14 del cuaderno 2.
37 Folios 15 y 16 del cuaderno 2.
38 Folios 17 a 32 del cuaderno 2.
39 Folios 33 a 41 del cuaderno 2.
40 Folio 42 del cuaderno 2.
41 Folio 43 del cuaderno 2.
42 Folio 73 del cuaderno 2.
43 Folio 73 del cuaderno 2.
44 Folio 73 del cuaderno 2.
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Establecidos los hechos probados, la Sala procede a efectuar el andlisis de
responsabilidad en el caso concreto, en orden a establecer si se present6 o no un dafio
antijuridico susceptible de ser indemnizado.

5.2 El dafio antijuridico

El primer elemento que se debe observar en el analisis de la responsabilidad Estatal es
la existencia del dafio, el cual, ademas, debe ser antijuridico, dado que constituye un
elemento necesario de la responsabilidad, toda vez que, como lo ha reiterado la
jurisprudencia de esta Sala “sin daflo no hay responsabilidad” y solo ante su

acreditacion hay lugar a explorar la posibilidad de imputacion al Estado.
En este sentido la Sala ha discurrido asi:

“[Plorque a términos del art. 90 de la Constitucion Politica vigente, es mas adecuado
que el juez aborde, en primer lugar, el examen del dafio antijuridico, para, en un
momento posterior explorar la imputacién del mismo al Estado o a una persona de
derecho publico.

“La objetivizacion del dafio indemnizable que surge de este precepto constitucional,
como lo ha repetido en diversas oportunidades la Sala, sugiere que, en légica
estricta, el juez se ocupe inicialmente de establecer la existencia del dafio
indemnizable que hoy es objetivamente comprobable vy cuya inexistencia determina
el fracaso ineluctable de la pretension™s.

En época mas reciente, sobre el mismo aspecto se sefialo:

“Como lo ha sefialado la Sala en ocasiones anteriores, el primer aspecto a estudiar
en los procesos de reparacion directa, es la existencia del dafio, puesto que si no es
posible establecer la ocurrencia del mismo, se torna inutil cualquier otro juzgamiento
gue pueda hacerse en estos procesos.

“En efecto, en sentencias proferidas (...) se ha sefialado tal circunstancia
precisandose (...) que ‘es indispensable, en primer término determinar la existencia
del dafio y, una vez establecida la realidad del mismo, deducir sobre su naturaleza,
esto es, si el mismo puede, o no calificarse como antijuridico, puesto que un juicio
de caracter negativo sobre tal aspecto, libera de toda responsabilidad al Estado...’y,
por tanto, releva al juzgador de realizar la valoracion del otro elemento de la
responsabilidad estatal, esto es, la imputacion del dafio al Estado, bajo cualquiera
de los distintos titulos que para el efecto se han elaborado™®.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de 13 de
agosto de 2008, exp. 17.412, C.P. Enrique Gil Botero y de 6 de junio de 2012, exp. 24.633, C.P. Hernan
Andrade Rincén, entre otras.

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A, sentencia
de 16 de julio de 2015, exp. 28.389, C.P. Hernan Andrade Rincdén. La Subseccion, de forma pacifica, ha
reiterado el criterio antes expuesto. Al respecto se pueden consultar las siguientes decisiones: i) radicado
No 38.824 de 10 de noviembre de 2017; ii) radicado No 50.451 de 10 de noviembre de 2017; iii) radicado
No 42.121 de 23 de octubre de 2017; iv) radicado No 44.260 de 14 de septiembre de 2017; v) radicado
No 43.447 de 19 de julio de 2017; vi) radicado No 39.321 de 26 de abril de 2017, entre otras.
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En este caso, la parte demandante hizo consistir el dafio en las afectaciones
econdémicas y morales derivadas de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca el 2 de abril de 2004, que negd el reconocimiento de una segunda

pension al sefior Guerra Quintero.

El dafio antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere estar cabalmente
estructurado; por tal motivo, esta Subseccion del Consejo de Estado ha establecido que
resulta imprescindible acreditar los siguientes aspectos relacionados con la lesién o
detrimento cuya reparacion se reclama, a saber: i) la afectacién a un derecho subijetivo
0 un interés legitimo (patrimonial o extrapatrimonial) del cual sea titular la victima, es
decir, que se trate de un bien juridicamente protegido; ii) que dicha afectacion sea
cierta, concreta y determinada; iii) que sea personal y iv) que no se hubiera reparado

por otra via®’.

Precisado lo anterior, es menester indicar que, previo a analizar la conducta de la
autoridad judicial que tuvo a su cargo el proceso surgido con ocasion de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior José Gonzalo Guerra
Quintero, se impone examinar si efectivamente se demostré la materializacién de un

dafio susceptible de ser indemnizado.

Al revisar el expediente, encuentra la Sala que el dafio alegado por la parte
demandante se encuentra acreditado, en la medida en que, con la sentencia de 2 de
abril de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, se negaron las
pretensiones de la demanda y ello, como consecuencia, le impidié recibir la pension de

jubilacion a la que, segun el actor, tenia derecho por parte del Ministerio de Defensa.

En la referida sentencia objeto de la presente litis, el Tribunal de conocimiento establecio
gue la pension gque ya tenia reconocida y que le era pagada por el ISS proviene de
recursos que hacen parte del tesoro publico y, en ese sentido, no era posible que el
Ministerio de Defensa le reconociera al demandante otra pensién con cargo al mismo

rubro, pues ello contraria lo establecido en el articulo 128 de la Constitucién Politica*® y en

47 Sobre el particular se puede consultar, entre otras providencias, la proferida por esta Subseccion de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado el 24 de enero de 2019, expediente 40993.

48 “Articulo 128. Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de
una asignacién que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.

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

14



Radicacion: 76001-23-31-000-2008-00004-01(57629)

Actor: José Gonzalo Guerra Quintero y Dora Salazar de Guerra
Demandado: Nacién — Rama Judicial

Referencia: Accién de reparacion directa

el articulo 19 de la Ley 42 de 19924°. A su vez, estimé que dicha asignacién era
incompatible con la pension ya reconocida, en virtud del articulo 77 del Decreto 1848 de
1969°0 y el articulo 49 del Decreto 758 de 19905,

Es importante destacar que la pensidén que fue reconocida al demandante por parte del
ISS, se dio en virtud de su caracter de funcionario de Seguridad Social y el
cumplimiento de los requisitos que exigia el articulo 19 del Decreto-ley 1653 de 1977 -
régimen especial de prestaciones sociales de los funcionarios de seguridad social que
prestan sus servicios al Instituto de Seguros Sociales-°?, lo que indica que el actor fue
funcionario publico, devengaba un salario que provenia del erario y estaba a cargo de
su empleador cubrir el riesgo de vejez a través de contribuciones para una pension de

jubilacion.

Adicionalmente, el demandante estuvo vinculado a la Fuerza Aérea — Ministerio de
Defensa Nacional, por periodo de 20 afios, 3 meses y 13 dias, por lo que cumplia los
requisitos del articulo 98 del Decreto 1214 de 1990 -Por el cual se reforma el Estatuto y
el Régimen Prestacional del Personal Civil del Ministerio de Defensa y la Policia
Nacional®3-, para el reconocimiento, por parte de dicho ente ministerial, de una pension
de jubilacion, la cual se daria con cargo al Tesoro Publico, como lo sefala

expresamente el mencionado articulado.

Sin embargo, no se puede desconocer que en la Resolucién No. 1132 de 1995, por la

cual el ISS le reconocié al demandante la pension de jubilacién, se establecié en el

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

50 “ARTICULO 77.- Incompatibilidades con el goce de la pension. El disfrute de la pension de jubilacion es
incompatible con la percepcion de toda asignacion proveniente de entidades de derecho publico,
establecimientos publicos, empresas oficiales y sociedades de economia mixta, cualesquiera sea la
denominacién que se adopte para el pago de la contraprestacion del servicio, salvo lo que para casos
especiales establecen las leyes y en particular el Decreto 1713 de 1960y la Ley 1la. de 1963”.

51 “ARTICULO 49. INCOMPATIBILIDAD. Las pensiones e indemnizaciones sustitutivas que cubre el ISS,
son incompatibles:

a) Entre si;

b) Con las demas pensiones y asignaciones del sector publico, y

c) Con las pensiones de jubilacion por aportes de que trata la Ley 71 de 1988. Sin embargo, el
beneficiario podra optar por la mas favorable cuando haya concurrencia entre ellas”. Los literales a) y b)
del citado articulo fueron declarados nulos por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia
de 3 de abril de 1995, procesos acumulados 5708, 5833 y 5937, C.P. Alvaro Lecompte Luna.

52 “Articulo 19. De la pension de jubilacion. El funcionario de seguridad social que haya prestado servicios
durante veinte afios continuos o discontinuos al Instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios si
es varon y de cincuenta si es mujer, tendra derecho al reconocimiento y pago de una pensién mensual
vitalicia de jubilacién”.

53 “Articulo 98. Pension de jubilacion por tiempo continuo. El empleado publico del Ministerio de Defensa
y de la Policia Nacional que acredite veinte (20) afios de servicio continuo a éstas, incluido el servicio
militar obligatorio, hasta por veinticuatro (24) meses, prestado en cualquier tiempo, tendra derecho a
partir de la fecha de su retiro, a que por el Tesoro Publico se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del Gltimo salario devengado, cualquiera que
sea su edad, tomando como base las partidas sefialadas en el articulo 103 de este Decreto”.
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articulo segundo de la parte resolutiva que (se transcribe de forma literal, inclusive con

posibles errores):

“El disfrute de esta pensién es incompatible con la percepcién de otra
asignacion que provenga del erario, cualquiera sea la denominacion que se
adopte para su pago, en obedecimiento a los articulos: 128, de la Constitucién
Nacional; 40., de la Ley 151 de 1959; 77, del Decreto Reglamentario 1848 de 1969;
32, del Decreto 1042 de 1978 y, 19, del Decreto Ley 1653 de 1977, salvo las
excepciones legales” (se destaca).

Ello evidencia la imposibilidad por parte del Ministerio de Defensa de reconocerle al
demandante una pensién de jubilacién, dada la existencia de una incompatibilidad con
la pension reconocida por el ISS, consagrada en dicha resolucion, y sobre la cual no se
adelantd ningan proceso administrativo o judicial, por lo que goza de todos los atributos

de los actos administrativos, en particular, la presuncion de legalidad.

Conviene destacar que, si bien la doble vinculacion laboral del demandante se dio en
razon a que, por su condicion de médico, se encontraba incurso en una de las
excepciones a la doble asignacién proveniente del Tesoro Publico, consagrada en el
literal b) del articulo 1° del Decreto 1713 de 1960°, dicha normativa fue derogada
tacitamente por el articulo 19 de la Ley 42 de 1992, el cual conservé una excepcion
similar en el literal e) frente a “Los honorarios percibidos por concepto de servicios

profesionales de salud”.

En virtud de la mencionada excepcién, el demandante percibié dos salarios con cargo
al erario y, al momento del reconocimiento pensional, goz6é de ese estipendio como
exfuncionario del ISS y pudo seguir devengando un salario en el Ministerio de Defensa,;
sin embargo, tal circunstancia no lo habilitaba para recibir una pension a cargo del
mencionado ministerio, por lo que conviene analizar si, por las circunstancias
particulares del demandante, se encontraba incurso en alguna otra de las excepciones

gue establece el mencionado articulo 19 de la Ley 42 de 1992, a saber:

“ARTICULO 19. Nadie podra desempefiar simultineamente méas de un empleo
publico, ni recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de
empresas 0 de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.
Exceptuanse las siguientes asignaciones:

54 “Articulo 1°.- Nadie podra recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico o de
empresas o instituciones en que tenga parte principal el Estado, salvo las excepciones que se determinan
a continuacion: (...)

“b) Las que provengan de servicios prestados por profesionales con titulo universitario, hasta por dos
cargos publicos, siempre que el horario normal permita el gjercicio regular de tales cargos. (...)".
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“a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como
asesores de la Rama Legislativa;

‘b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pensién militar o policial
de la Fuerza Publica;

“c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;
“d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;
“e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

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

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

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

Del citado articulo, a juicio del recurrente, la pension que iba a recibir por parte del
Ministerio de Defensa se enmarca en la excepcion del literal b) -pension militar-,
argumento que no es de recibo por esta Sala, pues, como esta probado en el proceso,
la vinculacién del actor con dicho ente ministerial se dio por su profesibn como médico,
es decir, en calidad de personal civil que prestaba sus servicios al Ministerio de

Defensa, y no como miembro activo de las fuerza militares.

En las condiciones descritas, es razonable concluir que las pretensiones no estan
llamadas a prosperar, pues no se demostré que el dafio derivado de la sentencia de 2
de abril de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, sea
antijuridico, dado que el demandante estuvo vinculado como empleado al ISS vy, en tal
condicion, le fue reconocida una pensién, a través de la Resolucion No. 1132 de 1995,
gue contemplaba una expresa incompatibilidad con otras asignaciones del erario, la
cual no fue controvertida, por lo que no era posible que el Ministerio de Defensa
reconociera una segunda pension, conclusion a la que se arribé en el fallo que aqui se

censuro.

En virtud de todo lo anterior, la Sala confirmara la sentencia apelada, por las razones

expuestas.

6. Condena en costas

En vista de que no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de las

partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo previsto en
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el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de
la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 26 de octubre de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, de conformidad con lo expuesto en la parte

considerativa de la presente providencia.
SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de

origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado
y que se suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera
que el certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
link http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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