PROYECTO DE LEY No  114 DE 2009

“Por medio de la cual se interpreta por vía de autoridad legislativa el artículo 15, numeral 2 literal A de la Ley 91 de 1989”
EXPOSICIÓN DE MOTIVOS
El proyecto de ley sometido a consideración, está dirigido a afianzar en la práctica el principio de igualdad entre los educadores y a desarrollar el principio jurídico según el cual a trabajo igual debe corresponder salario y prestaciones iguales, mediante la clarificación o determinación legal de los destinatarios y beneficiarios de la pensión gracia, para así compensar los bajos salarios percibidos por todos los educadores, por su ardua e invaluable actividad prestada al servicio de la sociedad Colombiana, labor demeritada y subvalorada hoy en día. 

El legislador siempre ha tenido en mente la abnegada y difícil labor magisterial, conjuntamente con el bajo régimen salarial, por ello buscó compensar el desequilibrio con dicho gremio a través de un mejor régimen prestacional.

Dentro de esta idea se expidió la ley 114 de 1913, que creó una pensión de jubilación especial en favor de los maestros de escuela, es decir, de los educadores de primaria, aseverando en su artículo 1º:

“Artículo 1º.- Los maestros de escuelas primarias oficiales que hayan servido en el Magisterio por un término no menor de veinte años, tienen derecho a una pensión de jubilación vitalicia, en conformidad con las prescripciones de la presente ley”.

El artículo 4º de dicha ley dispuso:  

 “Artículo 4º.- Para gozar de la gracia de la pensión será preciso que el interesado compruebe:
3- Que no ha recibido ni recibe actualmente otra pensión o recompensa de carácter nacional. Por consiguiente, lo dispuesto en este inciso no obsta para que un maestro pueda recibir a un mismo tiempo sendas pensiones como tal, concedidas por la nación o por un departamento” (Subrayas fuera de texto).
Así entonces, en el marco de la ley 114 de 1913, los únicos tiempos válidos para los efectos de la pensión gracia, eran los prestados en los Departamentos, Municipios o Distritos Especiales, lo que se deducía de un correcto entendimiento del Art 4º, numeral 3º, de la mencionada ley.

Podemos observar que a fuerza de tal normativo, era requisito que quién pretendiera la pensión gracia debía comprobar que no recibía “otra pensión o recompensa de carácter nacional”. La conclusión era acertada, porque si el docente percibía una pensión de carácter nacional, era porque sus servicios los había prestado a un ente del orden nacional. Pero aquella conclusión, que repetimos, tiene respaldo en la ley 114 de 1913 era además coherente con la ley 39 de 1903, ley orgánica sobre instrucción pública, según la cual la educación primaria costeada con fondos públicos, estaba a cargo de los departamentos así:

“La instrucción primaria costeada con fondos públicos será gratuita y no obligatoria. Estará a cargo y bajo la inmediata dirección y protección de los gobiernos de los departamentos, en consonancia con las ordenanzas expedidas por las asambleas respectivas, e inspeccionada por el poder ejecutivo nacional”.

Debe tenerse en cuenta que conforme a la misma ley 39 de 1903, artículo 13, orgánica sobre instrucción pública, en cada departamento debe existir una escuela normal para varones y otra para mujeres costeada por la nación.

Adicionalmente téngase presente que por la misma ley de instrucción pública No. 39, artículo 4, la instrucción secundaria se hallaba a cargo de la nación sin perjuicio que los departamentos y municipios que dispusieran de recursos concurrieran a dicha enseñanza secundaria.

Por lo tanto, si la pensión gracia, creada para educadores de primaria oficial, solo era incompatible con una pensión de carácter nacional, era posible afirmar que la pensión gracia era compatible con una pensión ordinaria departamental, de donde surgió el concepto que los docentes de primaria tenían derecho a una doble pensión jubilatoria. 

Pero la afirmación según la cual, para la pensión gracia, solo se pueden tener en cuenta tiempos departamentales, municipales o distritales; o por otra vía, que no se pueden tener en cuenta tiempos nacionales no se puede sostener en un marco histórico legislativo, pues con una interpretación teleológica de las leyes 116 de 1928 y 37 de 1933, interpretadas en el marco de la ley 39 de 1903, debe concluirse que el legislador extendió la pensión gracia con tiempos nacionales.

En efecto, mediante ley 116 de 1928, la pensión se extiende en favor de empleados y profesores de las escuelas normales y de inspectores de instrucción pública y si la instrucción normalista y la inspectoría eran servicio nacional, debe por lógica inferencia concluirse que el legislador de 1928, quiso hacer participe de la pensión gracia a educadores que dependían de la Nación. El texto es el que se transcribe a continuación:

“Art 6º Los empleados y profesores de las escuelas normales y los inspectores de instrucción pública, tienen derecho a la jubilación en los términos que contempla la ley 114 de 1913 y demás que a esta complementan. Para el cómputo de los años de servicio se sumarán los prestados en diversas épocas, tanto en el campo de la enseñanza primaria como en el de la normalista, pudiéndose contar en aquella lo que implica la inspección”.

Ahora bien, todo ordenamiento jurídico, está obligado a procurar una coherencia interna, es decir que una norma no de soluciones contradictorias. Cuando ello resulta, surge lo que denominamos antinomia jurídica, siendo esta, la contradicción real o aparente de las leyes con el sistema jurídico, o consigo mismas, o respecto de otras leyes.

Este fenómeno jurídico lo podemos vislumbrar a la luz de la ley 116 de 1928, en su artículo 6º, al  conceder la norma la pensión de gracia a educadores que dependían de la Nación así: “Los empleados y profesores de las escuelas normales y los inspectores de instrucción pública, tienen derecho a la jubilación”, pero a la vez les cercena el derecho al expresar: “en los términos que contempla la ley 114 de 1913”, pues estos términos eran que se les concedía siempre y cuando se comprobara  “Que no ha recibido ni recibe actualmente otra pensión o recompensa de carácter nacional”, por lo tanto, al ser docentes  nacionales y recibir su pensión ordinaria de carácter nacional, no podían recibir la de gracia, presentándose la incongruencia o antinomia en la misma norma.

Posteriormente, la ley 37 de 1933, introduce una nueva modificación a la ley 114 de 1913 y a la ley 116 de 1928, ya que en el marco de estas dos normas, los servicios prestados en secundaria, no tenían aptitud para el otorgamiento de la pensión gracia y con dicha norma, se aceptan tiempos de servicio en dicho nivel así:

“Art 3º Las pensiones de jubilación de los maestros de escuela, rebajadas por Decreto de carácter legislativo, quedarán nuevamente en la cuantía señalada por las leyes. Hácense extensivas estas pensiones a los maestros que hayan completado los años de servicio señalados por la ley, en establecimientos de enseñanza secundaria”.

La misma antinomia que se reseñó con respeto de la ley 116 de 1928, se presentó con el artículo 3 de la ley 37 de 1933, dado que, como ya se indicó atrás los educadores de secundaria dependían de la nación, luego sus vínculos laborales eran nacionales donde se deducía que la pensión ordinaria, común y corriente, estaba a cargo de su patrón nación y si conforme a ley 114 de 1913, la pensión gracia solo era compatible con una pensión ordinaria de carácter departamental o municipal, resultaba que esta norma, así como la ley 116 de 1928, estaba extendiendo la gracia a una tipologías de educadores sin que estos pudieran hacerla efectiva. La contradicción normativa era evidente: Se otorgaba un derecho, pero no podía ser disfrutado, se plasmaba un derecho cuya realización era imposible.  

Las antinomias reseñadas en la ley 116 de 1928 y en la ley 37 de 1933, vistas en relación con la ley 114 de 1913, fueron objeto de análisis por parte de la jurisdicción contenciosa administrativa, jurisdicción que en su momento indicó que los profesores de normales, los inspectores de instrucción pública y los docentes de secundaria tendrían derecho a la pensión gracia a pesar que sus vínculos fueran nacionales y que consecuencialmente su pensión ordinaria fuera de carácter nacional y a tal conclusión se llegó por la vía de la aplicación del principio interpretativo de utilidad normativa y del principio de favorabilidad, aplicable en materia laboral.  

Con motivo de la nacionalización de la educación, que venían prestando los departamentos, intendencias, comisarías, municipios y Distrito Especial de Bogotá, contenida en la ley 43 de 1975, comenzó a discutirse si los educadores, tenían derecho a la pensión gracia, dado que por el efecto nacionalizador todos los maestros pasaban a tener vínculo nacional, en consecuencia su pensión ordinaria era también acompañada del carácter nacional y por allí la predica de la incompatibilidad. Los problemas generados, quedaron resueltos con la expedición de la ley 91 de 1989, que en su artículo 15, numeral 2, literal a expresó:    

“a) Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, y 37 de 1933 y demás normas que las hubiere desarrollado o modificado, tuviesen o llegaron a tener derecho a la pensión gracia, se les reconocerá siempre y cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pensión seguirá reconociéndose por la Caja Nacional de Previsión Social conforme al decreto 081 de 1976 y será compatible con la pensión ordinaria de jubilación aún en el evento de estar esta a cargo total o parcial de la Nación” (Subrayas fuera de texto).
La norma pretranscrita permitió que la  Caja Nacional de Previsión, reconociera de manera directa pensión gracia con vínculos nacionales, bien para profesores de normales nacionales, bien para inspectores, nombrados por el Ministerio de Educación Nacional o bien para docentes de secundaria de planteles nacionales. En el mismo sentido, se pronunciaron los tribunales y el Consejo de Estado, en ese entonces con mayor razón, pues la norma analizada era clara en afirmar la compatibilidad de la pensión graciosa “con la pensión ordinaria de jubilación aún en el evento de estar esta a cargo total o parcial de la nación”. O sea que la Ley 91 de 1989 vino a aclarar, normativamente, la antinomia generada en la leyes 116 de 1928 y 37 de 1933, antinomia que como se dijo había quedado resuelta jurisprudencialmente. Muchos educadores nacionales lograron su pensión gracia, bien en aplicación de interpretación jurisprudencial o bien en aplicación directa de la norma.

El anterior panorama, fue uniforme hasta cuando el Consejo de Estado en sentencia de agosto 26 de 1997, proferida en el expediente S-699, afirmó: 

“No es de recibo el argumento que en ocasiones se ha expuesto para sostener que con motivo de la expedición de esta norma, pueda reconocerse la pensión gracia a todos los que prestan sus servicios a la nación, por ser los maestros a que ella se refiere docentes de carácter nacional. Dos son las razones fundamentales que conducen al rechazo de tal aseveración, así:
a. como se dijo, la ley 37 de 1933, examinada en relación con la ley 116 de 1928 y la 114 de 1913, no introdujo modificación alguna a las exigencias establecidas en estos ordenamientos normativos.

b. No es acertada la afirmación de que los establecimientos oficiales de educación secundaria fuesen nacionales en su totalidad en 1933. tanto, que fue con la ley 43 de 1975 que se inicio el proceso de nacionalización tanto de la educación primaria como de la secundaria. Por eso en su encabezamiento se lee: “ por la cual se nacionaliza la educación primaria y secundaria  que oficialmente vienen prestando los departamentos, el Distrito Especial de Bogotá, los municipios, las intendencias y comisarías; se redistribuye una participación, se ordenan obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones”. Y en su artículo primero se prescribe hacia el futuro: “La educación primaria y secundaria serán un servicio público de cargo de la nación”.

Sobre esta jurisprudencia es importante resaltar, que el Consejo de Estado, después de transcribir la norma impetrada, afirma que dicha disposición  “se refiere de manera exclusiva a aquellos docentes departamentales o regionales y municipales que quedaron comprendidos en el mencionado proceso de nacionalización”.

Tres, entonces fueron los argumentos esgrimidos en el sentencial parcialmente transcrito para indicar que la pensión gracia no podría ser predicable con tiempos nacionales. En su orden se abordaran estos argumentos.

Que las Leyes 116 y 37 no introdujeron modificación alguna. Este argumento es fácilmente deleznable, pues es evidente que en la ley 114 de 1913, la gracia solo se creó para educadores de primaría oficial, mientras que por la ley 116 de 1928, dicho derecho se extendió a empleados y profesores de normales y a inspectores de instrucción, de un lado y de otro, por la ley 37 de 1933 se permitió completar los años de servicio, con tiempos prestados en la educación secundaria. 

Que la educación secundaria no era totalmente nacional.  Este argumento fue objeto de contradicción por parte del exconsejero de estado Javier Díaz Bueno, quien en salvamento de voto a la sentencia que se viene analizando dijo:

“Al extenderse por virtud de esta ley, (se refiere a la ley 37 de 1933) la pensión gracia a los maestros que hayan completado los años de servicio en establecimientos de enseñanza secundaria, igualmente cobijó a estos servidores la posibilidad de percibir dos pensiones de carácter nacional, toda vez que por mandato de la ley 39 de 1903, la instrucción secundaria se hallaba a cargo de la Nación, sin perjuicio de que los departamentos y municipios que dispusieran de recursos suficientes, sostuvieran establecimientos de enseñanza secundaria, es decir que tenían derecho a la pensión gracia los maestros de enseñanza secundaria, ya fueran nacionales, departamentales o municipales”   

Que la ley 91 de 1989 se refiere de manera exclusiva a docentes departamentales, regionales y municipales. No es cierto que el artículo 15 numeral 2 literal A, de la ley 91 de 1989 se refiera exclusivamente a docentes departamentales, regionales o municipales, pues dicho normativo utiliza el genérico “los docentes” y es evidente que en este vocablo quedan comprendidos los departamentales, regionales y municipales, que fueron nacionalizados por la ley 43 de 1975, así como los nacionales. Esto es evidente, pues si la norma no distingue, no le es dable al interprete hacer distinción.

Adicionalmente, para profundizar en argumentos que respalden la anterior afirmación en el sentido que el artículo 15 de la ley 91 de 1989 no hace referencia únicamente al personal docente nacionalizado (departamental, regional y municipal) sino que cobija también al personal docente nacional, resaltamos que no solo en dicha norma, sino que toda la ley, cuando es necesario hacer claridad acerca de sus receptores, los califica expresamente bien como docentes nacionales o bien como docentes nacionalizados y en otras menciones del articulado se utiliza el vocablo “docentes”, pero sin que esta adjetivación signifique que la ley que la consagra esté dirigida de manera particular al docente nacionalizado.

Es así, que al consultar los numerales contenidos en el artículo 2 de la ley 91 de 1989, se denota que están dirigidos al personal docente nacional o al personal docente nacionalizado, veamos:

“Articulo 2. De acuerdo con lo dispuesto en la ley 43 de 1975, la Nación y las Entidades Territoriales, según el caso, asumirán sus obligaciones prestacionales con el personal docente, de la siguiente manera:

1. Las prestaciones sociales del personal nacional causadas …

2. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado causadas …

3. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado…

4. Las prestaciones sociales del personal nacionalizado…

5. Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado…”

Asimismo, el artículo 15 de la norma en mención cuando hace referencia a docentes nacionales y nacionalizados en sus numerales e incisos queda establecido de manera explicita.

De igual manera, en el numeral 1 de l artículo 5 de la ley 91 de 1989, consagra:

“Articulo 5. EL Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tendrá los siguientes objetivos:

1- Efectuar el pago de prestaciones sociales del personal afiliado…”

Ahora bien, la ley 37 de 1933 no predicó la posibilidad de completar “los años de servicio señalados por la ley, en establecimientos de enseñanza secundaria” exclusivamente para los planteles departamentales, con lo cual podemos concluir, que si el legislador no distinguió la aplicación de tal proveído, exclusivamente en beneficio de educadores de secundaria departamental, es porque también quiso que el normativo se aplicase para los educadores nacionales, pues si existiendo distinción, el legislador no distingue, tampoco le es dable al intérprete aplicador del normativo abstracto, hacer distinción alguna, ya que si el intérprete pudiera hacer distinción, no autorizada por el legislador, aquel se tornaría en un legislador y en consecuencia en usurpador de una competencia privativa del Órgano Legislativo del poder público.

Por lo tanto, el argumento del Honorable Consejo de Estado, según el cuál, el literal a) del numeral 2º del Art 15 de la ley 91 de 1989 solo es aplicable al personal docente nacionalizado, resulta no ser cierto; o mejor, el Consejo de Estado distingue donde la ley no lo hace, por lo tanto, con los anteriores argumentos se demuestra que el artículo 15 de la ley 91 de 1989 no solo está dirigido al personal docente nacionalizado, sino también, al personal docente nacional, para quienes, por esta misma razón, se hace extensivo el derecho a que se le reconozca y pague la pensión gracia.

La Sentencia del Consejo de Estado de fecha Agosto 26 de 1997, criticada precedentemente ha traído como consecuencia que a unos educadores nacionales se les desconozca el derecho pensional gracioso, mientras que a otros se les ha reconocido, con lo cual respecto a los primeros se consagra una clara violación del principio de igualdad, contenido en el artículo 13 constitucional, pues es evidente que respecto de los nacionales, estando en igualdad de circunstancias fácticas, reciben tratos diferentes, con evidente discriminación para quienes no se les concede dicha pensión. Esta circunstancia obliga a que el legislador se pronuncie para que el principio de igualdad no sea un mero enunciado formal, sino que la igualdad alcance el concepto de igualdad real, material y efectiva.

Es de tener en cuenta que la interpretación de las normas se hace de manera genérica por tres vías: Doctrinaria, jurisprudencial y legislativa, conocida esta como interpretación por vía de autoridad legislativa o interpretación auténtica. Al respecto el artículo 25 de Código Civil indica:  

“ARTICULO 25: Interpretación por el legislador: la interpretación que se hace con autoridad para fijar el sentido de una ley oscura, de una manera general, solo corresponde al legislador”.

La sala de lo contencioso Administrativo, Sección Cuarta, del Honorable Consejo de Estado, Consejero ponente Dr. Gustavo Salazar, en sentencia del 12 de Junio de 1974, con respecto a la interpretación de la Ley dijo:

“Decir el Sentido de la ley sin que nadie pueda lícitamente apartarse de ese tenor, por ser la versión auténtica de sus alcances o de sus intenciones, solo puede corresponderle hacerlo a quién dictó la norma, o sea al legislador pues sólo el conoce de manera directa e inmediata cuáles fueron los móviles para expedirla, las situaciones que deseaba regular y la forma como querían que se desarrollaran las relaciones sociales, jurídicas o económicas que reglamentaba dentro de la comunidad de seres humanos cuyo régimen dictó ese legislador, ahora interprete auténtico y fidedigno de sus propios preceptos. Las demás aproximaciones al sentido de una ley con el fín de reglamentarla o de inspirar en ella alguna decisión judicial no buscan ni pueden buscar cosa distinta de su recto entendimiento encaminada a obtener la cumplida ejecución de ella dentro de la vida práctica o a lograr su aplicación correcta en el caso concreto sometido a la decisión judicial. …

… pero en ningún evento un juez o un magistrado pueden pretender que su interpretación de la ley en un fallo llegue a imponerse de manera general y obligatoria como único entendimiento ortodoxo y válido de esa ley. Si el reglamento o la sentencia intentan dar el sentido único, general y auténtico de una norma, rebasan su ámbito propio e invaden, aún a pretexto de la colaboración armónica prevista por la Constitución, la órbita propia de una Rama distinta del poder público, la Legislativa, a quién le compete Constitucionalmente dar aquella interpretación “( Subrayas fuera de texto).

De otro lado, el artículo 14 del Código Civil expresa: 

“ARTICULO 14: De la leyes que declaran el sentido de otras leyes: Las leyes que se limitan a declarar el sentido de otras leyes, se entenderán incorporadas en éstas; pero no afectarán en manera alguna los efectos de las sentencias ejecutoriadas en el tiempo intermedio”. 

En síntesis, este proyecto de ley busca que el Congreso de la República, como legislador, de manera directa haga una interpretación del artículo 15, numeral 2, literal A de la Ley 91 de 1989, en los términos de los artículos 14 y 25 del Código Civil y que en consecuencia se entienda que los tiempos nacionales son computables para efectos de la pensión gracia y por tanto los educadores nacionales puedan acceder a la pensión gracia, conforme a las leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y 91 de 1989, aunque su pensión ordinaria sea a cargo total o parcial de la nación.        

Este proyecto no requiere estudio de impacto fiscal, dado que se trata de una ley interpretativa, no de creación o extensión de un derecho, ya que el impacto fiscal se presume incorporado en las Leyes anteriores y específicamente en la Ley que se interpreta y por lo mismo no se requiere diseñar un espectro fiscal de sostenibilidad financiera como lo impetra el artículo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005.

De los Honorables Congresistas, 

LUÍS CARLOS AVELLANEDA TARAZONA

Senador de la República

Proyecto de Ley No 114 de 2009.

“Por medio de la cual se interpreta por vía de autoridad legislativa el artículo 15, numeral 2, literal A de la Ley 91 de 1989”
El Congreso de Colombia 

Decreta:

ARTÍCULO 1º. Interpretación legal del literal a), del numeral 2, del artículo 15, de la ley 91 de 1989. Conforme a esta norma los educadores que acrediten tiempos de servicio en educación primaria, en normales, en secundaria o en inspectoría o supervisión educativa en planteles del orden nacional, también serán beneficiarios de la pensión gracia aunque su pensión ordinaria esté a cargo total o parcial de la nación.   

ARTÍCULO 2º. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgación y deroga las normas que le sean contrarias.

LUÍS CARLOS AVELLANEDA TARAZONA

Senador de la República
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