JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA

SECCION SEGUNDA
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECH()
RADICACION No, 110013335-612-2017-06178-00
ACCIONANTE LUZ MARINA SIERRA GARCIA
ACCIONADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
AUDIENCIA INICIAL

ART. 182 LEY 1437 DE 2011
ACTA No 253 -19

En Bogota D.C. a los veintitres (23) dias del mes de julio de dos mil diecinueve (2019)
siendo las nueve de la mariana (09.00 a.m.), fecha y hora previamente sefialadas para
llevar a cabo la presente audiencia, la suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad
de Bogota en asocio de su Secretario Ad Hoc constituyé audiencia publica en la sala
01 de la sede Judicial CAN y la declaro abierta, con la asistencia de los siguientes:

INTERVINIENTES

Parte demandante: FARY ANTONIO PINEROS GONZALEZ
Parte demandada COLPENSIONES: BELCY BAUTISTA FONSECA
No asiste representante del Ministerio Publico

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con el articulo 182 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se agotara la etapa de Juzgamiento.

SANEAMIENTO DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se procede a
evacuar la etapa de saneamiento del proceso.

Como ninguna de las partes advierte la existencia de irregularidades, ni tampoco las
observa el Despacho, queda agotada esta etapa de saneamiento.
Decision notificada en estrados.

FALLO

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho determinar si existe incompatibilidad entre la pension de
Jjubilacién reconocida a la actora por el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y la indemnizacion sustitutiva negada por
COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

El Despacho procedera a resolver el problema juridico de acuerdo a las siguientes
consideraciones.

1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA
La seftora LUZ MARINA SIERRA GARCIA le solicité a la ADMINISTRADORA

COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES el reconocimiento de
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indemnizacion sustitutiva por haber cotizado ante el Instituto de Seguros Sociales
desde el 11 de mayo de 1973 al 30 de septiembre de 1986 (folio 8). No obstante
COLPENSIONES le niega el derecho a percibir la indemnizacion solicitada.

La actora interpone accion de nulidad en contra de los actos que negaron la
indemnizacion sustitutiva y en consecuencia solicita se le reconozca y pague la
devolucion de los aportes desde el momento en que adquirié el status de pensionado
(05 de agosto de 2008), decretando los reajustes legales a que tenga derecho.

2. FUNDAMENTOS EXPUESTOS POR LA ENTIDAD DEMANDADA

Tanto en la contestacion de la demanda como en las resoluciones objeto del presente
litigio se expone por la entidad como principal argumento para negar la indemnizacion
sustitutiva a la accionante, la existencia de incompatibilidad entre la solicitada
indemnizacion y la pension de jubilacién reconocida a la actora por el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues nadie puede percibir mas de una
asignhacion que provenga del tesoro pablico tal como lo sefiala el articulo 128 de fa
Constitucion Politica, el articulo 19 de la ley 4 de 1992, la circular 01 de 2012 y el
concepto BZ_2016_11520676 de 28 de septiembre de 2019.

La entidad también establece que con la pensién de jubilacion otorgada a la actora,
se suplieron las necesidades del minimo vital y sequridad social y ademas sefiala que
los tiempos cotizados al ISS no podran ser devueltos porque son utilizados para
financiar la pension ya reconocida.

3. CONSIDERACIONES FRENTE A LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS POR LA
ENTIDAD DEMANDADA

3.1. SOBRE LA PROHIBICION DE PERCIBIR DOBLE ASIGNACION DEL TESORO
PUBLICO

El articulo 128 de la Constitucion Politica determiné que nadie podra desempenar
simuitaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacion que
provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente sefialados por la ley y sefialo que
debe entenderse por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y
el de las descentralizadas y jurisprudencialmente se establecio que dentro del
concepto de asignacion esta el de pension.

Asi mismo el articulo 19 de la ley 4 de 1992 dispuso excepciones al anterior postulado
en las siguientes asignaciones:.

“w) Lus que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores de
la Rumu Legistativa:

b Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension militar o policial de
la Fuerza Publica:

¢} Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-cdtedra;

¢) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;
1) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas. en razon de su
asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas de dos juntas:

g) Las que a lu fecha de entrar ¢n vigencia la presente ley beneficien a los servidores
oficiales docentes pensionados.

PARAGRAFO. No se podran recibir honorarios que sumados correspondan u mds de
ocho (8) horas diavias de trabajo a varias entidades.  (Subrayado fuera del texto)




De acuerdo a lo estipulado en el texto transcrito, a fa entrada en vigencia de fa ley 4 de
1992 se respetaron los derechos adquiridos que beneficiaban a los docentes oficiales
ya pensionados, y quien hubiese consolidado su derecho antes de la expedicion de
esta ley podian contar con las dos pensiones provenientes del tesoro publico.

Compatibilidad de la pension de jubilacion percibida por servicios prestados al
sector publico con la pension de vejez reconocida por el ISS.

La regla de derecho antes consignada no es la que aplica en el caso de autos, por
cuanto la jurisprudencia del o6rgano de cierre de la jurisdiccion administrativa ha
determinado que se pueden recibir dos pensiones cuando el origen de los aportes sea
diferente.

“Es viable percibir una pension de jubilacion por servicios prestados en el sector piblico

v a la vez recibir una pension de vejez por parte del 1SS siempre que ésta se reconozca
por servicios prestudos a patronos particulares. No sucede lo mismo cuando la pension
que reconoce el Instituto del Seguro Social incluve tiempos laborados en el secror pishlico
porque en ese caso se involucran dineros que provienen del “tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayvoritaria ef Fstado ™ v en tal sentido
seria incompatible con la pension de jubilacion reconocida por servicios prestados en ¢l
sector publico.

De acuerdo a sentencia del Consejo de Estado es viable percibir una pension de
jubilacion por servicios prestados en el sector publico y a la vez recibir una pension de
vejez por parte del ISS siempre que ésta se reconozca por servicios prestados a
patronos particulares. No sucede lo mismo cuando la pension que reconoce el Instituto
del Seguro Social incluye tiempos laborados en el sector publico porque en ese caso
se involucran dineros que provienen del ‘tesoro ptblico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado” y en tal sentido seria
incompatible con la pension de jubilacion reconocida por servicios prestados en el
sector publico, situacion que no es la de la actora segtin se precisa mas adelante.

3.2. SOBRE LA UTILIZACION DE LOS TIEMPOS COTIZADOS AL ISS PARA
FINANCIAR LA PENSION RECONOCIDA.

Régimen juridico de los docentes vinculados antes del 27 de junio de 2003

El Decreto 2277 de 1979 o estatuto docente, en su articulo 3° dispuso que los
educadores que prestan sus servicios en entidades del orden nacional, departamental,
distrital y municipal son empleados oficiales de régimen especial en lo que tiene que
ver con la administracion de personal y algunos temas salariales y prestacionales.

La Ley 60 de 1993, en su articulo 6°, inciso 3°, preceptud que el régimen prestacional
aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados seria el reconocido por
la Ley 91 de 1989 y las prestaciones alli dispuestas serian compatibles con cualquier
otra remuneracion sin que elfo signifique un tratamiento especial en materia pensional.

Las mencionadas normas consagran la compatibilidad entre pension, prestaciones y
salario.

! Consejo De Estudo. Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Seginda, Subseccion B, Consejera ponente: SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ, Bogotd D. C., divcinueve (19) de febrevo de dos mil quince (2015), Radicacion wimero: 25000-23-
23-000-2008-00147-01(0882-13), Aetor: Martha Rah Bejarano Castellanos, Demandado: ¢ wia De Prevision Social EA4CE.
En Liguidacion
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La Ley 91 de diciembre 29 de 19892 que entré en vigencia el 29 de diciembre de
1989, dispuso en el articulo 15 que para efectos de las pensiones, los docentes serén
regidos por las siguientes disposiciones:

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las Leyes
T14de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 v demiis normas que las hubieran desarrollado o
modificado. tuviesen o lleguren a tener derecho a lu pension de gracia, se les reconocerd
siempre v cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguird
reconociendose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976
yserd compuatible con fa pension ordinaria de jubilucion, atin en el evento de estar ésta a
cargo total o parcial de Ia Nacion.

B. Pura los docentes vinculados « partiv del 1° de enero de 1981 nucionales y
nucionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1o. de enevo de 1990, cuando
se cumplan los requisitos de lev, se reconocerd solo_una pension de jubilucion equivalente
al 5% del salario mensual promedio del ttimo afio. Estos pensionados gozardan del
régimen vigente para los pensionados del sector publico nucional v adicionalmente de wuna
prima de medio anio equivalente a una mesada pensional ™.

En reciente sentencia de unificacion, el Consejo de Estado dispuso que los docentes
afifiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la ley
91 de 1989, estan exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social?, por expresa
disposicion def articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y ademas senald que:

v Al estar exceptuados del Sistema, no son beneficiarios del régimen de transicion
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como tampoco les aplica el articulo 21
de lu cituda ley. en materia de ingreso base de liguidacion del monto de la mesada pensional.
v Elrégimen pensiondl para estos docentes esta previsto en la Ley 91 de 1989, normativa
que no establece condiciones ni requisitos especiales pura adguiriv fu pension de jubilacion,
va que como lo dispuso en el literal B del numeral 2 del articulo 13, gozan del régimen vigente
pard los pensionados del sector priblico nacional, es decir, el previsto en lu Lev 33 de 19835,
v De acuerdo con la tesis reiterada de la Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre el
régimen de pensiones para los docentes nacionales y nacionalizados afiliados ol Fondo
Nacfonal de Prestuciones Sociales del Magisterio exceptuados del Sistema General de
Pensiones, esta cluse de servidores piiblicos no gozan de un régimen especial de jubilacion,
pues ni la Ley 91 de 1989, ni la Ley 60 de 1993 asi lo establecieron, y tampoco lo hizo la Ley
113 de 1994 que ratifico el régimen de jubilacion previsto en la Ley 33 de 1985, como norma
aplicable para los docentes nacionales. Ademas., lus pensiones de jubilucion de los docentes
reconocidas en su tiempo al amparo de la Ley 6 de [945 o el Decreto 3135 1968, antecesoras
de lu Ley 33 de 1985, lo fueron bajo disposiciones “generales™ de pensiones del sector
administrativo, que no tuvieron el cardcter de “especiales'™

2 Mediante ta cuat ye cred of Fondo Nacional de Prestaciones Sociales det Magisterio.

LEF articuto 279 de b Ley 100 de 1993, sobre las excepeiones af Sistema Iategral de Seguridad Social, dispone: . f

Ast mrismo, se excepttia o fox afitiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociates del Mugisterio. creado por fu Ley 91 de
T989. cuvas prestuciones a cargo serdn computibles con peasiones o cualgquier clase de renuneracion. Fste Fondo serd
responsable de ta expedicion ¥ pago de bonos pensionales en fuvor de educadores que se retiren del servicio. de

conrformidad con fa reglamentacion gue pura el efecto se expida ™.

N (,fr enire otras decisiones. ¢ “onsejo de Estado, Sula de o Contenciose Admimistrativo Seccion Segunda. Subseccion B. sentencia de catorce
(141 de fehrera de dos mil trece (2013) Radicacion smimero: 25000-23-25-000-2010-01073-01(1048-12). Consejo de Lstado. Sala de o
Contenicioso Administrativo Seceion Segunda. Subseccion B, sentencia de diecisiete (17} de noviembre de dos mif once (2011) Radicacion
nmero: §3000-23.31-000-2005-00766-01 1 2011 1); Consejo de Estado. Sata de to Contencioso Admimstrativo Seccrin Segunda. Subseccion
B, semiencta de vemtitres (230 de pouo de dos mid once (2011) Radicacion nimero: 23000-23-25-000-2009-00627-01 (00071 1). En sentencia
e 1 de actibre de 2013, retteranda la esis sostemda por fa Seccion. se indico ge:

“pF s hien of Decreto Loy 2277 de 1979 dispuse en su articwlo 3" que los educadores que prestun sus servicios a entidades det orden
naciomal. departamental, disterial y nunicipal “son empleados oficiales de régumen especial ”: segtin las previsiones del nusmo. ta especiahidad
det referido sistema estd dude entre otros uspectus por ke administracion ded personal y algunos temas salariales prestacionales. de manera
pres. quie en cuanto a la pension ordimaria de jubitacion. los docentes no disfrutan de ninguna especiatidad que les otorgne determinados
privifegios v g s¢ concrete en las normas e reghlan su aetividad, es decir. gque en materia penstonal les resulta aplicable ef régimen
general previsto para los empleados piblicos. civa aniea excepeiin ta enmarca ef reconocimionto de la pension gracia, en tanto se rige por
wrter normatividad especial (Resaltado fuera de textor.

4



v Solo los docentes que se vinculen a partir de la enrradu en vigenciu de la Ley 812 de
2003, tendran los derechos del régimen pensional de prima media establecido en las
Leyves 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él. con excepcion de la edad
de pension de vejez que serd de 57 afios para hombres ¥ mujeres”.

Situacion de los docentes vinculados a partir del 27 de junio de 2003

La Ley 812 de 2003s, en su articulo 81 establecio que a todos aquellos docentes que
se vinculen a partir de su entrada en vigencia, quedan sometidos parcialmente a las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, y se les aplicara el régimen de prima media con
prestacion definida, a cargo del Fondo Prestacional del Magisterio, tomando como
edad de pension de vejez 57 afios para hombres y mujeres:

“Arficulo 81, Régimen prestacional de los docentes oficiales. Fl régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y ferritoriales, que s
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficiul. es el establecido para el
Mugisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigenciu de
Ia presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
seran dfiliudos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn
los derechos pensionales del régimen pensional de prima media estublecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de
la edad de pension de vejez que serd de 57 antos para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nucional de Prestaciones
Socidales del Muagisterio, seran prestudos de conformidad con la Lev 91 de 1989, lus
prestaciones  correspondientes a riesgos profesionales seran lus que hov tiene
estublecido el Fondo puara tales efectos.

Elvalor total de la tusa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestuciones Sociules del Magisterio corvesponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leves 100 de 1993 v 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores v trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de

i efecto. los regimenes especiles de pensiones se caracterizan porgue mediante normas expresas se sefialan condicrones propus en cuanio
« edud, tiempa de servicios ¥ cuantiy de lu mesada, diferentes en todo cuso a las establecidas on fa norma general. lo que o se da respecto
de Jos muestros. guicncs a pesar de ser servidores piblicos y extar incursos deatro de wun régimen especial pura el reconocimiento de alginas
prestaciones come lu peasicn gracia, ne gozan de este privilegio para la obtencion de o pensiin ordinaria de jubilacion.

Si bien, el articulo 3° det Decreto 224 de 1972, consagro gue ef ejercicio de ta docencia no seria incompatible con ¢l goce de la pensiin de
Jubilucion, el articule 70 det Decreto 2277 de 1979 seftald que of goce de la pension no seria incompatible con el ejercicio de empleos
docentes, y la Ley 60 de 1993 en su articule 6° inciso 3° preceptud gue of régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionuies
o nacionatizados serta ef reconocido por ta Ley 91 de 1989, el ne significa gue los docentes def sector oficial gocen de uu régimen especial
de pensiones.

Las mencionadus normas consagran fe compatibifidad entre pensicn. prestaciones v sulario, pero no el reconocimionto de una peision
ordinaris de jubilacion bapo condiciones especiales. como pretends hacerlo ver fu demandeaste. por tanto el supuesto consagrado en ef incrso
el wrticulo 17 de fa Loy 33 de 1985, en cianto o los regimenes especiales no lo es aplicuble.

Ahora bien. la Lev 60 de 1993 dispone que el régimen prestacionad aplicable a los actuates doventes nacionates o nacionalizados gue se
meorporen a las plantas depurtamentales o distritales sin sotucion de contindad v las nuevas vinewlaciones, serd of reconocdo por fa Lev
91 de J989. A su turno. da Loy 13 de [994, que contiene da Ley General de Edweacion. sefald en su articulo 113 gue ef efercicio de la
profesion docente estatal se regird por fus normuas ded régmmen espectad del Estatuto Docente Y par e mishia ey demas gie CEDrégimen
prestucional de los educadores estatales os el vstablecido en fa Lev 91 de 1989, entla Loy 6 de 1993 v en fa presente Lev™. Consen de Fxtado,
Sulct de to Contencioso Administrativo. Seccion Segundu. Suhseccion 3, Radicacion mimero: 34001-23-31.000.2001-01 1 1004 (16.58-04).

Y Por fa cual se aprueha ef Plan Nactonal de Desarvotto 20032006, haciu wn Estado commmrario. Diaro € Miceal Noo 43231 e 27 de prano

de 20013

“La Ley 812 de 2003 en su articuio 81 dispuso:

“E régimen presiacional de los docentes nacionaltes, nuacionatizados v wervitoriales, que se encuentren vincubados of servicio priblico educarno
oficial. es ef establecido para ef \Magisterio en las disposiciones vigentes con unteriorndad a la entrade en vigencta de fa presente fev.

Los docentes gue se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente lev. seran afiliados at Fondo Nucional de Prestaciones Sociales
del Mugsteria v tendrdn tos devechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leves FOO de 1993 v 797 de 2003,
con oy requasitos previstos en €. con excepoion de b edud de pension de vejez que serd de 37 anios para hombres y mujeres « . » " .

T CONSEIO DE ESTADO. SALA DE LD CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA. Consejero ponente: CESAR
PALOMING CORTES, Bogotd 12.C. veinticineo (25) de abril de dos il dwcmueve (2009) Radicacion mimero: G800 1-23-33-000-201 5-
D0369-03 (19351 7)SUL-O14-CE-S2-19, Aetor: ABADIA REYNEL TOLOZA. Demondado: MINISTERIO DE EDUCACION NACION AL -
FONDO NACTONAL DE PRESTACIONES SOCHLES DEL MAGISTERIOQ OV -Sentencia de wnificacion.

Y Por da cuat se apricha el Plon Nacional de Desarrolfo 2003-2000. hacia un Extado connntitario”
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Prestuciones Sociales del Mugisterio. en lo correspondiente a las cuentas de salud v
pensiones. " (Negrilla fuera del texto original).

Esta ley, ratifico el régimen prestacional previsto en la Ley 91 de 1989 para los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, extendiendo su vigencia para los
docentes que se vincularon no sélo antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, sino
también para aquellos que se vincularon antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003
(26 de junio de 2003); con lo cual se colige que la Ley 33 de 1985, es el régimen
general aplicable en materia pensional para los docentes que se vincularon antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003 y que se mantiene para ellos la compatibilidad de
sus prestaciones con cualquier otra remuneracion.

Efectos del régimen General de Pensiones de la ley 100 de 1993

La Corte ConstitucionalF expone que previa a la unificacion de los diferentes
regimenes pensionales existentes en Colombia efectuada con la Ley 100 de 1993
medijante fa consagracion de un Sistema General de Pensiones, el reconocimiento y
pago de las contingencias de vejez, invalidez y muerte estaban a cargo de diferentes
entidades publicas, personas naturales o juridicas del sector privado, las cuales
reconocian las denominadas pensién de jubilacion’® o patronales’’ dependiendo de la
naturaleza juridica de quien fungia como responsable.

Con la entrada en vigencia de /a ley 100 de 1993 se instaurd un Sistema de Seguridad
Social que derogd la mayoria de regimenes pensionales anteriores a su vigencia,
creando un fondo comun de pensiones’ en el que ingresan indistintamente las
cotizaciones provenientes de recursos del erario publico o de particulares para
alimentar los recursos del regimen de prima media, regido por el principio de
solidaridad’? que conlleva a que en el regimen de prima media las cotizaciones de los
afiliados no van a cuentas individuales sino a un fondo comtin.

Para el caso de los docentes, estos fueron excluidos de la aplicacion de esta norma,
conforme se aprecia en el articulo 279 de la misma, asi entonces no se aplica el
régimen de la ley 100 de 1993 a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las
pensiones de jubilacion de los docentes, Io que significa que para los docentes se
mantuvo la discriminacion de cajas y la posibilidad de obtener pension de vejez y
pension de jubilacion, fa primera con recursos particulares y la segunda con
cotizaciones publicas, y por ello no se puede financiar fa pension de jubilacion con los

Y Corte Constitcional Sentencia T-164 de 2017

04 ey 171 de 1961, articulo 8 (derogudes 1., 1 En todos los demds aspectos de ta pension aqui prevista se regird por las normas
fegules de u pension vitalicia de jubtiacion.

Pardgrafo. Lo dispuesto en este articudo se aplicard también a los trabajadores ligados por contrato de wabajo con la
administracion piblica o con los estublecimiontos puibficos descentralizados. en los mismos casos alli previstos y con
referencia a la vespectiva pension plena de jubilacion oficial (Decreto 1372 de 1973, articulo 3).

I Codige Sustantivo del Trabajo. articddo 266 tderogado). “DERECHO A LA PENSION, 1 Todo wabajador que preste
Servicios o wnd nsawe empresa de capitat de ochocientos mil pesos (8 8O0.000; o superior. que legue o hova llegado a los
cinewenia v cinco (334 ahos de edad. sioes varén. o a fos cincuenta (30 ahos si es mujor. después de veinte (20)) afos de
servicios continnos o discontinnos, wateriores o posieriores a la vigencia de este Codigo. tiene derecho a wna pension mensual
vitalicia de jubilacion o pension de vejez. equivalenre al setenta y cinco por ciento (73%; del promedio de tos salarios
devengados en el wltino wio de servicio.

2. Kl trabajador que se retive o sea retivado dot servicio sin haber cumplido fa edad expresada tiene derecho a fa pension af
Hegrar o dicha vdud. siempre que hava cimplido ef requisito de los veinte (204 afios de servicio™.

2 ol régimen de prima media con prestacion definida. segiin la definicion gue de éf hace la propia ley 100 de 1993, es
aquret “mediante ef ctial los afifiados o sus beneficiarios obtienen tnu pension de vejez, de invalides o de sobrevivientes, o
et indemnizacion, previamente definideas” rarticuto 31 de la tey 100 de 19931 Fn dste. los aportes de los rabajadores x
empleadores, constityen un fonde comiin. del cual se extracn loy recursos necesarios para cubrir la pension, si el afiliado
cumple fos requisitos para aceeder « efta ™. Corte Constitucional sentencia (=378 de 1998

Bty b practica de fa muaitia avieda entre tas personas. lus generaciones. fos sectores vcondmicos, lus regiones v fas
comunidades bujo of principio del mdds fieerte hacia el mas débil . Ley 100 de 1993 articulo 2 literal ¢
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aportes consignados al 1SS para el reconocimiento de la pension de vejez, tal como
lo inform¢ al juzgado la Secretaria de Educacion del Distrito, seqgun se pasa a analizar.

Pensién de jubilaciéon reconocida por el fondo nacional de prestaciones sociales
del magisterio

Por medio de auto de 06 de julio del 2017 el Juzgado requirio a la Secretaria de
Educacion del Distrito Capital con el fin que precisara si COLPENSIONES le transfirio
bono pensional para financiar la pension que pudiera causar la sefiora LUZ MARINA
SIERRA GARCIA, tras la afiliacion que ostenta con el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (folio 32).

Para dar respuesta al anterior requerimiento la Secretaria informé en memorial de 14
de febrero de 2018 que la accionante se vinculd a esa entidad el 13 de agosto de 1986
anterior a la fecha de vigencia de la ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003), razén por
la cual el régimen pensional aplicable es el consagrado en las leyes vigentes al
momento de expedirse la ley 91 de 1989, esfo es, las leyes 6 de 1945,12 de 1975, 33
de 1985, 71 de 1988 y los decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969,224 de 1975, lo que
caracteriza pertenecer a un régimen exceptuado. De igual forma sefiald lo siguiente:

“Le informamos al docente que revisado su expediente pensiond v conforme o lu
solicitud que la docente realizi para el reconocimiento de lu pension. a través de la
resofucion 0369 del 01 de febrero de 2010 se tomaron tmicamente los tiempos que estuvo
vinculado con el Fondo Nacional de Prestuciones Sociales del Magisterio, cumpliendo
asi fos 20 aios de servicio y los 35 aios de edad,

Por lo anterior para el reconocimiento de la pension de jubilucion, no se solicité bono
pensional o traslado de aportes que lu docente haya redlizado en COLPENSIONES v/o
en otra administradora de pensiones. Ademdas que el Fondo Nucional de Prestaciones
Sociales del Magisterio no puede financiar lus pensiones reconocidus u través de bono
pensional ™

Queda asi claro que a la actora le fue reconocida pension de jubilacion a través de la
resolucion 0369 de 01 de febrero de 2010 por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales el Magisterio de acuerdo al régimen legal aplicable segun la ley 91 de 1989
y teniendo en cuenta Gnicamente lo cotizado ante esa entidad.

3.3. SOBRE EL INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR LA LEY
PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA
PENSION DE VEJEZ.

Al no existir la certeza de consolidar un derecho pensional, el Legislador previé un
mecanismo de compensacion mediante la devolucion de los aportes entregados por
el afiliado al sistema pensional e incorporé el concepto de indemnizacion sustitutiva
en el régimen de prima media con prestacion definida.

La Corte Constitucional analizé la figura de la indemnizacion sustitutiva sefialando que
no es viable exigir como presupuesto para su reconocimiento el haber cotizado al
sistema a partir de su vigencia pues se vulneraria el principio de favorabilidad en
materia laboral’ y sefial6 que se trata de una norma de orden publico y de obligatorio
cumplimiento™, lo que implica su inmediata aplicacion a las situaciones juridicas

M Corte Constitucionad Senrencia 1-180 de 2009

I Esta consideracion fie reiterada en la senteaciva 1-386 de 2009 MP. Maria Victoria Culle Correa v ia sentencia 1-681 de
2043 MP. Luis Guiltermo Cuerrero Pérez asic “fLaf Corte ha reconocido Jyuef ef devecho a la indemmtizacion sustitntive
tamhbien tivne aplicacion en refucion con aquelfay personas que cotizaron bajo la vigencia de la normatividoad anterior « la
entrada en vigor de fa Lev 100 de 1993 v cuya sitnacion juridica no se consolidé en aplicacion de normas precedentes. Para

7
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vigentes respecto de las cuales no se han consolidado derechos adquiridos’.

La mencionada indemnizacion se rige por la ley 100 de 1993 la cual dispone en su
articulo 37 que las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pensién
de vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su
imposibilidad de continuar cotizando, tendrén derecho a recibir, en sustitucion, una
indemnizacion equivalente a un salario base de liquidacién promedio semanal
multiplicado por el namero de semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica
el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado.

De igual forma en su articulo 13 modificado por la ley 797 de 2003 sefala que los
afiliados que al cumplir la edad de pensién no rednan los demas requisitos para tal
efecto, tendran derecho a una devolucion de saldos o indemnizacion sustitutiva de
acuerdo con el regimen al cual estén afiliados y de conformidad con lo previsto en Ia
presente ley.

Por su parte, el Decreto 1730 de 200177 “Por medio del cual se reglamentan los articulos 37,
43 v 49 de lu Ley 100 de 1993 referentes a lu indemnizacion sustitutiva del végimen solidario de prima
media con prestacion definide” (modificado por el Decreto 4640 de 2005), establece los
supuestos de hecho que dan lugar a la causacion del derecho a obtener una
indemnizacion sustitutiva prevista y la obligacion de las entidades a reconoceria:

ARTICULO I°-Causacién del derecho. Habra lugar ol reconocimiento de la
indemmizacion sustitutiva prevista en la Ley 100 de 1993, por parte de las administradoras
del régimen de prima media con prestucion definida. cuundo con posterioridad a la
vigencia del sistema generad de pensiones se presente una de lus siguientes situaciones.
ay Que el afitiado se retire del servicio habiendo cumplido con la edad, pero sin el nimero
minimo de semanas de cotizacion exigido para tener derecho a la pension de vejez y
declare su imposibilidad de seguir cotizando:

f...).

ARTICULQO 2*-Reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva. Cada administradora
del régimen de prima media con prestacion definida a la que hava cotizado el trabajador.
debera efectuar el reconocimicnto de la indemnizacion sustitutiva, respecto al tiempo
cotizado,

En caso de que la administradora a la que se hubieren efectuado las cotizaciones haya
sido liguidada. la obligacion de reconocer la indemmnizacion sustitutiva corresponde a la
entidad que la sustituva en el cumplimiento de lu obligacion de reconocer las obligaciones
pensionales.

En el caso de que tas entidudes que havem sido sustituidas en la funcion de pugar lus
pensiones por el Fondo de Pensiones Publicus del Nivel Nacional, Fopep, serd ésta la
entidad encargada del pago. mientras que su reconocimiento continuard u cargo de la caja
o fondo que reconozca lus pensiones.

Puara determinar el monto de la indemnizacion sustitutiva se tendrdan en cuenta la totalidud
de semanas cotizadas, avun las ameriores a lu Ley 100 de 1993.

(...} .

ARTICULO 4°-Requisitos. Pura ucceder a la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez, of afiliado debe demostrar que ha cumplido con la edud y declarar bajo la gravedad
del juramento que le es imposible continuar cotizando. Tumbién habra lugar o lu
indemnizacion sustitutiva cuando el servidor publico se retire del servicio por haber

fa Corte, (..} las entiduades encargadas de su reconocimiento no pueden oponerse a éste bajo el argumenio de gue las
cotizaciones dv havan realizado con anterioridad a la Lev 100 de 1993 v que. en consecuvncia, no son las aplicables las
disposiciones normativas de dicha tey. ya gue. tat cono se sefalé. fos normas estublecidas en la Ley [00) de 1993 son de orden
pliblico_to que implica que etlas son de inmediato v obligatorio cumplintiento v, por tanto, afectan situaciones no consolidadas

Gue se encuentren en crrse” (subrava fuera de texto).

18 Corte Constitucional T-039 de 201 1.

' Por medio def cual se reglamentan tos articulos 37, 43 v 49 de ta Ley 100 de 1993 referentes a la indemnizacion sustitutiva
def régimen solidurio de prima media con prestacion definida”,
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cumplido la edad de retivo forzoso y declare que estd en imposibilidad de seguir cotizando.
{...}

De igual forma el decreto 1730 de 2001, en su articulo 6 sefiald que las
indemnizaciones sustitutivas de vejez y de invalidez, son incompatibles con las
pensiones de vejez y de invalidez y que las cotizaciones consideradas en el calculo
de la indemnizacion sustitutiva no podran volver a ser tenidas en cuenta para ningun
otro efecto.

Pues bien, esta es una de las razones que aduce la entidad para negar el
reconocimiento de esta prestacion a la actora, sin embargo el Despacho estima que
la norma prevista en el articulo 6 del Decreto 1730 debe ser interpretada conforme a
fa situacion particular del docente.

Como ya se aclar¢ los aportes consignados al fondo comun de pensiones creado por
la Ley 100 de 1993 no pertenecen al sujeto cotizante sino al sistema y estan ditigidos
a financiar todas las pensiones, por eflo, independientemente de la prestacion que se
obtenga (pension ordinaria, de invalidez, indemnizacion sustitutiva...) el fondo la cubre
con los recursos de todos sus afiliados en virtud del principio de solidaridad.

Cosa diferente sucede para los docentes cuyas pensiones no son canceladas por el
fondo comun de pensiones, pues para ellos, los vinculados antes del 2003, persiste Ia
posibilidad de obtener dos pensiones, una con recursos publicos y otras con aportes
particulares.

De manera que tal como lo sefiala la Corte Constitucional los aportes que le sirvieron
a la actora para tener la expectativa de percibir pensién de vejez deben ser devuelfos
y la entidad al abstenerse de hacerlo podia incurrir en un enriquecimiento sin justa
causa:

“Por ello. si se han efectuado cotizaciones y las normas reconocen el derecho a obtener
una indemmizacion en reempluzo de la pension de vejez. cuando no se han cotizado el
numero minimo de semanus exigidas, no pagarla constituiria wna modalidud de dicho
Lipo de enriguecimiento, yva que se habrian otorgado unos recursos para cubrir una
evertualidad gue. al materializarse. se quedaria sin proteccion. ™™

En este orden de ideas, no es la afectacion del minimo vital lo que legitima la
indemnizacion sustitutiva en el caso de la docente actora, sino fa obligacién de
devolver sus aportes por cuanto no estan beneficiando otras pensiones ni pueden
servirle a ella para mejorar su monto pensional, por las razones que se pasan a
explicar.

EXISTE DISCRIMINACION ODIOSA ENTRE EL TRATO LEGAL QUE SE OTORGA
A QUIEN RECIBE LA PENSION BAJO EL REGIMEN ORDINARIO Y LA SITUACION
ESPECIAL DEL DOCENTE.

A través de las resoluciones GNR 396409 de 09 de diciembre de 2015 y GNR 362097
de 01 de diciembre de 2016 expedidas por COLPENSIONES se negd el
reconocimiento y pago de la pension de vejez solicitada por la sefiora SIERRA
GARCIA ya que si bien cumplié con el requisito minimo de edad, se demostro que no
cumplio con el requisito de semanas establecidas en la ley 797 de 2003 (cd allegado
por COLPENSIONES):

B T7-681 de 2013




[ENTIDAD LABORO _[DESDE __HASTA INOVEDAD DIAS
(INDUSTRIAS GAMA 19740121 19740818 TIEMPO SERVICIO 1210
IND TROQ Y MOLDES LTDA (19760726 19760806 TIEMPO SERVICIO 12
;769 768 767 766 765 764{19780719 19840530 TIEMPO SERVICIO 2143
763 76
HORAS LIMITADA 1987G204 19870407 TIEMPQ SERVICIO 63
SERVINDUSTRIA S A 19870409 19871221 TTIEMPO SERVICIO 257
SERVINDUSTRIA S A 19880120 19881221 TIEMPO SERVICIO 337
SERVINDUSTRIA S A 198906111 19891219 TIEMPO SERVICIO 343
SERVINDUSTRIA S A 19900109 19901219 [TIEMPO SERVICIO 345
SERVINDUSTRIA S A 19910115 19910724 TIEMPO SERVICIO 191
1 MUNDOPLAST LTDA 16550801 19950815 _ 'TIEMPO SERVICIO 15
1 MUNDOPLAST LTDA 19950901 (19951222 TIEMPO SERVICIO 112
SIERRA GARCIA (19970401 16970430 [TIEMPQ SERVICIO 30
COOPERATIVA COOMEI 20000301 20000630 TIEMPO SERVICIO 1120
COCPERATIVA COOMEI 20000801 20000915 TIEMPO SERVICIO 145
COOFEMA ™~ 20660901 20000911 [TIEMPO SERVICIO 11
CODFEMA 20001001 20010610 [TIEMPO SERVICIO 250
GRISALES _ GOMEZ__ [20060601 20070128 MEMPO SERVICIO 238 ]
GRISALES GOMEZ 260706301 20070331 [TIEMPO SERVICIO 30
GRISALES GOMEZ _ [20070501 20070731 TIEMPO SERVICIO 90
CORPORACION VISION[Z0080201 20080224 TIEMPO SERVICIO 24
SOCIAL
[CORPORACION VISION[20080301 30080301 TIEMPO SERVICIO 181
SOCIAL
CORPORACICN VISION|20081001 20081007 TIEMPQ SERVICIO 7
SOCIAL
ORPORACION VISIONI20081101 20081130 IEMPO SERVICIO 30
OCIAL '
CORPORACION VISION[20090101 20090128 TIEMPO SERVICIO 28
SOCIAL
CORPORACION VISION[20090201 20090201 [TIEMPO SERVICIO 1
SOCIAL _
ENTIDAD NGVEDAD BIAS
COTIZACIONES EN COLOMBIA COLPENSIONES TIEMPO DE SERVICIO 5,113
COTt{ZACIONES CONVENIO ESPANA TIEMPO DE SERVICIO 2,888
TOTAL: | 7,682 |

Se reitera que si la accionante hubiese cumplido el requisito de semanas cotizadas,
tendria derecho a que se le reconociera pension de vejez por parte de
COLPENSIONES:; luego con mayor razon aplicando el aforismo juridico “quien puede
fo mas puede lo menos’, tiene derecho a recibir la indemnizacion sustitutiva.

Adicionalmente se advierte que existe una vulineracion del derecho a la igualdad pues
mientras los beneficiarios de la ley 100 de 1993 y del régimen de fransicion de la
misma ley que cotizaron en el sector publico y en el sector privado tienen derecho a
que ambas cotizaciones sean tenidas en cuenta para el reconocimiento de su pension
de vejez, permitiendo el aumento de la tasa de reemplazo hasta llegar incluso al 85%;
los docentes conforme a la ley 91 de 1989, unicamente tienen derecho a percibir
pensiéon de jubilacion con lo cotizado al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por un valor equivalente al 76% del salario mensual promedio del ultimo
afio, el cual no podra variar, perdiendo de esta manera el ahorro pensional que hizo
al laborar en el sector privado. Lo anterior tiene sustento en la sentencia de unificacion
del Consejo de Estado ya resefiada’ la cual establecié el monto de la tasa de
remplazo frente al régimen de la ley 33 de 1985 (docentes) y el regimen de prima
media (ley 100 de 1993):

Régimen de pension ordinaria de jubilacion de la Régimen pensional de prima media
Ley 33 de 1985

Tasa de remplazo - Monto Tasa de remplazo - Monto

B CONSENY DEESTADO. SALL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATINO. SECCION SEGUNDAL Consefere ponente: CESAR
PALOMING CORTES. Bogotd D.C.. vemticmeo 255 e abril de dos mf diccinneve (2009) Radreacion nimero: 68001-23-33-000-201 3-
3690111009351 718U T0I4-CE-S2-1Y. Actor: ABADED REYNEL TOLOZA, Demandado: MINISTERIO DE £ ACION NACIONAL -
FOMNYI NACTON AL DE PREST HCIONES SOCLAELES DEL MAGISTERIO FOMAG -Sentencia de unificacion.
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\ 75% ‘ 65% - 85%%°

(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado por et |
& articulo 10 de la Ley 797 de 2003). i

En este caso, tal como lo informé la SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL, para
el reconocimiento de la pension de jubilacion de la actora, solo se tuvieron en cuenta
las cotizaciones realizadas al FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, pues dicha pensiéon no se podia financiar a través de bonos
pensionales.

Quiere decir lo anterior que las semanas cotizadas por la accionante a Colpensiones
no fueron ni podran ser tenidas en cuenta para el monto de su pension de jubifacion,
lo cual, tal como se determiné anteriormente, causa una vulneracién al derecho a la
igualdad.

CONCLUSION

Por lo anterior para el Despacho no resultan de recibo los argumentos expuestos por
la entidad demandada, bajo los cuales decidié negar la solicitud del reconocimiento
de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, maxime si se tiene en cuenta
que, como se explico en el acapite de consideraciones de esta sentencia, se trata de
una norma de orden publico y de obligatorio cumplimiento, lo que implica su inmediata
aplicacion a las situaciones juridicas vigentes respecto de las cuales no se han
consolidado derechos adquiridos.

De acuerdo a los argumentos expuestos se accederén a las pretensiones de la actora.
CONDENA EN COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y con la interpretacion
que del mismo ha hecho el Consejo de Estado?’, se resolveré sobre la condena en
costas bajo un criterio objetivo valorativo en el que se conjuga la idoneidad, necesidad
y proporcionalidad de fa actuacion procesal adelantada.

Atendiendo el principio de razonabilidad que va mas alla de la aplicacién Iégica-formal
de la norma, y en procura de no ir a desincentivar el acceso a la administracion justicia,

se procede a dosificar la medida sancionatoria de agencias en derecho de la siguiente
manera:

El Despacho considera que de acuerdo a la capacidad econdémica de las partes, Ia
naturaleza y la complejidad del proceso, se condenara a la demandada a pagar la
suma de 0.5 SALARIOS MINIMOS LEGAL MENSUAL VIGENTE (2018} por concepto
de costas ($414.058) a favor de la demandante.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Acuerdo 2552 de 2004 “Por el
cual se regulan los gastos del proceso y la expedicion de copias en la jurisdiccion
contencioso administrativa”, una vez debitadas las notificaciones, oficios y demas
expensas causadas en el presente asunto, el Despacho dispone destinar el
remanente a favor del Consejo Superior de la judicatura, toda vez que cubrié los
elementos necesarios para el funcionamiento def proceso.

!r;r.‘pur{umr,ra S varian de wcnerda con b dispueste en el articuto 34 de ke Loy 100 de 1993
o nnsejero ponente: JUN ORLANDO SANTORINO GAMBO A 24 de octubre 2016, Radicacion wimero: 1 1001-03-26-000)-211] 3-006#)6-
439871
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En meérnito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION SEGUNDA, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de ia Ley,

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR la nulidad de la resolucion GNR 328769 del 23 de septiembre
de 2014, resolucion GNR 19114 del 28 de enero de 2015, resolucion GNR 10473 del
15 de enero de 2016, resolucion GNR 366966 de! 05 de diciembre de 20186, resolucién
GNR 14519 de 20 de febrero de 2017y resolucion VPB 6592 de 16 de enero de 2017
que negaron la indemnizacion sustitutiva al actor.

SEGUNDO. ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES reconocer y pagar indemnizacion sustitutiva a la sefiora LUZ
MARINA SIERRA GARCIA, indexado desde el momento en que adquirio ef status.

TERCERO ORDENAR se dé aplicacion a lo establecido en los articulos 192, 194 y
195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de fo Contencioso Administrativo.

CUARTO. CONDENAR en costas a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES, a pagar a la parte actora la suma de 0.5 SMM.L.V,
de conformidad con la parte motiva de esta providencia ($414.058).

QUINTO: CONSIGNAR ef valor de los remanentes a favor del Consejo Superior de /a
Judicatura.

SEXTO. COMUNICAR este fallo, para su ejecucion como lo ordena el articulo 203 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, una vez
en firme a las partes accionadas.

SEPTIMO EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias, previas
las anotaciones respectivas.
DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS

L as partes cuentan con el término de ley para interponer fos recursos a que haya lugar.

La apoderada de la entidad demandady interponéxgcurso de gpelacion el cual
sustentara en el tgrming ega! '

No siendo otro el fotivo\ se a la presgentg poilos psigentes.
< |\
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FARY ANTONIO PINEROS GONZALEZ
APODERADO DE LA PARTE DEMANDANTE

%TIBTA FONSECA

APODE, TE DEMANDADA
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