JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
e on) ¥ DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA
BN i SECCION SEGUNDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION No. 1H10013335-012-2017-00135-00

ACCIONANTE: NANCY VARON JUTINICO

ACCIONADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES

ACTA No. 260-2019
AUDIENCIA JUZGAMIENTO
ART. 182 LEY 1437 DE 2011

En Bogota D.C. a los 30 dias del mes de julio de 2019 siendo las 10:15 de la maiiana
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 Secretaria
Ad Hoc constituyo en audiencia publica en la sala 2 de la sede Judicial CAN y la
declaré abierta para tal fin, con la asistencia de los siguientes:

INTERVINIENTES

Parte demandante: Dr. FARY ANTONIO PINEROS GONZALEZ

Parte demandada COLPENSIONES: Dra. LEIDY VIVIANA PARDO ACUNA, a
quien se le reconoce personeria de conformidad con el poder allegado a la presente
diligencia.

No asiste representante del Ministerio Ptblico
PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se agotaran las siguientes
Etapas:

Sentencia
SANEAMIENTO DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de o 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.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.
FALLO
PROBLEMA JURIDICO
Corresponde al Despacho determinar si existe incompatibilidad entre la pension de
jubilacion reconocida a la actora por el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES

SOCIALES DEL MAGISTERIO y las Prestaciones negadas por COLPENSIONES
(Pension de Jubilacion e indemnizacion sustitutiva)
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CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

El De_*spacho procedera a resolver el problema juridico de acuerdo a las siguientes
consideraciones.

1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA

La sefiora NANCY VARON JUTINICO le solicité a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES el reconocimiento y pago de
una pension de vejez; a través de las Resoluciones GNR 297124 del 25 de agosto
de 2014 y GNR 21856 del 31 de enero de 2015 y VPB 71969 de 26 de noviembre
de 2015, la accionada considerd que no era posible el reconocimiento por cuanto
no eran suficientes las semanas cotizadas, por encontrarse afifiada al Fonpremag y
haber incompatibilidad entre regimenes.

Por lo anterior, la sefiora Varon Jutinico pide a Colpensiones el reconocimiento de
una indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez por haber cotizado ante el
Instituto de Seguros Sociales 961 semanas, reclamacion negada con las
Resoluciones: GNR 114808 del 22 de abril de 2016, GNR 190227 del 28 de junio
de 2016 y VPB 40412 de 25 de octubre de 2016.

La actora interpone accion de nulidad en contra de los actos citados y en
consecuencia solicita, como pretension principal se le reconozca y pague una
pensién de vejez y de manera subsidiaria fa devolucion de los aportes desde el
momento en que adquirio el status de pensionada (16 de agosto de 2013),
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
pension de vejez y la indemnizacion sustitutiva a la accionante, la existencia de
incompatibilidad entre dichas prestaciones y la pension de jubilacion reconocida a
la actora por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues nadie puede
percibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico tal como lo sefiala
el articulo 128 de la 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 2016

La entidad también establece que con la pension de jubilacién otorgada a /a actora,
se suplieron las necesidades del minimo vital y seguridad 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

E}l articulo 128 de la Constitucion Politica determind que nadie podra desempefiar
simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacion que
provenga del tesoro publico, 0 de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente sefialados por la ley y seiialo
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que debe entenderse por tesoro publico el de la Nacion, el de las enrfp'ades
territoriales y el de las descentrailizadas 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:

“u) Las que reciban los profesores universitarios que se desempefiens como asesores
de la Ruma Legislativa;

by Lus percibidas por el personal con asignacion de retivo o pension militur o policial
de la Fuerca Publica;

¢ Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

dt Los honorarvios percibidos por concepto de hora-cdtedra;

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

& Las que a lua fechu de entrar en vigencia la presente ley beneficien u los servidores
oficiales docentes pensionados. {...)

De acuerdo a lo estipulado en el texto transcrito, a la entrada en vigencia de la 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 pensién de jubilacién 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 ef caso de autos, por
cuanto la jurisprudencia del érgano 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 jubilucion por servicios prestados en ol sector
publico y a la vez recibir una pension de vejez por parte del ISS siempre que st se
reconozca por servicios prestados a patronos particulares, No sucede lo misno
cuando la pension que reconoce el Instituto del Seguro Social incluve tiempos
lahorados en el sector priblico porque en ese caso se involucran dineros que provienen
del “tesoro piiblico. o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estudo ™ v en tal sentido seria incompatible con la pension de jubilacion
reconocida por servicios prestudos en el sector priblico. '

De acuerdo a sentencia del Consejo de Estado es viable percibir una pension de
Jjubilacion 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 pensién 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 publico, 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.

T Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Ndministrativo, Seccion Segrnche, Subseccion B, Consejera ponente.
SANDRALISSEVIBARRA VELEZ Bogoui 1. C., diecinueve (191 de febrero de dos mil yninee (2013), Radicacion niimero:
SEO0(23-23-0000- 2008000 470108821 30, Actor: Martha Ruth Bejarano Cuastelianos. Demundado: Cuju e Prevision
Social ELCE. Fa Liguidacion

Pagina 3 de 14



3.2. SOBRE LA UT!L!Z’ACIC')N 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°, preceptué 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 ello signifique un tratamiento
especial en materia pensional.

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

La Ley 91 de diciembre 29 de 19892, que entré en vigencia el 29 de diciembre de
1989, dispuso en ef articulo 15 que para efectos de las pensiones, los docentes
seran reqidos por las siguientes disposiciones:

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato de las
Leves T4 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 v demads normas que las hubieran
desarrollado o modificado. tuviesen o Hegaren a tener derecho a la pension de gracia,
se les reconocera siempre v cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta
pension seguird reconociéndose por la Caja Naciondl de Prevision Social conforme al
Decreto 0X1 de 1976 v serd compatible con lu pension ordinaria de jubilacion, aun en
el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la Nacion,

B. Para los docentes vinculados a partiv del 1° de enero de 1981, nacionules y
nuciondlizados, v para aguelios que se nombren a partiv del lo. de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd solo una pension de jubilacion
equivalente al 73% del salario mensual promedio del siltimo ario. Estos pensionados
gozaran del régimen vigente para los pensionados del sector publico nucional 'y
adicionalmente de wna prima de medio afio equivalente a una mesadua pensional ™.

En reciente sentencia de unificacién, el Consejo de Estado dispuso que los docentes
afiiados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la
ley 91 de 1989, estan exceptuados del Sistema Integral de Seguridad SociaP, por
expresa disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y ademas sefiald que.

v’ Al estar excepruados del Sistema. no son beneficiarios del régimen de transicion
establecido en ol articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como tampoco les aplica el articulo
21 de la citada lev. en materia de ingreso base de liguidacion del monto de la mesada
pensiondl.

S Mediante T cual se ereé of Fondo Nacional de Prestuciones Sociales del Magisterio.

LT articido 279 de ba Loy 100 de 1993, sobre las excepeiones al Sistema Integral de Seguridad Social. dispone: [/
Ast mismao. se exceptite a los afitiados af Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Mugisterio. ereado por la fey 91
de FORG, cuvas prestaciones a cargo serdn compatibles con peasiones o cualquier cluse de renmuneracion. Este Fondo
serd responsable de la expedicion y pagoe de bonos pensionales en favor de eduwcadores que se retiren del servicio, de
contormidad con la reglamentacion que para ef efecto se expida ™.

Pagina 4 de 14



v\ Elrégimen pensional para estos docentes estd previsto en lu Lev 91 de 1989, normativa
gue no establece condiciones ni requisitos especiales para adguiriv la pension de
Jubilacion. va que como lo dispuso en el literal B del nmumeral 2 del articudo 15, gozan del
regimen vigemte para los pensionados del sector publico nacional, es decir. ol previsto en
la Ley 33 de 1985.
Yo De acuerdo con la tesis reiteradia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado sobre
el Fégimen de pensiones pura los docentes nucionades v nacionalizados afilicdos al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio exceptuados del Sistema General de
Pensiones. esta clase de servidores priblicos no gozan de un régimen especial de jubilacion,
pues ni fa Ley 91 de 1989, ni lu Ley 60 de 1993 asi lo establecieron, y tumpoco 1o hizo la
Ley 115 de 1994 gque ratifico el végimen de jubilacion previsto en la Ley 33 de 1983, como
norma aplicable para los docentes nucionales. Adenids, lus pensiones de jubilucion de los
docentes reconocidas en su ticmpo of amparo de la Lev 6 de 1945 o ¢l Decrero 3133 1968,
antecesoras de la Ley 33 de 1985, 1o fueron bujo disposiciones “generales ™ de pensiones
del sector administrativo, que no nvieron el cardcter de “especiales ™
v Solo los docentes que se vineulen a partir de la entrada en vigencia de fa Ley 812 de
2003, tendran los derechos del régimen pensional de prima media estublecido en fus
Leyes 100 de 1993 v 797 de 2003, con los requisitos previstos en él. con excepcion de lu
edud de pensian de vejez que serd de 37 afios para hombres y mujeres

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

La Ley 812 de 2003s, en su articulo 81 establecié que a todos aquellos docentes
que se vinculen a partir de su entrada en vigencia, quedan sometidos parcialmente
alas 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 arios para hombres y mujeres:

“Articulo 81, Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para

FCH L entre otras decrsiones. Consefo de Estado Sala de to Comtencioso Adommistrarive Seccion Seguida, Subseceiin B, sentencier de
catoree {14y defebrero de dos mit irece (20135 Radheactiir e re: 2 S000-23-23-000-2010-01073-001{ LN 20, Consega de Extado. Sala
de lo Conencioso Admmstrativo Secenn Segunda. Subscecion B, sentenc de diecisivte (171 de noviembre de dos mil once (2001)
Radicacion nimero: 1SO01-23-31-000-2005-00766-00 1 2001 1): Consero de Estado. Safa de fo Contencoso Administrative. Secction
Segmnda. Subseccron B seatencio de vemtteds (231 de patio de dos nind ance (200 11 Radicacian siomera: 2300022323000 2009-00062 -
HHAONO7-11 1. Fn seutencia de 10 de octubre de 2003 renerando o tests sostemda por la Seecion. se indicn que:

T Fstbeen el Decreto Loy 2277 de 1979 dispuse en su articulo 37 gue fos educadores gue Prestan Sus servictos o entidades del orden
nacional. departamental. distrital v moncipal Uson capleados oficiales de régimen especial ' segin lus previsiones del mismo. Ha
especialidid del referido swtema esta dudu vatre otros aspectos por fa administracion del porsonal v algunos temas salariades v
prostacionades. de manerd pues. gue en cuanto o lu pension ardinaria de gubitacion. los docentes no disfratent de mguia especralidad gre
fes etorgue determunados privitegios ¥ ge se concrere en fas sormas yue regudan su actividad. es dectr, que en materia pensional fes
resulta aplicable ef régimen general previsto para los emploados pribhicos. cava anica exceporan la enmarca el reconocomivnto de ke
PERSION gracie. en o se nge por und normatividad espectal (Resattado fuera de texto).

L electo. fos regimenes especiales de pensiones se caracterizan porque mediante sormas expresus se seialean condiclones propras en
cuannto o edad. Hempo de servicios v cuantia de fa mesade. diferentes en tado caso a fas establecidas e fa normg general, fo que no se da
respecto i fos maestros, uuenes a pesar de ser servidores pRhlicos v ostar icursos dentro de wn régimen especid para el reconoctmienio
dv wlgunes prestaciones como ki pension gravia, wo gozawr de este prividegio para fu obtencion de la pension ordniera de ebrlacron,

St bien, et articulo S°del Decrery 224 de 1972, consagro que ef ejercicio de la docencia no seria incoemparidle con el goce de fa pension
de jubilacion., el articulo 70 det Decreto 2277 de 1979 sefalé que of goce de la pension no seria incompatibie con el ejercicio de empleos
doceutes, v ta Ley 8 de 1993 en su articule 6° inciso 3" preceptud que el réginen prestacional aplicable a los actuales docentes
nacionales o nacionalizados seria ef reconocido por la Loy 91 de 1989, cllo no significa que los docentes def sector oficial gocen de un
régimen especial de pensioues.

Las menciondduas normas consagran la compatibididad entre pension. prestaciones v selario, peve o of reconac miento de una Jension
ordmaria de jubilacion bujo condiciones especiales. come pretende hacerto vor ki demasdante. por tanto of supiesto comsayrado en el
incesa 2 ded articulo 19 de la Ley 33 de 1983, on cnanto o los regimencs espectales no le es aplicable.

Ahora hien la Lev 60 dv 1993° dispone que of régimen prestacional aplicabte o los actales docentes nacionales o nacionalizados i s
tacorporen a fus plantas departameniales o distritates sm solfucion de contmidad v fus mevas vinentactones. serd of reconocsdo por fa
Loy U1 de 1989, A s urno. fa Lev 113 do 1994 gue contiene la Ley General de Educacion. seiale en su artiodo 113 yue e epercicio de
ta profesion docente estatal se regird por lus normas del régimen espectad del Estatuto Docente v por La mesma dev. Sdemds gue -~k
régimen prestacionad de fos educadores estatides ex of establectdn on fa Loy 98 de 1959, en ke Lev 60 de 1993 v en ba presenie Loy
Consefo de Fstado. Sula de fo Contencroso Admanstrativo, Seccion Segtonda, Subseccion {. Radicacion nimern: S3001-23-341-000-2001 -
(11110001 11638-041.

CPor fa cual se apriehu ot Plun Macional de Desarrollo 2003-2006, hacwe un Ustade comunitareo, Diaras Oficud Noo 45230, de 27 de
Ao do 2003

" Por fa cual se aprueha of Plan Nacional de Desarvollo 00322006, hacia un Estado comunitare”
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el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente ley,

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley,
seran gfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Socidles del Magisterio y
tendrin los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido 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 adios para hombres
y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes dfiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, seran prestados de conformidad con la Ley
91 de 1989. las prestaciones correspondientes a riesgos profesionales sevan lay que
hoyv tiene estublecido el Fondo para tales efectos.

Elvalor total de la tasa de cotizacion por los docentes afifiados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que
para salud v pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003,
mamteniendo la misma distribucion que existu para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos recursos la hara el Consejo Directivo del Fondo
Nuciondd de Prestaciones Sociales del Mugisterio, en lo correspondiente a las
cuentus de salud v pensiones. ”. (Negrillu 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 tambien para aquellos que se vincularon antes de la vigencia de fa Ley 812 de
2003 (26 de junio de 2003); con lo cual se colige que la Ley 33 de 1985, es ef
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 ofra remuneracion.

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

La Corte Constitucional’ expone que previa a la unificacion de los diferentes
regimenes pensionales existentes en Colombia efectuada con la Ley 100 de 1993
mediante la 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 pension de jubilacion® o patronales®
dependiendo de la naturaleza juridica de quien fungia como responsable.

Con la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 se instauré un Sistema de
Seguridad Social que derogé la mayoria de regimenes pensionales anteriores a su

T Corte Constinecionat Sentencia 1-164 de 2017

S Lev [T de 1961, articuto 8 tderogador (.0 En todos los demés aspectos de la pension aqui prevista se regirdg por lus
normas fegades de la pension vitalicia de jubilacion.

Pavdgrafo. Lo dispesto en este articilo se aplicard tamhbicn o los trabajudores ligados por contrato de trabajo con fa
cdministracion piihlica o con fos establocimientos piblicos descentralizados. en los mismos casos olli previstos y con
roferenciu a bu respectiva pension plend de jubifacion oficiul (Decreto 1372 de 1973, articulo 3).

Y Codigo Sustantivo del Trabajo. articido 260 (derogado). “DERECHO A L4 PENSION. 1. Todo trubajador gque preste
servicios o una misma empresa de capital de ochocientos mil pesos (8 8000005 o superior. que Hlegue o haya llegado a los
cincnenta v cinco (351 afios de edad. si s vardn, o a los cincuenta (307 aitos si es mujer. después de veinte (20) aiios de
servicios contingos o discontingos. anteriores o posteriores a fu vigenciu dv este Codigo. tiene derecho a una pension
menstal vitddicia de jubilacion o pension de vejez, equivalente ol setenta ¥ cinco por ciento (73%) del promedio de los
salarios devengados en el witimo ailo de servicio.

2Bl rabajudor que se vetire o sea retivado del servicio sin haber cumplido la edad expresada tiene derecho a lu pension
ol tlogar a dicha edad, siempre que hava camplido el requiisito de fos veinte (20) afos de servicio”,
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vigencia, creando un fondo comun de pensiones’® al | que ingresan indistintamente
las cotizaciones provenientes de recursos del erario publico o de particulares para
alimentar los recursos del régimen de prima media, regido por el principio de
solidaridad’’ que conlleva a que en el régimen de prima media las cotizaciones de
los afiliados no van a cuentas individuales sino a un fondo comun.

Para el caso de los docentes, estos fueron excluidos de la aplicacién de esta norma,
conforme se aprecia en el articulo 279 de la misma, asi entonces no se aplica el
regimen 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 fas
pensiones de jubilacion de los docentes, lo que significa que para los docentes se
mantuvo la discriminacion de cajas y la posibilidad de obtener pension de vejez y
pension de jubilacion, la primera con recursos particulares y la segunda con
cotizaciones publicas, razén por la cual no se puede financiar la pension de
Jubilacion con los aportes consignados al ISS para reconocimiento de fa pension de
vejez, tal como lo informé al juzgado la Secretaria de Educacion def Distrito, segin
Se pasa a analizar.

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

Por medio de auto de 06 de julio del 2017 el Juzgado requirié 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
NANCY VARON JUTINICO, tras la afiliacion que ostenta con el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para dar respuesta al anterior requerimiento la Secretaria informé en memorial de
14 de febrero de 2018 que la accionante se vinculo a esa entidad el 08 de febrero
de 1993, anterior a la fecha de vigencia de la ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003),
razon por la cual el régimen pensional aplicable es el consagrado en las leyes
vigentes al momento de expedirse la ley 91 de 1989, esto 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 sefial6 lo siguiente:

“Le informamos al docente que revisado su expedieme pensional v conforme u lu
solicitud que la docente realizi pura el reconocimionto de lu pension, a través de la
resolucion 6413 del 30°09:2014, se tomaron los tiempos que laboro en: (...

SED-FONCEP v SED FOMAG

Por lo unterior para el reconocimionto de la pension de jubilucion, no se solicito bono
pensional o traslado de aportes gue la docente huva realizudo en COLPENSIONES
yo en otra administradore de pensiones. Ademas que ¢f Fondo Nucional de
Prestuciones Sociales del Magisterio no puede financiar lus PEHSiones reconocidas o
traves de hono pensional

PP el régimen de prima media con prestacion definida. segin fa definicidn gue de ¢ hace la propia lev 100 de 1993, ¢y
agrel “mediante el cual os afiticdos o sus heneficiarios ohtionen una pension de vejez. de invalidez o de sobrevivieares, o
una indvmuizacion. previamente definidas ™ tarticudo 31 de la lev 100 de 19930, Fn éste. los aportes de los trabajadores v
empleadores. constinnen un fondo comitn, del cuad se extruen los recursos necesarios para cubrir la pension, si el afifiudo
cumple los requisitos pura acceder a efla”™. Corte Constiticional sentencia C-378 de 199N

s fu practica de fu nutwa avada entre las peisonas. las generaciones, lox sectores econdnueos, las regiones v fus
comunidades bajo ol principio del s fuerte hacia of mas débil . Lev 100 de 1993 articulo 2 fiteral ¢
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Queda asi claro que a la actora le fue reconocida pensién de jubilacion a través de
la resolucion 6413 de 30 de septiembre de 2019 por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales el Magisterio de acuerdo al régimen legal aplicable segtin la
ley 91 de 1989 y teniendo en cuenta tnicamente 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 Legisfador previé un
mecanismo de compensacion mediante la devolucion de los aportes entregados por
el afiliado al sistema pensional e incorporo ef concepto de indemnizacion sustitutiva
en el régimen de prima media con prestacion definida.

La Corte Constitucional analizo la figura de la indemnizacion sustitutiva sefialando
qgue no es viable exigir como presupuesto para su reconocimiento el haber cotizado
al sistema a partir de su vigencia pues se vuineraria el principio de favorabilidad en
materia laboral’? y sefiald que se trata de una norma de orden publico y de
obligatorio cumplimiento'?, fo que implica su inmediata aplicacién a las situaciones
juridicas 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 pension
de vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su
imposibilidad de continuar cotizando, tendran derecho a recibir, en sustitucion, una
indemnizacion equivalente a un salario base de liquidacion promedio semanal
multiplicado por el namero de semanas cotizadas,; al resulfado 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 literal p) modificado por la ley 797 de 2003 sefiala
que los afitiados que al cumplir la edad de pension no retunan los demas requisitos
para tal efecto, tendran derecho a una devolucion de saldos o indemnizacion
sustitutiva de acuerdo con el régimen al cual estén afiliados y de conformidad con
lo previsto en la presente ley.

Por su parte, el Decreto 1730 de 200175 “Por medio del cual se reglamentan los articulos
37, 43 3 49 de la Ley 100 de 1993 referentes a la indemnizacion sustitutiva del régimen solidario
de prima media con prestacion definida” (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.

12 Corte Constitucionad Sentencia 1-180 de 2009

5 fsta consideracion fiwe reiterada en la sentencia 1-386 de 2009 MP. Maria Victoria Cafle Correa y la sentencia 1-681
de 2083 MP. Luis Guitterneo Guerrero Pires asi: " fLaf Corte hu reconocido fque f ol derecho a la indemnizacion sustitutiva
rembicn tiene uplicacion en relacion con agueflas personas que cotizaron bajo la vigencia de la normatividad anterior a fa
entrade en vigor de fa Lov 100 de 1993 v oty sitwaeion juridica no se consalide en aplicacion dv nornas precedentes.
Para fa Corte. ¢...3 lus entidades encaraadas de si reconocimienta no pueden oponerse a éste hajo el argumento de que las
cotizaeiones de havan redlizado con aiieriovidad u la Ley 100 de 1993 v que, en consecuencia. o son fas aplicables fus
disposiciones normativas de dicha fev. va que. tal como se sefiald. lus normas establecidas en la Lev 100} de 1993 son de
orden piblico. lo que implica que ellas son de inmedivto y obligatorio cumplimiento . por tunto. afectun situaciones o
consofidadas gue se encuentren en curse” isubrava fuera de textoy,

W Corte Constitieional 1-0039 de 2041

1S wPor medio del cual se reglamentan loy articulos 37, 43 v 49 de la Ley 100 de 1993 referentes a lu indemmizacion
sustitutiva def régimen solidario de prima media con prestacion definida”.
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ARTICULO 1*-Causacién del derecho. Huabri Iugar al reconocimicnto de lu
indemmizacion  sustitutiva previstu en la Lev 100 de 1993, por parte de las
administradoras del régimen de prima media con prestacion definida. cuando con
posterioridad a la vigencia del sistema general de pensiones se presente wna de las
siguientes sitwaciones:

a} Que el afiliado se retire del servicio habiendo cumplido con lu edud. pero sin el
mimero minimo de semuanas de cotizacion exigido para tener derecho a la pension de
vejes v declure su imposibilidad de seguir cotizando:

(..).

ARTICULO 2"-Reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva. Cudu administradora
del régimen de prima media con prestacion definida a la que hava cotizado el
trabujudor, deberd efectuar el reconocimiento de la indemmizacion sustitutiva. respecto
al tiempo cotizado.

En cuaso de que lu administradora a la que se hubicren efectuado las cotizaciones hava
sido figuidada, lu obligucion de reconocer la indemmnizacion sustitutiva corresponde a
la entidad que la sustitva en el cumplimiento de la obligacion de reconocer las
obligaciones pensionales.

En el caso de que lus entidades que havan sido sustituidas en la funcion de pagar las
pensiones por el Fondo de Pensiones Puhlicas del Nivel Nacional, Fopep, serda ésta lua
emtidad encarguda del pago, mientras que su reconocimiento continuara o carso de la
caju o fondo que reconozed las pensiones,

Para determinar el monto de la indemmnizacion sustitutiva se tendrdan en cuenta la
fotalidud de semanas cotizadus. aim las anteriores a la Lev 100 de 1993,

(..}

ARTICULO 4°-Requisitos. Pura acceder a la indemnizacion sustitutiva de lu pension
de vejez, ol afiliado debe demostrar que ha cumplido con la edad v declarar bajo lu
gravedud del juramento que le es imposible continuar cotizando. También habrea lugar
a la indemmizacion sustitutiva cuando el servidor piblico se retire del servicio por haber
cumplido la edud de retivo forzoso y declure que estd en imposibilidad de seguir
cotizundo. (...

De igual forma el decreto 1730 de 2001, en su articulo 6 sefald 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 célculo
de la indemnizacion sustitutiva no podran volver a ser tenidas en cuenta para ningtin
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 la situacion particular del docente.

Como ya se aclard 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
dirigidos a financiar todas las pensiones, por ello, independientemente de la
prestacion que se obtenga (pension ordinaria, de invalidez, indemnizacion
sustitutiva...) el fondo la cubre con fos 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 comin de pensiones, pues para ellos, los vinculados antes del 2003,
persiste la posibilidad de obtener dos pensiones, una con recursos ptblicos 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 pensiéon de vejez deben ser
devueltos y la entidad al abstenerse de hacerlo podia incurrir en un enriquecimiento
sin justa causa:
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“Por ello, si se han efectuado cotizaciones v las normas reconocen ¢l derecho a
obtener wna indemnizacion en reempluzo de la pension de vejez. cuando no se han
coticado el nimero minimo de semanas exigidas. no pagarla constituivia wna
modalidad de dicho tipo de enriguecimiento, va que se habrian otorgudo wios recursos
pura cubrir una eventualidad que. 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 la obligacion 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.

4. DE LA PENSION DE VEJEZ SOLICITADA POR LA ACCIONANTE

En las resoluciones acusadas la accionada consideré que no era posible el
reconocimiento por cuanto no eran suficientes las semanas cotizadas y por
encontrarse afiliada al Fonpremag y haber incompatibilidad entre regimenes.

En este sentido, encuentra el Despacho que la accionante es beneficiaria del
régimen de transicion de la ley 100 de 1993, pues para el 01 de abril de 1994 tenia
35 afios de edad, toda vez que nacio el 15 de agosto de 1958. En consecuencia, le
son aplicables las disposiciones contenidas en el ACUERDQ 49 DE 1990 aprobado
por el acuerdo 758 de 1990, que dispone:

“ARTICULO 1. AFILIADOS AL SEGURQ DE INVALIDEZ VEJEZ Y
MUERTE.  Salvo las excepciones estublecidas en el articulo 2 del presente
Reglamento. estardn sujetos al seguro social obligatorio contra los riesgos de
invalidez, vejez y nuerte de origen no profesional:

1. En forma forzosa u obligatoria:

W) Los_trabajadores nacionales o extranjeros gue presten sus_servicios a
nutronos particidares mediante contrato de trabajo o de aprendizaje;

h) Los funcionarios de seguridad social del Instituto de Seguros Sociales y.

¢) Los pensionados por jubilacion cuyas pensiones vavan a ser compartidas con
lus pensiones de vejes a cargo del Instituto de Seguros Sociales o asumidas
totalmente por él.

(...)” subraya del Despacho.
Respecto a los requisitos para acceder a la pension de vejez senalo:

ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendran derecho
a la pension de vejez lus personas que reunan los siguientes requisitos:

) Sesenta (60) 0 mas aiios de edad si se es varén o cincuenta y ¢inco (33) 0 mas
wfios de edad, si se es mujer y,

by Un minimo de quinientas (300) semanas de cotizacion pagaduas durante los
nltimos veinte (20) aiios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o
haber acreditado un niimero de un mil (1.000) semanus de cotizacion,
sufragadus en cualguicr tiempo

16 T-681 de 2013
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Del expediente administrativo allegado por Colpensiones, se tiene un reporte de
932 semanas cotizadas; no obstante, las Resoluciones demandadas sefalan que

fa accionante cotizé 961 semanas asi:
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De la normatividad transcrita se observa que tal como lo sefialé la entidad en los
actos enjuiciados la sefiora VARON JUTINICO no tiene el numero de semanas
necesarias para acceder a una pension de vejez.

El literal b) del articulo 12 citado, sefiala que se deben tener minimo 500 semanas
cotizadas durante los ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de la edad,
en el caso de autos, fa accionante cumplié los 55 afios el 13 de agosto de 2013; es
decir, que para cumplir el requisito que exige la norma entre ef 13 de agosto de 1993
y el 13 de agosto de 2013, se debian acreditar minimo 500 semanas, y solo fueron
cotizadas 189. Aunado a ello, tampoco cumplio el requisito de las 1000 semanas en
cualquier tiempo.

En consecuencia, no es posible el conceder la pensién solicitada y debe entonces

el Despacho analizar la procedencia def reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva.

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

Como quedo establecido no es posible el reconocimiento y pago de fa pension de
vejez solicitada por la sefiora VARON JUTINICO ya que si bien cumplié con el
requisito minimo de edad, se demostré que no cumplié con el requisito de semanas.

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.

No obstante se advierte que existe una vulneracion del derecho a la igualdad pues
mientras los beneficiarios de la ley 100 de 1993 y del régimen de transicion de la
misma ley que cofizaron en el sector publico y en el sector privado tienen derecho
a gue ambas cotizaciones sean tenidas en cuenta para el reconocimiento de su
pension de vejez, permitiendo el aumento de la tasa de reemplazo hasta fleqgar
incluso al 85%; los docentes conforme a la ley 91 de 1989, unicamente tienen
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derecho a percibir pension de jubilacién con lo cotizado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por un valor equivalente al 75% 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 def Consejo de Estado ya resefiada’’ la cual establecio el
monto de la tasa de remplazo frente al réegimen de la ley 33 de 1985) y el régimen
de prima media (ley 100 de 1993):

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

Art. 15 ley 91 de 1993 =

! Tasa de remplazo - Monto Tasa de remplazo - Monto

75% 65% - 85%:18

' : (Articulo 34 Ley 100 de 1293 modificado por el
- articulo 10 de la Ley 797 de 2003).

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 FONDQ DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, pues dicha pension 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 pensioén de jubilacion,
lo cual, tal como se determiné anteriormente, causa una vulneracion al derecho a la
iqualdad.

CONCLUSION

Por o 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 explicd en el acapite de consideraciones de esta
sentencia, el art. 37 de la ley 100 de 1993 y su Decreto reglamentario 1730 de 2001,
son normas 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 arqumentos expuestos se accederan 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 resolvera sobre
la condena en costas bajo un criterio objetivo valorativo en el que se conjuga fa
idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la actuacién procesal adelantada.

W CONSEMNY DE ESTAD, SAf 0 DE L CONTENCHISO ADVINISTRITINO. SECU PN SEGENDA. Consefero ponrente! CESAR
PALOVINO CORTES, Hogotd D.C. vemticines (231 de abrd de dos anl diecmueve (2019) Radcacion miero: G8O01-23-33-000.204 5-
(HIA6Y-OF OIS TISULOF - CES2-19 dctor: ABADEL REYNEL TOLOZA, Demandado: \UNISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO N KON 1L D8 PRESIACIONES SOCLALES DEL MAGISTERK)Y  FOMAG -Sentencia de unificacion.

13 L os porcentajes varian de acuerdo con to dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993.

19 Consejero ponente: JAINE QREANDO SANTOFINIO GAMBON, 24 de octubre 2016, Rudicacion mimero: THO01-03-
26-00060-200 1 3-O0006-(H 43987
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Atendiendo el principio de razonabifidad que va mas alla de la aplicacion logica-
formal de fa 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, regulada por el Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003, modificado por
el Acuerdo 2222 del 2003, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura, de fa siguiente manera:

El Despacho considera que de acuerdo a la capacidad economica de las partes, la
naturaleza y la complejidad del proceso, se condenara a la demandada a pagar la
suma de 0.5 SALARIOS MINIMOS LEGAL MENSUAL VIGENTE (2019) ($414.058),
por concepto de costas y agencias en derechos a favor de la demandante, por los
gastos en que incurrid al contratar a un abogado para el reconocimiento de su
derecho.

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 cubrio los
elementos necesarios para el funcionamiento del proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION SEGUNDA, administrando
Jjusticia en nombre de la Republica y por autoridad de Ia Ley,

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR la nulidad de las resoluciones GNR 114808 del 22 de abril de
2016, GNR 190227 del 28 de junio de 2016 y VPB 40412 de 25 de octubre de 2018,
que negaron la indemnizacion sustitutiva a la sefiora VARON JUTINICO, de
conformidad con las consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO. ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES reconocer y pagar indemnizacion sustitutiva a la sefiora NANCY
VARON JUTINICO.

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

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

QUINTO: DISPONER los remanentes de lo consignado por gastos del proceso, a
favor del Consejo Superior de la Judicatura.

SEXTO. COMUNICAR este fallo, para su cumplimiento como lo ordena el articulo
203 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
una vez en firme.

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

Las partes cuentan con el término de ley para interponer los recursos a que haya
lugar.

La apoderada de la entidad interpone recurso de apelacion que sustentara
dentro del término de ley

No siendo otro el motivo, sefirma la presente por Id¢ asistenfes.

APODERADO DEMANDANTE

LEIDY VIVIANA PARDO ACUNA
APODERADA DENDADA
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