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Medio de control nulidad y restablecimiento del derecho de EUCLIDES h

ALFREDO SARMIENTO BOADA contra UNIVERSIDAD DISTRITAL
FRANCISCO JOSE DE CALDAS

JUAN PABLO MURCIA DELGADO, mayor de edad y domiciliado en Neiva,
identificado con la C. C. No. 79.789.915 de Bogota, abogado en ejercicio portador
delaT.P.97.422 C. S. de la J., en mi condicién de apoderado de la UNIVERSIDAD
DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS, ente universitario auténomo del nivel
territorial, por intermedio del presente escrito se contesta la demanda para lo cual
indic6 que me opongo a las pretensiones y hechos de la demanda e interpongo
excepciones de fondo contra las pretensiones de la misma que deberan ser
decididas en la oportunidad procesal pertinente.

A LOS HECHOS

AL PRIMERO. ES CIERTO.
AL SEGUNDO. ES CIERTO.
AL TERCERO. ES CIERTO.
AL CUARTO. ES CIERTO.
AL QUINTO. ES CIERTO.

Al SEXTO. ES CIERTO.

AL SEPTIMO. ES CIERTO.

AL OCTAVO. NO SE ACEPTA EL HECHO. Respecto de la mencién del tiempo de
servicio es cierto por cuanto la pension de jubilacion solo tuvo en cuenta tiempos de
servicio para la Universidad Distrital. Pero en la pension de vejez, reconocida a la
demandante se tuvieron en cuenta cotizaciones hechas por la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas como empleador publico de la demandante.

AL HECHO NOVENO HASTA EL HECHO DECIMO PRIMERO. Se present6
demanda por parte de la Universidad Distrital que tuvo por pretension la declaratoria
de nulidad del acto administrativo de reconocimiento de pension de jubilacién; El
efecto de las sentencias que definieron dichos procesos judiciales no fue otro que
fue declarar la validez del reconocimiento pensional, pero aclarando que las



pensiones reconocidas por la Universidad Distrital, no son especiales, como se
pretende alegar en la demanda, sino que es una demanda ordinaria, reconocida en
virtud de lo definido en la Ley 33 de 1985.

AL DECIMO SEGUNDO. ES CIERTO

AL DECIMO TERCERO. ES CIERTO; Se aclara que la incompatibilidad pensional
es consecuencia de verificarse que la ‘pensién de vejez tuvo en cuenta semanas
de cotizaciéon hechas por la Universidad Distrital en favor del demandante como
servidor publico.

AL DECIMO CUARTO Y AL DECIMO QUINTO. ES CIERTO. Los hechos hacen
referencia al procedimiento administrativo y al recurso de reposicién interpuesto en
via gubernativa.

AL DECIMO SEXTO. ES CIERTO. Aplicado el fenémeno de compartibilidad que
es consecuencia de la subrogacioén pensional por aplicacion de la incompatibilidad
pensional, se constaté que la pension de vejez cubria y superaba el monto de la
pension de jubilacién, por lo cual, en aplicacién de dicha figura de compartibilidad
no es requerido para la Universidad Distrital seguir cancelando la pensién de
Jubilacion, reconocida con fundamento en tiempos de servicio.

AL DECIMO SETIMO. ES CIERTO.

AL DECIMO OCTAVO. No es un hecho; se refiere al cumplimiento de la
conciliacion prejudicial administrativa que no es requisitos para la admision de la
demanda que nos ocupa.

HECHOS QUE SUSTENTAN LA CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Teniendo en cuenta que las pretensiones de la demanda se debe hacer precision
de los siguientes hechos que se deben hacer valer dentro del proceso ordinario
contencioso administrativo que nos ocupa.

1°. Por medio de Resoluciéon No. 139 del 21 de marzo de 2000 la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas, reconocié pensiéon de jubilacion al sefior
EUCLIDES ALFREDO SARMIENTO BOADA, identificado con cédula de ciudadania
No. 2.187.669.

2° Mediante Resolucion No. 19481 del 25 de agosto de 2000 el I.S.S. hoy
COLPENSIONES reconoci6 la pensién de vejez al sefior EUCLIDES ALFREDO
SARMIENTO BOADA, identificado con cédula de ciudadania No. 2.187.669, por
cumplir los requisitos fijados al efecto por el Sistema General de Seguridad Social
dentro del sistema de prima media con prestacidn definida.

3°. El accionante nunca notificé o comunicé formalmente al ente universitario
autbnomo que represento, que a su favor se habia reconocido pension de vejez
dentro del sistema de prima media con prestacién definida.

4°. Como se demuestra con el historial de cotizaciones del sistema de prima media
del sefior EUCLIDES ALFREDO SARMIENTO BOADA, parte de las semanas que




sustentan la pensién de vejez son cotizaciones hechas por la Universidad Distrital,
entidad publica del nivel territorial. (Se adjunta prueba documental historial de
cotizacion.)

5°. En cumplimiento de los principios regulados en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (C.P.A. C.A)) Ley 1437 de 2011,
mediante la Resolucidon 253 del 24 de mayo de 2016, se dio inicio a procedimiento
administrativo, en el cual cuando concluyé se demostré que la pensién de vejez se
financi6 parcialmente por cotizaciones hechas por la Universidad Distrital Francisco
José de Caldas, con sustento en el historial de cotizaciones que fue aportado por
COLPENSIONES.

6°. Con sustento en la interpretacion dada al asunto por la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, se determina la necesidad de declarar la incompatibilidad entre
las pensiones de jubilacion pagada por el ente universitario demandado y la pensién
de vejez pagada por COLPENSIONES, pues la pension de vejez no fue
financiada exclusivamente por cotizaciones hechas por patronos particulares,
decision que se adoptd en la Resolucién 722 del 29 de diciembre de 2016 y
Resolucion 155 del 31 de marzo de 2017, por medio de la cual se resolvié la via
gubernativa interpuesta por el accionante el 31 de enero de 2017.

7°. Declarada la incompatibilidad pensional en virtud de lo reglado en el Articulo 128
de la Constitucion Politica, se dio la oportunidad al pensionado de escoger la
prestacion que le resultara mas favorable en virtud de lo preceptuado en los
articulos 31 del Decreto 3135 de 1968 y 88 del Decreto 1848 de 1969, por el término
prudencial de 10 dias habiles que vencieron el 20 de febrero del 2017 sin que el
accionante haya hecho manifestacion al respecto.

8°. A la fecha no se ha aplicado la compartibilidad por subrogacién pensional que
demanda la incompatibilidad entre las mesadas pensionales, por lo cual, no es
posible que el accionante determine que a la fecha se le haya causado un perjuicio
irremediable por no haber afectacion patrimonial.

9°. La pension del accionante actualmente pagada por COLPENSIONES es la suma
de $5.329.957; la pension de jubilacion que cancela la Universidad Distrital cuyo
valor mensual es $3.016.933, por lo cual los efectos de la compartibilidad plena ser
a que el riesgo de vejez debera ser asumido por COLPENSIONES dentro del
sistema media con prestacién definida, liberando al empleador del pago de la
pensién de jubilacion.

10°. Debera recordarse, que la medida administrativa, se sustenta en un actuar
plenamente justificado, acogiendo un _mandato constitucional conforme al
cual ninquna persona puede ganar una doble erogacién del tesoro ptiblico
salvedad de las excepciones reconocidas en la Ley, consagrado en el articulo 128
de la Constitucion Politica.

11°. Se declara la incompatibilidad pensional en virtud de la Resolucion 722 del 29
de diciembre de 2016, contra la cual se interpuso recurso de vias gubernativa
resuelto mediante la Resolucion 155 del 31 de marzo de 2017. La pensién de vejez
se otorga en virtud de la Resolucion 19481 del 2000 con fundamento en 1125
semanas, de las cuales la Universidad demandada cotizdé 230 Semanas. Siendo el
sustento de la pension 1000 semanas conforme se discrimina en el acto que
reconoce la pension de vejez descontadas las semanas cotizadas por la



Universidad publica, no se completan el minimo de 1000 semanas que exige el
ordenamiento juridico para el reconocimiento de la pensiéon de vejez lo cual
sustentaria la incompatibilidad pensional.

A LAS PRETENSIONES

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, para lo cual
solicito se decreten las excepciones de mérito o de fondo que se expondran a
continuacién. Asi mismo, solicito se condene en costas a la parte demandante.

EXCEPCIONES DE FONDO

INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR INEXISTENCIA DE CAUSAL DE
NULIDAD QUE AMPARE LAS PRETENSIONES.

A) De la inexistencia de causal de violacion del debido proceso
administrativo y del debido proceso judicial.

Desde el inicio del procedimiento administrativo se advirtié al sefior EUCLIDES
ALFREDO SARMIENTO BOADA que respecto de él la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas es una verdadera entidad de prevision social, pues antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 era una entidad publica del nivel
territorial que tenia a su cargo el pago de las pensiones de sus empleados publicos
que ampararan El riesgo comun de vejez y muerte.

Asi las cosas, como entidad responsable de la pension de jubilacion esté obligada
a no quebrantar la prohibiciéon del articulo 64 de la Constitucion anterior, hoy 128,
de percibir dos asignaciones provenientes del tesoro publico, pues dichos
pensionados perciben otra pensiéon (de vejez) por parte del Seguro Social hoy
COLPENSIONES. Lo anterior, porque es claro que ni en vigencia del régimen
constitucional anterior (art. 64) ni en el actual (art. 128), procede el reconocimiento
de dos o mas asignaciones que provengan del tesoro publico, como seria el pago
de dos pensiones originadas en servicios oficiales que tengan la misma causa: la
de jubilacién y la de vejez que cubren igual riesgo.

Sefiala en su demanda que la Universidad no tiene competencia para determinar y
declarar la incompatibilidad pensional, presupuesto de la aplicacion de la
subrogacion pensional por la compartibilidad entre las dos prestaciones. Valga la
pena sefalar que desde el punto de vista normativo no existe ninguna norma que
obligue a que la declaratoria de incompatibilidad se haga mediante una pretension
judicial ya traves de un proceso declarativo.

Sefiala el apoderado como razones facticas y juridicas que prueban la
compatibilidad, la INCOMPETENCIA del centro educativo para declarar la
incompatibilidad pensional y subrogacién de una pensién de jubilacion reconocida
al sefior EUCLIDES ALFREDO SARMIENTO BOADA, obtenida como docente, y
por tanto, empleado publico de la Universidad y la de vejez reconocida por el ISS
como profesor de tiempo parcial o de hora catedra por los servicios prestados al
sector privado, manifiesta que la controversia juridica sobre si las dos pensiones



son o no compatibles le compete exclusivamente a la jurisdiccion contencioso
administrativa, medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho o por la
via accién de lesividad.

Enuncia el mandatario que la Resolucién impugnada, incurre en una clara
contradiccion e incongruencia y porque no decir, en una clara rebeldia y violacion a
los articulos 10, 102 y 269 del C.P.A.C.A., por ende solicita que los actos
administrativos demandados sean declarado nulo.

Pero no solo desde el punto de vista normativo debe entenderse que no es posible
limitar el uso de esta facultad al Juez Contencicso Administrativo, pues tanto la
jurisprudencia de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado evidencian
qgue no es asi. El Tribunal Constitucional en sentencia T-1117 de 2003:

- Dado el silencio sobre este punto en el régimen legal vigente en caso de las
pensiones compartidas, las tres alternativas son posibles. En algunos casos,
en el acto de reconocimiento de la primera pension, se obliga al beneficiario
a informar a la entidad inicialmente obligada tan pronto ocurra el segundo
reconocimiento. En otros, la entidad que hace el segundo reconocimiento,
informa de dicho reconocimiento al antiguo empleador. También es posible
que el antiguo empleador revise periédicamente los datos sobre quiénes
estan en el régimen de pension compartida, para determinar si se ha
producido la subrogacion.

No existiendo norma legal que expresamente determine la obligacién del
particular de informar a su antiguo empleador acerca de su nueva condicién
de pensionado de la entidad de seguridad social, debe darse aplicacion
directa a los principios constitucionales y a las normas béasicas de
comportamiento que exige una sociedad respetuosa de los derechos ajenos
y de no abuso de los propios (Articulo 95, CP) y la presuncién de buena fe
en sus actuaciones (Articulo 83, CP). En ese sentido, la presuncién de buena
fe se erige como principio constitucional que debe acomparar las
actuaciones desarrolladas por los particulares y por las mismas entidades
publicas, en todos los actos y particularmente en las gestiones que los
administrados adelanten ante la administracion.

No obstante lo anterior, tanto al empleador que reconocié inicialmente la
pension de jubilacién, como a la entidad de seguridad social que
posteriormente reconozca la pensién de vejez, les corresponde asumir una
conducta diligente que permita un intercambio adecuado de informacién, de
manera tal que aseguren el reconocimiento y pago oportuno y completo de
las prestaciones a su cargo, asi como la definicion precisa del monto de la
parte de la mesada pensional a que estan obligados.

Ahora bien, fruto del intercambio de informacién entre entidades o de la
informacién que allegue el beneficiario, es posible establecer de manera
objetiva el monto prestacional a cargo de cada una de ellas, y determinar si
la obligacién en cabeza del patrono se extinguié o si fue asumida en parte
por la otra entidad. Definida esta situacién, el ex empleador podra expedir el
acto administrativo que modifique el acto de reconocimiento, en el que
indique el nuevo valor de la pensiéon a su cargo, identifique el acto de
reconocimiento de la pensién expedido por la entidad de seguridad social, el



monto de la pensién reconocida por ésta, el valor de la obligacidon que
subsiste a su cargo, y los recursos que caben contra dicha decision.

En este evento no sera necesario obtener previamente el consentimiento del
titular del derecho para proferir el acto administrativo, como ocurre en los
casos de suspension o revocatoria unilateral de actos administrativos que
reconocen situaciones de caracter particular o concreto, que afectan los
intereses del titular de los derechos emanados dicho acto, y segun la
jurisprudencia reiterada de esta Corporacion requieren del consentimiento
expreso del titular, o la decisién de la justicia ordinaria.

Dado que por expresa prohibicion constitucional, “nadie podra (...) recibir mas
de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la ley” (Articulo 128, CP), y que el articulo
69 del Cdodigo Contencioso Administrativo establece la obligacion de revocar
los actos administrativos que contrarien manifiestamente la Constitucion o la
Ley, la entidad que expidi6 el acto original de reconocimiento de la pension,
podra modificar dicho acto y precisar el monto de la obligaciéon que continta
estando a su cargo, evento en el cual no se requiere el consentimiento del
particular beneficiario porque no se trata propiamente de la revocatoria
directa de un acto que reconocid un derecho. No obstante, el acto
administrativo que modifique el monto de la mesada pensional a cargo de la
entidad originalmente obligada a su pago, no puede llegar a desconocer el
derecho del beneficiario a la pensién, ni a exonerarse totalmente de su pago
cuando subsista a su cargo el mayor valor de la pensién compartida. La
entidad sélo esta autorizada a modificar unilateralmente el acto administrativo
en aquella parte que manifiestamente contrarie la prohibicion de doble
asignacion que establece la Constitucion. El nuevo acto administrativo que
emite la entidad inicialmente obligada al pago total de la pensién, se limita a
modificar el monto de la mesada pensional para ajustar su pago a lo que
prescribe la Constitucion. En todo caso, y con el fin de garantizar el debido
proceso, en dicho acto debera informar al beneficiario las entidades
responsables de continuar con el pago la pension, los montos a cargo de
cada entidad y los recursos que caben contra esa decision.

Cuando las entidades responsables del pago de las mesadas pensionales no
han intercambiado la informacién necesaria para ajustar sus obligaciones
pensionales a lo legalmente debido, ni han sido informadas por el beneficiario
de la situacion, y se ha producido un pago de lo no debido, tampoco puede
el beneficiario apropiarse de lo que ha sido pagado en exceso. La
recuperacion de los dineros pagados en exceso, podra hacerse por los
mecanismos legales y judiciales existentes. Al definir la forma como tales
montos deben ser devueltos, la entidad debera evaluar la buena o mala fe
del beneficiario, su situacion econdmica, la esperanza de vida y el monto total
de lo reclamado, entre otros criterios encaminados a no desconocer el
derecho al minimo vital del beneficiario.

En cuanto a esta facultad, la jurisprudencia del Consejo de Estado en providencia
del 21 de abril de 2005, Radicaciéon nimero: 05001-23-25-000-1999-01185-01(680-
99) se sefala:



Cuando el Instituto de Seguros Sociales asume el riesgo de vejez, sustituye
a las Empresas Publicas de Medellin E.S.P. en su obligacion de reconocer la
pension de jubilacién y, en consecuencia, el goce de la pension de jubilacion
en estos casos es incompatible con la pensién de vejez. No se trata de la
compatibilidad de pensiones, como lo pretende hacer ver el demandado,
pues lo cierto es que la situacion que se presenta es una sustitucién de la
entidad encargada de asumir tal obligacion y es por eso que resulta
improcedente que simultdneamente se pueda gozar de la pension de
Jubilacién reconocida por las E.P.M. y la de vejez conferida por el I.S.S.,
puesto que ello contraria la prohibicién Constitucional consagrada en el
articulo 128. En este caso, tanto la pensién de vejez que fue reconocida por
el 1.S.S. y la de jubilacién a cargo de las E.P.M. - E.S.P., se generan por la
misma causa y para amparar el mismo riesgo: la eventual pérdida de la
capacidad para trabajar por razén de haber llegado a determinada edad,
luego mal puede percibir, por un mismo motivo, dos veces la misma
prestacion, ya que ello contraria la prohibicién contenida en el articulo 128 de
la Constitucién Politica. Asi las cosas, concluye esta Sala que el status de
pensionado reconocido al actor tanto por el I.S.S. como por las E.P.M., derivé
de servicios oficiales y, aun mas, del mismo tiempo de servicio, lo cual
permite afirmar que las pensiones que se reconocieron deben considerarse
como erogaciones del tesoro publico y, en consecuencia, su percepcion
simultanea resulta incompatible. Ahora, como se dijo, si una de las pensiones
resultaba de mayor cuantia, ella debia ser respetada y era obligacién de la
entidad que reconocia la pension, en los términos legales previstos para los
servidores publicos, el pago de la diferencia, hecho que plasmo en los actos
acusados ante el Tribunal, por tratarse de un ajuste de las obligaciones a
cargo de cada una de las entidades pagadoras de la pension, pues el derecho
surgié de la misma causa. No existe pues duda, que las Empresas Publicas
de Medellin E.S.P. se ajustaron en un todo a derecho cuando se declaran
subrogadas parcialmente en el pago de la pensién de jubilacién y ordenan el
pago del mayor valor pensional a cargo de esa entidad. En esas condiciones,
el recurso extraordinario de revision debera prosperar y la sentencia
impugnada sera infirmada para en su lugar denegar las pretensiones de la
demanda.

Es necesario tener en cuenta que desde el punto de vista objetivo la aplicacion de
la subrogacion, es una consecuencia directa de la incompatibilidad pensional; es
decir, no resultaria legitimo que una entidad estatal aplicara un descuento en una
pensidn de jubilacidén, sin haberse determinado si la pensién de jubilacion es
realmente incompatible con la pension de vejez, pues desde el punto de vista del
respeto de los derechos fundamentales la subrogacion o reliquidaciéon de la pensién
es una decision netamente patrimonial y consecuencial de la incompatibilidad, que
es una medida que se declara para garantizar la aplicabilidad del mandato contenido
en el articulo 128 de la Constitucion Politica.

Por lo tanto, no existe razén en el decir del demandate conforme al cual la
declaratoria de incompatibilidad es exclusiva de los jueces administrativos, pues
para poder aplicar la subrogacién, es necesario iniciar un procedimiento
administrativo, evidenciar la incompatibilidad entre una pensién de jubilacién y una
pension de vejez, y consecuencialmente aplicar la subrogaciéon que tiene desde el
punto de vista juridico, los mismos efectos de una compartibilidad pensional.



A la contestacién de la demanda se adjunta el expediente del procedimiento
administrativo que demuestra el cumplimiento de la competencia administrativa, y
el cumplimiento de los tramites que conforme a la Ley 1437 de 2011 se deben
adelantar para tomar la decisién administrativa de declarar la incompatibilidad y de
aplicar la subrogacion entre las pensiones de jubilacién o de vejez.

Adicionalmente, debe recordarse que la jurisdiccién contencioso administrativa,
respecto de la legalidad de actos administrativos generales o particulares y
concretos, no es una jurisdiccidbn declarativa, sino una jurisdiccién
constitucionalmente esta estructurada para revisar la legalidad de la decisién
administrativa.

Lo que sefiala la demanda, es propio de medios de control declarativos como los
son la reparacion directa y las controversias contractuales, que son los medios
instituidos para obtener declaraciones de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo; por ello se deben analizar los articulos 103 y 104 de la Ley 1437 de
20111,

! Articulo 103. Objeto y principios. Los procesos que se adelanten ante la jurisdiccidon de lo
Contencioso Administrativo tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la
Constitucidn Politica y la ley y la preservacién del orden juridico.

En la aplicacion e interpretacidon de las normas de este Codigo deberdn observarse los principios
constitucionales y los del derecho procesal.

En virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido
de la norma, debe ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo
contenga.

Quien acuda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en cumplimiento del deber
constitucional de colaboracidn para ef buen funcionamiento de la administracién de justicia, estara
en la obligacion de cumplir con las cargas procesales y probatorias previstas en este Cédigo.

Articulo 104. De la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo estd instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politicay en
leyes especiales, de las controversias v litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades pablicas,
o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

Igualmente conocerd de los siguientes procesos:

1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad publica, cualquiera que
sea el régimen aplicable.

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad
publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.

3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos
domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse clausulas exorbitantes.

4. Los relativos a la relaciéon legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, vy la
seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de
derecho publico.

5. Los que se originen en actos politicos o de gobierno.

6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones aprobadas por esta
jurisdiccion, asi como los provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad
publica; e, igualmente los originados en los contratos celebrados por esas entidades.

7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos
celebrados por entidades publicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado.
Paragrafo. Para los solos efectos de este Cdédigo, se entiende por entidad publica todo érgano,
organismo o entidad estatal, con independencia de su denominacion; las sociedades o empresas en

las que el Estado tenga una participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con
aportes o participacion estatal igual o superior al 50%.



Desde el punto de vista objetivo es claro, que al tenor de las normas referidas, no
le competen desde el punto de vista del uso de competencias al Juez Contencioso
Administrativo, hacer declaraciones respecto de las vicisitudes que se presenten
entre la entidad publica y el funcionarios publico o el ex servidor publico; en este
caso, la jurisdiccion hace un control posterior, en el cual, determina si la decisién
administrativa esta o no ajustada a las normas superiores, de rango constitucional
y legal en que debian fundarse.

Por lo tanto, no podria la entidad publica demandada, acudir a la jurisdiccion para
que se declare la incompatibilidad pensional, pues no existe el medio de control que
en el ordenamiento juridico permita dicha situacién, primero porque la jurisdiccion
contenciosa no esta instituida desde esa légica; pero adicionalmente, porque la
incompatibilidad no presume la ilegalidad del reconocimiento pensional, sino que es
consecuencia de la existencia de dos prestaciones que nacen a la vida juridica
independientemente por la solicitud que hace el pensionado.

La primera, que reconoce el patrono, que es la pensién de jubilacién que se otorga
al amparo de cumplir requisitos de tiempo de servicio y edad en régimen vigente
anterior a la Ley 100 de 1993; la segunda prestacion de vejez otorgada por el
sistema general de seguridad social, al amparo de normas generales aplicables a
los servidores publicos.

Puede verificarse que al otorgarse dichas prestaciones no se tuvo en consideracion
la posibilidad existencia de la otra prestacion, por lo cual, no es posible para la
Universidad Distrital solicitar se declare la incompatibilidad, pues no tiene la accion
o medio de control para hacerlo.

Asi, la declaratoria de incompatibilidad y el efecto patrimonial subsiguiente de dicha
declaratoria que es la subrogacién pensional, compete a la entidad de prevision
social responsable del pago de la pensién de jubilacién, por lo cual no tiene sustento
el argumento de nulidad deprecado en contra de los actos demandados y del
procedimiento administrativo adelantado.

B) LA INCOMPATIBLIDAD ENTRE LAS PRESTACIONES QUE AMPARAN
EL RIESGO COMUN DE VEJEZ.

Nuestro ordenamiento juridico siempre ha aceptado determina que el trabajo es una
actividad que conlleva un riesgo social por enfermedad, discapacidad y muerte que
merece ser protegido por un sistema de aseguramiento y conforme al cual, los
aportes que se hacen a dicho sistema, no son, ni del tesoro publico, ni del trabajador,
ni mucho menos del empleador. Asi se ha reconocido por la Corte
Constitucional, que refiriéndose al Sistema General de Seguridad Social en Salud
en Sentencia C-577 de 1.995, indica que el sistema de aseguramiento es aplicable
a los demas sistemas de cobertura de los riesgos de vejez, profesionales y de salud;
sefala la providencia judicial ya referida:

“(...) La cotizacion para seguridad social en salud es fruto de la soberania
fiscal del Estado. Se cobra de manera obligatoria a un grupo determinado de
personas, cuyos intereses o necesidades en salud se satisfacen con los
recursos recaudados. Los recursos que se captan a través de esta cotizacion
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no_entran a engrosar las arcas del presupuesto Nacional. pues tienen una
especial afectacion, y pueden ser verificados y administrados tanto por entes
publicos como por personas de derecho privado. La tarifa de la contribucién
no se fija como una contraprestacion equivalente al servicio que recibe el
afiliado, sino como una forma de financiar colectiva y globalmente el sistema
Nacional de seguridad social en salud.

“Las caracteristicas de la cotizacion permiten afirmar que no se trata de un
impuesto, dado que se impone a un grupo definido de personas para financiar
un servicio publico determinado. Se trata de un tributo con destinacion
especifica cuyos ingresos, por lo tanto, no entran a engrosar el presupuesto
Nacional. La cotizacién del sistema de salud tampoco es una tasa, como
quiera que se trata de un tributo obligatorio y, de otra parte, no genera una
contrapartida directa y equivalente por parte del Estado, pues su objetivo es
el de asegurar la financiacién de los entes piblicos o privados encargados
de prestar el servicio de salud a sus afiliados.

“Segun las caracteristicas de la cotizacién en seguridad social, se trata de
una tipica contribucion parafiscal, distinta de los impuestos y las tasas. En
efecto, constituye un gravamen fruto de la soberania fiscal del Estado, que
se cobra de manera obligatoria a un grupo de personas cuyas necesidades
en salud se satisfacen con los recursos recaudados, pero que carece de una
contraprestacion equivalente al monto de Ia tarifa. Los recursos provenientes
de la cotizacion de seguridad social no entran a engrosar las arcas del
presupuesto Nacional, ya que se destinan a financiar el sistema general de
seguridad social en salud {(...)"

Se ha entendido y aceptado por las altas cortes en nuestro pais que los aportes de
seguridad social son una carga tributaria con destinacién especifica que se asemeja
mas a un aporte parafiscal, por la destinacién especifica de la misma. Pero dicho
concepto se enmarca también en que al reconocerse que la seguridad social es un
servicio publico, que contiene derechos irrenunciables, y que define con
especificidad que dichos recursos no son parte del tesoro publico, concepto
reconocido por la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la exequibilidad del
literal b del articulo 32 de la Ley 100 de 1993, mediante Sentencia C-378 de 1998.
Senala la providencia:

‘Los aportes que administra el Instituto, asi como sus rendimientos, en razén
a su naturaleza parafiscal no pueden reputarse de propiedad ni del ente
administrador ni del Estado. Corolario de lo anterior, es que la definicién
segun la cual, en el régimen solidario con prestacién definida "Los aportes
de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comdn de naturaleza
publica" no puede entenderse en el sentido que lo hace el actor. Pues esa
caracteristica, por la naturaleza misma de los aportes que lo integran, en
ningtn momento, puede implicar que la Nacién pueda apropiarse de estos
recursos ni mucho menos, que puedan recibir el tratamiento que se da a
los ingresos ordinarios del Estado. La Corte entiende que la definicion que
el inciso acusado hace del fondo comun en el régimen de prima media con
prestacion definida como de naturaleza publica, es para denotar su
contraposicion con el régimen de ahorro individual, donde cada afiliado posee
su cuenta de ahorro individual y como tal, su aporte no es utilizado para
garantizar las pensiones de otros afiliados. A diferencia de lo que sucede con
el régimen de prima media con prestacion definida, en el cual, los aportes
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entran a formar parte de un fondo comun que pertenece a todos los
afiliados.”

La Ley 100 de 1993 marco una reforma sustancial al amparo de contingencias y
riesgo sociales comunes de enfermedad, vejez y muerte, que constituye el
reconocimiento de trasladar dichos riesgo del patrono y del mismo trabajador, al
sistema de seguridad social integral, el cual se financia con cotizaciones obligatorias
y que se hacen en virtud de la existencia de una relacién laboral, sin importar si ella
es publica o privada. Se sustenta esta afirmacion en los articulos 9° y 48 de la ley
100 de 1993, como por el literal m) del articulo 2° de la ley 797 de 2003, modificatorio
parcialmente del articulo 13 de la ley 100 de 1993.

En dicho sistema, es norma y principio que el amparo de los riesgos comunes de
vejez, enfermedad o muerte deben ser amparadas por una cotizacién mensual.

En caso de no verificarse dicha circunstancia, estamos en el terreno de la
compatibilidad pensional, que consiste en la posibilidad legitima que tiene una
persona de recibir dos pensiones que amparen su mismo riesgo comdan.

Y respecto del tesoro publico, ademas que dicho pago no esté en contradiccion del
articulo 128 de la Constitucién Politica, o al menos, amparado en el articulo 19 de
la Ley 4 de 19922,

Aceptandose entonces, que los recursos son del sistema y no del tesoro publico, se
debe concluir que el hecho que el |.S.S. hoy COLPENSIONES otorga la pensién de
vejez al demandante EUCLIDES ALFREDO SARMIENTO BOADA en el sistema de
prima media con prestacién definida

La pension de vejez se otorga como consecuencia de aportes de los patronos o
empleadores del pensionado, por lo cual este tipo de pension puede ser compatible
con la pension de jubilacion otorgada por otra entidad estatal, pues la jurisprudencia
entiende que en estas asignaciones la prohibiciéon del Articulo 128 superior, se
aplica teniendo como determinante el origen de la cotizaciones, es decir, que la
incompatibilidad constitucional se presenta cuando ambas asignaciones tienen
como fuente el servicio publico y son sufragadas total o parcialmente por el tesoro
publico.

? Articulo  192.- Nadie podrd desempefiar simultdneamente 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. Exceptuanse las siguientes asignaciones:
1. Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores de la rama
legislativa;
2. Llas percibidas por el personal con asignacién de retiro o pensién militar o policial de la
Fuerza Publica;
3. Llas percibidas por concepto de sustitucién pensional;
4. Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra; (Ver Articulos 73 y ss. Ley 30 de
1992).
5. Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud.
6. Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en razén de su
asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mds de dos juntas.
7. Lasque a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales
docentes pensionados.
Paragrafo. No se podran recibir honorarios que sumados correspondan a mas de ocho (8) horas
diarias de trabajo a varias entidades.
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Estos conceptos fundamentan la practica de pruebas y el procedimiento
administrativo adelantado, pues no se puede afirmar, per se, que el hecho de ser el
1.S.S. hoy COLPENSIONES, quien haga el reconocimiento de la pensién de vejez,
determine la incompatibilidad entre la pension de jubilacién y la pension de vejez,
pues la pension de vejez es financiada con recursos parafiscales y, por
consiguiente, tampoco podria entenderse que las pensiones reconocidas por
cotizaciones asi financiadas, constituyen asignaciones pagadas con recursos del
tesoro publico.

Por lo anteriormente explicado, tanto de la Corte Suprema de Justicia como del
Consejo de Estado, sefialan la compatibilidad de estas pensiones, es decir, de la
pension de vejez reconocida por el 1.S.S. hoy COLPENSIONES, con las pagadas
por otras entidades oficiales, pero bajo la condicién de que ellas hayan tenido
origenes diferentes, es decir, que una sea fruto de servicios prestados al sector
privado y otra consecuencia de servicios prestados al sector puiblico.

Sustentan este argumento de defensa, y el tramite adelantado por la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas, entre muchos, los siguientes pronunciamientos
del Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo:

2. Respecto del actor, la cuestion surge como consecuencia de que el ISS no
reconoce y paga la pensién de vejez sino con determinada cantidad de
semanas cotizadas y con 60 afios de edad.

De ahi que al reunirse los requisitos para tener derecho a la pension de
Jjubilacion le corresponda al Sena reconocerla, como en efecto lo hizo en este
caso, pero con la expectativa de verse liberado, al ser el actor titular de la
pensioén de vejez que le pague el ISS, de la obligacion de tener que seguir
cubriendo en su totalidad la pensién de jubilacion, para solo satisfacer la
diferencia, sila hubiere, entre la de jubilacion y la de vejez, porque para eso
pago las cotizaciones a dicho Instituto, sin que obviamente exista el derecho
del demandante de percibirlas ambas, porque con excepcion de la pension
“gracia” de los docentes, ningtin servidor publico tiene derecho a recibir dos
pensiones, por el mismo tiempo de servicio.

3. Por ello no es pertinente al caso la jurisprudencia que el actor
citd en su demanda de la Corte Suprema de Justicia, porque alli se traté de
servicios prestados al Estado que generaron pensién de jubilacién a cargo
de la Caja Nacional de Previsién, y de tiempo laborado en el sector privado
que originaron la pensién de vejez que reconocio el ISS, mientras que aqui
el demandante solo presté servicios al Sena.

4. La circunstancia cierta de que la pensién de jubilacién que reconocié el
SENA y la pensién de vejez que reconoce el ISS sean diferentes, en cuanto
a los requisitos de su causacién y entidad pagadora, no significa que el
demandante tenga derecho a percibirlas ambas sin que sean compartidas,
porque ello implicaria que, por el mismo tiempo de servicio y sin que
ninguna norma legal lo autorice, con excepcion de la pension gracia de los
docentes, se causaran con cargo al tesoro publico, dos pensiones y tal lo
prohibe el articulo 128 constitucional.
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El anterior pronunciamiento de la Seccion Segunda - SUBSECCION A. Consejero
ponente: Nicolas Pajaro Pefiaranda, del 6 de septiembre de 2001 dentro de la
Radicacion nuamero: 11001-03-25-000-1997-3677-01(1275-99). En sentencia del
Bogota, D.C., primero de marzo de 2012, radicacién nimero: 17001-23-31-000-
2009-00102-01(0375-11) se sefialo por la corporacion:

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 pensién que reconoce el 1SS
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 pensién de jubilacion reconocida por servicios
prestados en el sector publico. En el sub lite se encuentra demostrado que el
actor disfruta de una pensién de vejez reconocida por el ISS que incluyé los
tiempos laborados por éste como trabajador independiente, empleado
publico del Municipio de Manizales y Médico del Instituto de Seguros
Sociales, es decir, que su pago incluye dineros de entidades publicas que
actuaron como ‘patronos”. Teniendo en cuenta lo anterior no es posible
acceder al reconocimiento de la pensién de jubilacién que pretende el actor
con cargo a la Universidad de Caldas porque en el caso especifico violaria lo
dispuesto en el articulo 128 de la Constituciéon Politica que prohibe la
recepcion de dos asignaciones provenientes del Tesoro Publico. La Ley 100
de 1993 establece que los afiliados que cumplan la edad de pensién pero no
reunan los demas requisitos tendran derecho a la devolucién de saldos, en
el régimen de ahorro individual con solidaridad, o a la indemnizacion
sustitutiva, en el régimen de prima media con prestacion definida.

En reciente pronunciamiento de la SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B,
CONSEJERA PONENTE: Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, del 19 de febrero
de 2015, enfatiz6é el maximo tribunal:

De lo anterior se concluye que es viable percibir una pensién de jubilacion
por servicios prestados en el sector publico y a la vez recibir una pensién de
vejez por parte del ISS siempre que ésta se reconozca por servicios
prestados a patronos particulares3.

' Sobre este tema en particular la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, en Concepto
de 8 de mayo de 2003, C. P. doctora Susana Montes de Echeverri, radicado No. 1480, sostuvo:
’(...) no se configura ninguna incompatibilidad entre la recibir sueldo en un cargo publico y pension
de vejez, pues no se trata de dos asignaciones provenientes del tesoro publico, pues los recursos
con los cuales se pagan estas ultimas a cargo del ISS, provienen o de los aportes patronales y de
los aportes del trabajador efectuados antes de la vigencia de la ley 100 de 1.993, o son recursos
parafiscales aportados después de su vigencia, aunque es el ISS, en calidad de administrador de
pensiones o del sector privado o de los afiliados al Sistema General de Pensiones, quien reconocié
y se encuentra pagando las mesadas pensionales a que tienen derecho los trabajadores, bien porque
en el régimen anterior hubieren cumplido los requisitos de tiempo de cotizacion y edad al servicio del
sector privado, o bien las semanas de cotizacion en cualquier sector después de la vigencia de la
ley 100.

(.)

Pero, otra cosa muy diferente es que, como se explica ampliamente méas adelante en este concepto,
a partir de la vigencia de la ley 100 de 1.993, se prohibié en el pais y, en términos generales, la
vinculacion laboral, tanto al sector publico como al privado, de quienes tengan derecho a una pensién
de vejez, salvo, desde luego, las excepciones establecidas expresamente en la ley respecto de
algunos cargos publicos.
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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 publico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado” y en tal
sentido seria incompatible con la pensién de jubilacion reconocida por
servicios prestados en el sector publico.

En un asunto con contornos facticos y juridicos similares al presente, Ia
Subseccion A, Seccién Segunda de esta Corporacién concluyd:

“La anterior jurisprudencia es aplicable al caso concreto. En efecto, se trata
de dos asignaciones completamente diferentes por su origen y por su fuente:
una, la que reclama el actor del Fondo de Prestaciones del Magisterio y otra
la que recibe del ISS; la primera obedece a servicios prestados al Estado; la
otra por haber cotizado como trabajador independiente, lo cual conduce a
indicar que las dos pensiones son compatibles por cuanto no se opone a lo
sefialado en la norma constitucional que prohibe, salvo excepciones, percibir
una pluralidad de asignaciones provenientes del Tesoro Publico.”.

En respeto del mandato contenido en el Articulo 128 de la constitucion politica las
pensiones de jubilacién pagada por el patrono y la de vejez pagada por sistema de
prima media con prestacion definida seran incompatibles cuando el resultado de
las mismas sea consecuencia de cotizaciones por servicios prestados al sector
publico pues, en tales condiciones, se estaria disfrutando del mismo derecho dos
veces por la misma causa, entendido esto como la obtencién del derecho en virtud
del servicio publico.

Conforme las pruebas obrantes en el proceso administrativo que nos ocupa, se
determind mediante el listado de cotizaciones hechas a favor del sefior EUCLIDES
ALFREDO SARMIENTO BOADA que parte de las cotizaciones para adquirir ese
derecho se hicieron por la Universidad Distrital al amparo de una relacién laboral.

Por lo cual, debe concluir que las dos prestaciones son incompatibles, declaracion
administrativa que tiene pleno sustento normativo y jurisprudencial que se hace
precisamente para dar aplicabilidad al articulo 128 de la Constituciéon Politica de
Colombia.

El listado de cotizaciones es aportado como prueba al proceso judicial dentro del
expediente administrativo que sustento la decision que nos ocupa, y que es prueba
irrefutable de la incompatibilidad pensional, pues las semanas cotizadas por el ente
universitario demandado fueron parte integral del cimulo de semanas que sustenta
la pension de vejez.

(.)

Como se dejo explicado en el aparte 2 de este concepto, hasta la vigencia de la ley 100 de 1.993 los
maximos tribunales de justicia, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado, habian sefialado que
los aportes efectuados por los trabajadores y los patronos del sector privado al ISS eran de indole
privada y, por lo mismo, las pensiones que con tales recursos se pagaran no provenian del tesoro
publico y, por ello, eran compatibles con cualquier otra asignaciéon provenientes de éste. Se dijo,
entonces, que el ISS resultaba ser un simple administrador de recursos de indole privada. Por el
contrario, se entendioé que las pensiones pagadas por las entidades de previsién del sector publico
constituian asignaciones provenientes del tesoro publico.

(.)"
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Dichas semanas deben ser asumidas en forma integral, no siendo posible su
segregacion, por lo cual, es forzoso concluir que las pensiones de jubilacién y de
vejez son incompatibles.

Es necesario también tener en cuenta que la declaratoria de incompatibilidad es
consecuencia del actuar del demandante, quien oculté, o al menos no dio oportuno
aviso a las entidades responsables del pago de sus pensiones, siendo evidente que
el 1.5.8. tampoco fue informado de la que el demandante era beneficiario de Ia
pension de vejez, pues al determinarse que la parte demandada perdié su
naturaleza de entidad de previsién social, es evidente que del mismo modo en
vigencia de la Ley 100 de 1993, de haberse evidenciado que el demandante era
beneficiario de una pension de jubilacién era forzoso haber denegado la pension de
vejez precisamente por haber sido las pensiones incompatibles.

Basta mencionar que respecto del mandato constitucional, no es posible alegar
condiciones de favorabilidad no avaladas e inexistentes en el ordenamiento juridico,
como tampoco puede pretender el demandante argumentar que al amparo del
régimen de transicion es beneficiario de una excepcion a la prohibicion de recibir
doble asignacioén del tesoro publico.

En primera medida el principio constitucional de favorabilidad laboral es aplicable a
favor del trabajador cuando desde el punto de vista de su aplicacion exige que no
rifa con normas superior o este en contradiccion con el ordenamiento juridico,
aspecto que se verifica en el caso que nos ocupa.

En cuanto al régimen de transicion, la aplicabilidad del mismo lo Gnico que otorga
es el reconocimiento de la existencia de derechos consolidados, aspecto que no se
verifica en el caso que nos ocupa, pues en vigencia de la Ley 100 de 1993,
evidenciado que el demandante era beneficiario de la pensidn de jubilacién pagada
por su patrono publico, podia exigir el reconocimiento de una pensién de vejez, siy
solo si, demostraba que las cotizaciones de la pension de vejez eran hechas
exclusivamente por patronos privados o por el mismo pensionado como trabajador
independiente. Ninguno de dichos supuestos se demuestra en el caso que nos
ocupa.

Para terminar, la condicién de docente universitario y la regulacién especial del
Decreto Ley 80 de 1980, por la cual se permite que dichos ex servidores publicos
tengan mas de una vinculacion, no avala ni configura una excepcién al mandato
contenido en el articulo 128 de la Constitucion Politica, en primera medida porque
dicha excepcidn no esta planteada en el ordenamiento juridico, pero adicionalmente
porque el derecho a percibir la pensién de vejez se consolido en vigencia de la Ley
100 de 1993 con aplicacion del régimen de transicién en virtud del cual la pension
se otorga por la normas del decreto 758 de 1990, en el cual no se define una
excepcion a la prohibicion de recibir doble erogacion del tesoro publico, y porque en
ella por el contrario, se plantea un régimen estricto de compartibilidad pensional del
cual no es beneficiario la parte demandada como Ente Universitario Auténomo y
patrono del demandante, lo que obligaba necesariamente al no reconocimiento de
la pension de vejez, una vez se verificara que el pensionado era beneficiario de la
pension de jubilacion.

EXCEPCION GENERICA
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En virtud del alcance del principio de busqueda de la verdad formal en materia de
excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez en necesario afirmar que lo
fundamental no es la relacion de los hecho que configuran una determinada
excepcion, sino la prueba de los mismos, por ende, si el juez encuentra probados
los hechos que lo constituyen debera reconocerla oficiosamente.

Por lo anterior, solicito al sefior juez ordenar de oficio la practica de las pruebas
pertinentes, asi como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan
probadas de conformidad con el ordenamiento procesal.

PRUEBAS

DOCUMENTAL.

En cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 175 numeral 4° de la Ley 1437 de
2011 con la contestacion de la demanda se aporta copia de la actuacién
administrativa, expediente que incluye copia auténtica u original de los actos
administrativos demandados incluyendo pruebas practicadas, consideraciones
expuestas por la parte demandan y recurso de via gubernativa. Los documentos
enunciados se adjuntan en expediente que consta de 156 folios.

Historial de cotizaciones del demandante EUCLIDES ALFREDO SARMIENTO
BOADA al sistema de prima media con prestacién definida expedido por
COLPENSIONES.

NOTIFICACIONES

Al suscrito abogado en la secretaria de su despacho o en la diagonal 46 A No. 16-
26 oficina 501 de la ciudad de Bogota. Correo  electrénico
murciajuanpablo@gmail.com.

La Universidad Distrital Francisco José de Caldas en la carrera 7 No. 40-53 piso 10
de la ciudad de BogotA DC. Buzén de notificaciones electrénicas:
notificacionjudicial@udistrital.edu.co

Cordialmente,

DELGADO
CiC. No. 7978915 de Bogota
TP.No. 97422 C. S. de la J.




