REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL CIRCUITO DE QUIBDO
Quibdo, veintinueve (19) de Agosto de dos mil dieciséis (2016).

SENTENCIA No.182

RADICADO: 27001333300220140045800

DEMANDANTE: NELLY MARIA LOPEZ MARTINEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “"COLPENSIONES”

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Visto el informe secretarial que antecede AVOQUESE el conocimiento del presente asunto.

La sefiora NELLY MARIA LOPEZ MARTINEZ, por conducto de apoderado judicial, instaurd
el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “"COLPENSIONES” para que con
citacion y audiencia del Ministerio Publico, se hagan las siguientes:

DECLARACIONES Y CONDENAS

"13) INAPLIQUESE para el caso concreto el sistema normativo contenido en los articulos
50,51,62,63 y 135 del C.C.A (Articulos 63,74,76,87 y 161-2° del CPACA), en cuanto al
presupuesto procesal de agotamiento de la via gubernativa, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 4° de la Constitucion Nacional, en razon a que mi poderdante, para la fecha de
presentacion de esta accion de nulidad y restablecimiento del derecho (mayo 25 del 2014),
cuenta con mas sesenta (sic) y nueve afos de edad, por cuanto, nacio el dia 30 de agosto de
1945,

23) Declarar la nulidad parcial de la resolucion GNR 14063 del 16 de enero del 2014, mediante
la cual COLPENSIONES le niega a la Sra. NELLY MARIA LOPEZ MARTINEZ su pension de vejez,
por 1as razones expuestas en la parte motiva de dicho acto administrativo.

34) Como consecuencia de la declaracion anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordenara a la entidad demandada (COLPENSIONES) reconocer y ordenar pagar a mi
poderdante, su pension de vejez, con efectos fiscales, a partir del primero (1) de enero del
2012, por valor inicial de $1.631.811, incluyendo la indexacion del ingreso base de liquidacion,
desde enero del 2012 hasta cuando se haga el reconocimiento de la prestacion pensional, mas
los reajustes anuales y los intereses moratorios, conforme a los articulos 1° de la ley 33 de
1985 y 39 de la ley 62 de 1985.

54) (sic) Condenar a COLPENSIONES o la entidad que haga sus veces, a pagarle a mi
mandante, €l retroactivo de las mesadas pensionales y adicionales, a partir del primero (1°) de
enero del 2012 hasta el 31 de mayo del 2014, igual a $54.690.638, conforme el articulo 157-
50 del CPACA. La sentencia exigira cumplir los articulos 188,192 y 195-4° del CPACA”.

HECHOS

La apoderada de la parte actora relatdé cdmo fundamentos facticos de las pretensiones los que
a continuacion se relacionan:
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"19) La Sra. NELLY MARIA LOPEZ MARTINEZ, nacio el 30 de agosto de 1945, seguin consta en
el acto administrativo demandado y los archivos de Colpensiones. Cumplié cincuenta y cinco
(55) afos de edad, exactamente el dia 30 de agosto del aifo 2000.

29) El primero (1°) de abril de 1994, cuando empezd a regir el sistema General de Seguridad
Social en pensiones para el nivel nacional, su edad era de cuarenta y ocho (48) afios, siete (7)
meses y un (1) dia; luego, cumple con el articulo 36-2 de la ley 100 de 1993.

39) Mi poderdante labord al servicio de la Universidad Tecnoldgica del Chocd, como enfermera
auxiliar, en jornada diurna, desde el primero (1°) de septiembre de 1984 hasta primero (19°)
de noviembre de 2011, es decir, por un periodo de 9.781 dias, equivalentes a 1.397 semanas
cotizadas, o sea, veintisiete (27) afios, dos (2) meses y un (1) dia. Las cotizaciones iniciales se
hicieron a la extinta CAJA DE PREVISION SOCIAL de la Universidad Tecnoldgica del Choco y
posteriormente al Instituto de Seguro Social, tal como se certifica en la resolucién demandada
con este libelo introductorio.

4°) Mi poderdante durante la jornada nocturna, se desempefid como docente. Por tal razdn,
adquiri6 el derecho a la pensidn gracia reconocida por CAJANAL con la resolucion No. 016263
del 11 de diciembre de 1996 y la pensidon ordinaria de jubilacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la resolucion No. 0298 del 8 de noviembre de
1995.

509) Los factores de salario y prestacionales devengados por mi prohijado en el Gltimo ano de
servicio a la Universidad Tecnoldgica del Choco, de acuerdo con el certificado de informacion
laboral, fueron: Asignacidn mensual basica, prima vacacional, de servicios, de navidad y
bonificacion por servicios prestados.

6°) Por haber cumplido con todos los requisitos legales, el dia 25 de junio del 2013, presentd
ante Colpensiones la documentacion legal, a fin de obtener su pensién de jubilacion, como
empleada administrativa de la rama ejecutiva. Con la resolucion GNR. 14063 del 16 de enero
del 2014, se le negd la prestacion pensional, con base en el articulo 128 de la Constitucion
Nacional, articulo 19 de la ley 42 de 1992, y el inciso 4° del articulo 17 de la ley 549 de 1999
(transcribe las normas). A mas de lo anterior, se argumenta lo que a continuaciéon se
transcribe:

"Que las normas constitucionales y legales citadas son claras en
determinar que por mandato expreso nadie puede devengar o
DESEMPENAR MAS DE UN EMPLEO PUBLICO NI RECIBIR MAS DE UNA
SIGNACION QUE PROVENGA DEL TESORO PUBLICO” (Subraya del texto).

“Conforme las normas citadas y tomando en consideracion que el
peticionario a la fecha se encuentra gozando de una pension de vejez
por parte de otra administradora de pensiones, y que los aportes
pensionales sirven de sustento para el financiamiento de la pension
que actualmente disfruta, juridicamente no procede un reconocimiento
simultaneo de otra prestacion a cargo del tesoro publico, por cuanto es
legalmente incompatible”.

7°) La resolucion referida, indicdé como recurso, el de reposicion y en subsidio apelacion.
Ninguno de los dos se presentd, porque el Consejo de Estado, en la sentencia de la seccion
segunda, del 2 de octubre del 20008, siendo demandado el Instituto de Seguro Social
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(radicacion No. 25000 2325 000 2005 04715 01 (2599-07), inaplica el sistema normativo
contenido en los articulos 50,51,62 y 63 y 135 del C.C.A (Articulos 63,74,76,87 y 161-2° del
CPACA), en cuanto al presupuesto procesal de la via gubernativa, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 4° de la Constitucion Politica (Excepcidn de inconstitucionalidad), para
las personas de la tercera edad, es decir, no hace obligatorio interponer el recurso “a titulo
de condicion para el acceso al control judicial de un acto administrativo”. Mi
mandante, a la fecha de presentar esta demanda (mayo 25 del 2014), cuenta con mas de
sesenta y nueve (69) afos de edad (Nacio el 30 de agosto de 1945); por ende, conforme a las
leyes 1251 del 2008 y 1276 del 2009, es una persona de la tercera edad, siendo procedente
darle el mismo tratamiento del demandante en la providencia que resolvié el Consejo de
Estado.

89) El Consejo De Estado, ha manifestado para casos similares, que no opera el fenédmeno de
CADUCIDAD DE LA ACCION. Al respecto, ha expresado: "CADUCIDAD DE LA ACCION -
Inexistencia porque se trata de una solicitud de reliquidacion de la pension que se
puede formular en cualquier tiempo / PENSION DE JUBILACION -
Imprescriptibilidad”™. Para la presente accion de nulidad y restablecimiento del derecho, no
es dable el fendmeno de la prescripcion, por cuanto, la misma Corte Suprema de Justicia, en
sentencia cuyos apartes mas sobresalientes transcribo, expresé su improcedencia, con relacion
a LA INDEXACION DEL SALARIO BASE DE LIQUIDACION DE PENSIONES. "SISTEMA
GENERAL DE PENSIONES. Imprescriptibilidad de la indexacion del salario base de
liquidacion de pensiones™.

99) Respecto del requisito de procedibilidad, consistente en la conciliacion extrajudicial, el
Consejo de Estado, en la sentencia de tutela del 1° de septiembre del 2009, radicado No.
11001-03-15-000-2009-00817-00 expreso que no es necesaria, por cuanto, se trata de
pensiones, las cuales son derechos ciertos e indiscutibles.

109°) Con la presente demanda, se allega copia de la resolucién demandada, pero en copia
simple. Sin embargo, en el capitulo de pruebas solicitadas, se pide a la entidad demandada su
autenticacion, atendiendo el cambio de jurisprudencia del Consejo de Estado, cuyo texto mas
significativo es el siguiente: "NO SE REQUIERE APORTAR COPIA AUTENTICA DEL ACTO
ACUSADO PARA LA ADMISION DE LA DEMANDA. Antecedentes Jurisprudenciales”.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La apoderada de la parte demandante, invocé como normas violadas las siguientes:

Constitucion Nacional: Articulos: 2°, 13, 25, 29, 48 y 53y 128.

Ley 42 de 1992: Articulo 19

Ley 549 de 1999: Articulo 17 inciso 4°

Ley 33 de 1985: Articulo 1°

Ley 62 de 1985: Articulo 30

Ley 100 de 1993: Articulos: 31, 36-2, 141, 151, paragrafo y 288

! Consejo De Estado, seccion segunda, sentencia del 29 de mayo del 2003. Radicacion N° 25000-23-25-000-1998-03068-01
(2493-02. Demandada: Cajanal.

2 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion laboral, sentencia del 1° de septiembre del 2009. Radicacion N° 37378. Ver Gaceta
Jurisprudencial N© 198, paginas 63 y 64.
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En el concepto de la violacién senald: '(...) Descendiendo al caso en concreto tenemos: Mi
mandante resulto beneficiado con el mandado de la ley 100 de 1993, en su articulo 36-29, por
haber cumplido mds de treinta y cinco (35) anos de edad, el treinta (30) de agosto de 1980,
cuando entro en vigencia la ley 100 de 1993, para el orden nacional; de alli que le asiste el
derecho al régimen de transicion contemplado en el articulo ya transcrito. Se repite, laboro
como empleada de la rama ejecutiva (enfermera auxiliar) de la Universidad Tecnoldgica del
Chocd, por un periodo de 9.781 dias, equivalente a 1.397 semanas cotizadas, o sea, veintisiete
(27) afos, dos (2) meses y un (1) dia. Ademads, devengo los factores de salario registrados en
los certificados de tiempo de servicio y relacionados en uno de los hechos de esta demanda,
sin embargo, COLPENSIONES, no dicto el acto administrativo de reconocimiento de la
prestacion social, aplicando el articulo 28 de la Constitucion Nacional y el inciso 4° del articulo
17 de la ley 549 de 1999, a sabiendas que la norma aplicable es el articulo 53 de la Carta
Superior, en el inciso final, que es el precepto de la denominada ‘“condicion mas
beneficiosa” para el trabajador.

A la sefiora NELLY MARIA LOPEZ MARTINEZ le asiste el derecho a obtener su pension de
vejez, teniendo en cuenta la actualizacion del ingreso base de liguidacion (IBL), con todos los
factores de salario, devengados durante el ultimo afio de servicio, para determinar la tasa de
reemplazo del setenta y cinco (75%), por ser la unica forma de impedir que a mi poderdante
se le viole su derecho a la seguridad social en pensiones, con base en las leyes 33 y 62 de
1985, 100 de 1993 (articulo 36-2) y las normas constitucionales (Articulos 2,13 y 25), porque
la llamada ‘legalidad” del acto administrativo demandado, ha quedado completamente
desvirtuada, precisamente debido al abuso cometido de denegarle a mi mandante su pension
de vejez.”

TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Quibdo,
mediante auto interlocutorio nimero 957 de fecha diecisiete (17) de julio de dos mil catorce
(2014). (Folio 40)

Las notificaciones se cumplieron a cabalidad, segun obra a folios 43-44.

La Entidad Demandada — COLPENSIONES contestd la demanda oponiéndose a las suplicas de
la demanda y propuso las excepciones de cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacién
y del derecho, y genérica e innominada. (Folio 46 al 49).

De las excepciones propuestas se corrid traslado a la parte demandante sin que exista
constancia en el plenario de pronunciamiento alguno.

Posteriormente el Juzgado Quinto Administrativo Mixto de Descongestion del Circuito de
Quibdo, avocd conocimiento del proceso y procedid a fijar fecha y hora para celebrar la
audiencia inicial el 8 de abril de 2015.

El dia 8 de abril del 2015, a las 2:30 p.m., se llevd a cabo la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del C.P.A.C.A como consta en el acta nimero 21 visible a folios 67 al 69 del
expediente.

En la citada audiencia inicial, se fijé el litigio en los siguientes términos:

éConsiste en determinar si la entidad demandada debe reconocer y ordenar
pagar a la demandante su pension de vejez en cuantia de $1.631.811 incluyendo
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la indexacion del ingreso base de liguidacion desde enero de 2012 hasta cuando
se haga el reconocimiento de la prestacion pensional, mas los reajustes anuales
y los intereses moratorios a que hubiere lugar en su condicion de enfermera
auxiliar al servicio de la Universidad Tecnoldogica del Choco, entre el 1 de
septiembre de 1984 hasta el 1 de noviembre de 20117,

Ademas se decretd de oficio la practica de una prueba y se procedio a fijar fecha y hora para
la celebrar la audiencia de pruebas.

Contra las decisiones tomadas en la audiencia inicial no se interpuso recurso alguno.

El dia 21 de abril de 2015, se llevo a cabo la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181
del CPACA, tal y como consta a folios 76 y 78 y en el acta No. 37, y se ordend a las partes
presentar por escrito sus alegatos de conclusion.

La parte demandante present6 sus alegatos de conclusion manifestando que el derecho a la
pension reclamada es constitucional y legalmente adquirido por cuanto en ningin momento
las jornadas se interfirieron. (folio 78).

La parte demandada presentd sus alegatos de conclusién en los siguientes términos: “(...) £s
asi, que a la luz de lo contemplado por el articulo 128 de la Constitucion Nacional, prohibe
recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico.

Ahora bien, la sefiora NELLY MARIA LOPEZ MARTINEZ, para poder acceder a su pension de
vejez por parte de COLPENSIONES, ha presentado las mismas semanas y tiempo que utilizo
para obtener las ya mencionadas pension (sic) de CAJANAL y del Fondo del Magisterio, pero
nunca presenta a COLPENSIONES tiempos diversos al adquirido en entidad publica.

Por €ello, no es de recibo las argumentaciones de la actora al pedir que se declare la nulidad
parcial de la resolucion No. GNR 14063 del 16 de enero de 2014, por medio del cual se le
denegara su pension de vejez, ni mucho menos es de recibo pedir se condene a Colpensiones
a reconocer y pagar algo que la Constitucion Nacional y las leyes lo prohiben, ya que si se
accede a ello, estariamos por fuera del marco de un verdadero Estado de Derecho.

Por lo que solicito se despache desfavorablemente las pretensiones de la demanda’.
El Ministerio Publico no emitié concepto final.

CONSIDERACIONES
Los presupuestos procesales han de verificarse previamente, por ello decimos que se
encuentran satisfechos en el sub-lite, pues se cumple con las exigencias de ley en cuanto a
jurisdiccion y competencia del Juzgado, para conocer del asunto debatido, tanto la actora
como la parte demandada, tienen capacidad para ser parte, por el hecho de ser persona
natural el primero y poder disponer de sus derechos y la ultima nombrada, por ser persona
juridica de derecho publico, asi mismo gozan las partes de capacidad procesal.

Ejercieron las partes de manera idénea el derecho de postulacion, por medio de apoderado.

Esta demostrada la legitimacion en la causa tanto por activa, como por pasiva.
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Alega la entidad demandada las excepciones de cobro de lo no debido, inexistencia de la
obligaciéon y la genérica e innominada, las cuales considera el despacho que tocan con el
fondo del asunto que pasa a resolverse.

PROBLEMA JUDIRICO

¢Consiste en determinar si la entidad demandada debe reconocer y ordenar pagar a la
demandante su pensién de vejez en cuantia de $1.631.811 incluyendo la indexacion del
ingreso base de liquidacion desde enero de 2012 hasta cuando se haga el reconocimiento de
la prestacion pensional, mas los reajustes anuales y los intereses moratorios a que hubiere
lugar en su condicién de enfermera auxiliar al servicio de la Universidad Tecnoldgica del
Chocd, entre el 1 de septiembre de 1984 hasta el 1 de noviembre de 20112.

Para resolver el problema juridico planteado el despacho abordara el siguiente esquema
conceptual: i) De lo probado en el proceso, ii) Inaplicacién del contenido normativo que
instituye el sistema de via gubernativa como presupuesto procesal en virtud de la clausula de
excepcion contenida en el articulo 4° de la Carta Politica y su extension al procedimiento
administrativo previsto en la ley 1437 de 2011 vy iii) el analisis del caso.

DE LO PROBADO EN EL PROCESO
Analizadas las pruebas arrumadas al plenario, el despacho encuentra probado lo siguiente:

Que la sefiora NELLY MARIA LOPEZ MARTINEZ nacid el 30 de agosto de 1945, tal y como
consta en su registro civil de nacimiento que obra en el expediente administrativo pensional
remitido por la UGPP en medio magnético, visible a folio 89.

Que la sefiora LOPEZ MARTINEZ ingresé al servicio docente en el Departamento del Chocd el
21 de julio de 1965 y que se desempefidé como tal hasta el 26 de mayo de 1997 (Ver
certificado de historia laboral -documento No. 17- del medio magnético que contiene el
expediente administrativo pensional que obra a folio 89).

Que por haber cumplido los requisitos exigidos por la ley 114 de 1913 respecto a la edad y
tiempo de servicio, la sefiora NELLY LOPEZ MARTINEZ el dia 6 de septiembre de 1995 le
solicitd a la Caja Nacional de Prevision Social “"CAJANAL” el reconocimiento y pago de su
pension gracia. Peticion que fue desatada favorablemente a través de la resolucién No. 16283
del 11 de diciembre de 1996 (Ver Acto administrativo —documento No. 12- del medio
magnético que contiene el expediente administrativo pensional que obra a folio 89).

Que mediante resolucién No. 30835 del 26 de junio de 2007 la Caja Nacional de Previsidn
Social “CAJANAL" reliquidd la pensidon gracia reconocida a la sefiora LOPEZ MARTINEZ por
inclusion de nuevos factores salariales y en cumplimiento de un fallo de tutela (Ver acto
administrativo —documento No. 40- del medio magnético que contiene el expediente
administrativo pensional que obra a folio 89).

Que ademas de la pension gracia, le fue reconocida por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio pensién de jubilacion al cumplir 55 afios de edad, tal y como consta en
el acto administrativo que le negd la pensidn de vejez solicitada a COLPENSIONES (ver folios
14 al 19).
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Que la sefiora NELLY MARIA LOPEZ MARTINEZ simultdneamente a la su labor de docente en
el Departamento del Chocd prestaba sus servicios como auxiliar administrativa en el sector
Publico Nacional concretamente en la Universidad Tecnoldgica del Chocd. Dicha relacion
laboral tuvo una vigencia desde el 1 de septiembre de 1984 hasta el 31 de enero de 2011 (ver
certificado de informacion laboral que obra a folios 22 al 36).

Que por considerar que reunia los requisitos de edad y tiempo de servicio para acceder a una
pension de vejez, el dia 25 de junio de 2013 la sefiora NELLY LOPEZ MARTINEZ le solicité a
COLPENSIONES el reconocimiento y pago de dicha prestacion, la que le fue negada a través
de la resolucion No. GNR. 14063 del 16 de enero de 2014. (ver folios 14 al 19).

Inaplicacion del contenido normativo que instituye el sistema de via gubernativa
como presupuesto procesal en virtud de la clausula de excepcion contenida en el
articulo 4° de la Carta Politica y su extension al procedimiento administrativo
previsto en la ley 1437 de 2011

Sobre el particular el Honorable Consejo de Estado en providencia de fecha 2 de octubre de
2008, sostuvo:

“(...) El ordenamiento procesal administrativo actual, establece ciertas
salvedades frente a su imperativo agotamiento. Tales situaciones se
circunscriben a: i) los casos en que opera €l silencio administrativo con relacion a
la primera peticion, ii) como ya se menciond, cuando contra la decision inicial
proceden unicamente los recursos de reposicion o de queja, y ifi) cuando en el
acto respectivo no se hayan indicado los recursos procedentes contra dicha
decision,; eventos en los que se habilita la posibilidad de demandabilidad directa
por expresa disposicion legal.

Ahora, el andlisis constitucional de la preceptiva legal que establece la via
gubernativa como requisito de procedibilidad, evidencia una doble finalidad en su
configuracion normativa, dirigida en primer lugar a favor del administrado dentro
del marco juridico-politico del Estado Social de Derecho, al constituir una forma
de control juridico a la actuacion de la Administracion y en este sentido, la
primera oportunidad para que, quien afectado por una decision que considera
vulneratoria de sus derechos, busque el restablecimiento rapido y oportuno de
los mismos sin tener que acudir a la via judicial; de otra parte, es la oportunidad
para que la Administracion revise sus propios actos dentro del ambito de la
pretension particular que posteriormente seria ventilada ante el Juez
Administrativo, de manera que ésta pueda, en el evento en que sea procedente,
modificar, aclarar o revocar €l pronunciamiento inicial, en aras de rectificar sus
errores, de salvaguardar el principio de legalidad en el ejercicio de la funcion
administrativa y en este sentido, contribuir con el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado frente a los cuales se encuentra directamente
comprometida. Lo anterior constituye una justificacion objetiva y razonable
frente a la exigencia legal de la via gubernativa, igualmente concebida en los
sistemas juridicos de linaje continental como la autotutela con la que la
Administracion ademas de exteriorizar /a soberania inherente al Estado,
garantiza la vigencia de la Ley en sentido positivo, en cuanto coadyuva al
sometimiento del acto administrativo a la voluntad del Legisliador y resguarda e/
derecho de los ciudadanos en el entendido de que éstos resulten amparados
bajo la misma.
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Dicho trémite no es entonces, primordialmente, un presupuesto procesal de
cardacter restrictivo -aungue en virtud de la libertad de configuracion de que goza
el Legislador asi se haya establecido-’, sino un instrumento juridico o mecanismo
de seguridad juridica para los ciudadanos, quienes pueden ejercer su derecho de
defensa frente a la actuacion administrativa que afecte sus derechos particulares
y concretos; y a su vez, una herramienta efectiva para lograr el adecuado
funcionamiento de la Administracion, en la busqueda de la eficacia de los
principios, derechos y deberes consagrados en el Ordenamiento Juridico, tal
como lo ha expresado la Corte Constitucional en diversos pronunciamientos.?

La lectura anterior, amerita una reflexion que facilite la concordancia entre la
obedliencia al presupuesto gubernativo y el funcionamiento y plena vigencia de
los principios y derechos constitucionales, pues como se sefialo inicialmente, en
la préactica contencioso administrativa, la inobservancia del ejercicio obligatorio
del recurso de apelacion a que se reduce finalmente el agotamiento de la via
gubernativa, declina procesalmente la aspiracion del administrado de ventilar e/
asunto en sede judicial de manera exitosa, bien por €l rechazo inicial de la
demanda que acaece en ausencia del mismo o bien por la resolucion inhibitoria
de la controversia, situacion que choca frente a la realidad juridica de derechos
como la seguridad social de prevalente amparo constitucional como el discutido
en el sub examine en donde la pretension se encuentra dirigida a la realizacion
del derecho jubilatorio de la actora, en tanto la exigencia de dicho presupuesto
obstruye la vigencia del mismo en contravia de claros preceptos supralegales
que imponen al Estado su garantia.

En efecto, en el ordenamiento constitucional el derecho a la seguridad social
goza de un especial tratamiento y proteccion en virtud de la entidad juridica que
representa.  El articulo 48 de la Carta Politica, consagra particularmente la
seguridad social como un derecho inalienable e irrenunciable de las personas,
cuya garantia y eficacia compromete directamente al Estado, en tanto permite e/
desarrollo de conceptos que constituyen pilares esenciales del Estado Social de
Derecho como lo son el respeto a la dignidad humana y la proteccion de los
derechos fundamentales del individuo como expresion obligatoria de la
trascendencia de dicho concepto dentro del ordenamiento juridico.”

Frente al caso particular de las personas de la tercera edad, la seguridad social
como derecho constitucional, adquiere una connotacion ius fundamental en
razon de la debilidad manifiesta de dicho grupo poblacional, pues ha de
entenderse que su capacidad laboral se encuentra practicamente agotada y que
su condicion fisica luego de una vida de labor, representa una situacion
desventajosa frente a los demas individuos, de manera pues que la efectividad
del mismo, involucra y compromete directamente la vigencia de una serie de
derechos como la dignidad humana, la vida, la integridad fisica y el minimo vital,
que hacen necesario un amparo especial, convirtiéndolo en un derecho de
aplicacion inmediata respecto a tales individuos, cuya expresion formal se
encuentra consignada en los articulos 13 y 46 de la Carta Constitucional, en

3 Corte Constitucional. C- 742 de 1999.

“Corte Constitucional. T-576-92, C-742-99 y C-319-02.

SCorte Constitucional. T-528-07, T-558-97, T-299 de 1997, T-305-98, T-169-98, T-137-00, T-190-00, T-1154-00, C-130-04, C-425-
05.

Palacio de Justicia
J04admgdo@cendoj.ramajudicial.gov.co
Péagina 8 de 15



SENTENCIAN Y R
NELLY MARIA LOPEZ MARTINEZ
RAD. No. 27001333300220140045800

REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL CIRCUITO DE QUIBDO

donde se sefiala como un imperativo para el Estado la proteccion y asistencia a
las personas de la tercera edad y la garantia de su derecho a la seguridad
social.®

El anterior panorama, fuerza a concluir. que la exigencia contenida
como requisito de acceso a la via judicial en el articulo 135 del C.C.A.
en armonia con el contenido de los articulos 50, 51, 62 y 63 ibidem,

limita la eficacia material del derecho a la sequridad social de las
personas de la tercera edad, para €/ caso concreto, la eficacia del derecho

prestacional de la actora, en tanto impide su definicion judicial y retarda su
efectividad en contravia del prevalente amparo que al respecto consagran /as
normas constitucionales citadas, exigible y vinculante tanto para las autoridades
administrativas como para las judiciales, razon por la que en el sub lite, el
conjunto normativo que instituye el sistema de via gubernativa como
presupuesto procesal debe ser inaplicado atendiendo a la cldusula de
excepcion contenida en el articulo 4° Superior que impone la aplicacion

en rigor del ordenamiento constitucional de manera preferente en caso
de incompatibilidad con las disposiciones de menor jerarquia.

Asl, en casos como éste en que el juez advierte un conflicto abierto frente a las
normas constitucionales que imponen a las autoridades la proteccion -cuando
hay lugar a ello- de los derechos de las personas de la tercera edad, es su deber
reivindicar la supremacia del ordenamiento fundamental inaplicando /a
normatividad inferior por via de la excepcion de inconstitucionalidad, con e/
objeto de mantener incolume el orden juridico en su escala jerarquizante y de
garantizar la proteccion de los derechos de las personas, toda vez que no
concuerda priorizar 1a exigencia prevista por el Legislador que impone el deber
de agotamiento de los recursos -el de apelacion fundamentalmente- a titulo de
condlicion para el acceso al control judicial de un acto administrativo que niega el
derecho prestacional, en razon a que en esta voluntad negativa de la
Administracion y su correlativo control judicial, gravita la concrecion del deber
del Estado para proteger la vigencia de los derechos prestacionales, que desde
luego no implica su necesario reconocimiento sino el andlisis por parte del
fallador acerca de la existencia o no de dicha garantia iusfundamental”. (negrilla
y subrayas del despacho).

Ahora bien, de conformidad con el precedente jurisprudencial referido, es claro para el
despacho que cuando el litigio sometido a la decision del juez esté relacionado con el derecho
a la seguridad social de una persona de la tercera edad, debe inaplicarse el sistema normativo
de la via gubernativa previsto en el Cddigo Contencioso Administrativo, lo cual también

S Articulo 13.—Todas las personas nacen libres e iguales ante la Ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados
0 marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion economica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Articulo 46, —El Estado, la sociedad y la familia concurrirdn para la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y
promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria.
El Estado les garantizard los servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia.
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debera hacerse extensivo al procedimiento administrativo contemplado en el nuevo Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo "CPACA”.

Descendiendo al caso sub examine, encuentra el despacho que la sefiora NELLY MARIA
LOPEZ MARTINEZ, para la época de presentacion de la demanda, esto es, el 26 de mayo de
2014, era una persona de la tercera edad, teniendo en cuenta su nacimiento el cual ocurri6 el
dia 30 de agosto de 1945, por lo tanto se le debera inaplicar el sistema normativo del
procedimiento administrativo en lo que respecta a los articulos 74, 76, 77, 87 y el numeral 2°
del articulo 161 del CPACA y en consecuencia se procedera a estudiar el fondo del asunto.

ANALISIS DEL CASO

En el presente asunto la demandante centra su inconformidad con el acto acusado en el hecho
que en el desempeio de su labor como docente (jornada nocturna) y auxiliar de enfermeria
(jornada diurna) no hubo simultaneidad, por lo que no le son aplicables los articulos 128 de la
Constitucion Nacional, 19 de la ley 42 de 1992 y 17 numeral 4° de la ley 549 de 1999 y que
fueron el sustento legal de la entidad demandada para negar el reconocimiento y pago de la
pensidn de vejez reclamada.

En virtud de lo anterior, procederd el despacho a establecer si es posible acceder al
reconocimiento y pago de la pensidon de vejez por parte de COLPENSIONES, teniendo en
cuenta que la demandante ya goza de dos reconocimientos pensionales, una pension gracia y
una jubilacion, el primero hecho por la UGPP y el segundo por el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO; por lo cual se deben analizar los siguientes
puntos relevantes.

Prohibicion legal y constitucional de recibir mas de una asignacion del tesoro
publico

Desde la Constitucion Politica de 1886, existe la prohibicion de recibir mas de una asignacion
proveniente del tesoro publico o de empresas o instituciones en que tenga parte principal el
Estado, con excepcion de algunos casos expresamente establecidos por la ley.

Asi lo consagraba dicha normatividad:

"Articulo 64. Nadie podrd recibir mds de una asignacion que provenga del tesoro
publico o de empresas o instituciones en que tenga parte principal el Estado, salvo
lo que para casos especiales determinen las leyes. Entiéndase por Tesoro Publico
el de la Nacion, los Departamentos y los Municipios”.

En desarrollo del citado precepto supralegal, se expidio, entre otros, el Decreto 1713 de 1960
que en su articulo 1° consagraba varias excepciones a la regla contemplada en dicha norma,
entre ellas, la que permitia recibir "...a) Las asignaciones que provengan de establecimientos
docentes de caracter oficial, siempre que no se trate de profesorado de tiempo
completo; "...b) Las que provengan de servicios prestados por profesionales con titulo
universitario, hasta por dos cargos publicos, siempre que el horario normal permita el ejercicio
regular de tales cargos"; “...c) Las que provengan de pension de jubilacién y del servicio de
cargos publicos, siempre que el valor conjunto de la pension y del sueldo que disfruten por el
cargo, no exceda de mil doscientos pesos ($1.200,00) mensuales”; “...d) Las que con caracter
de pension o sueldo de retiro disfruten los miembros de las fuerzas armadas”. Asi mismo, el
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paragrafo del articulo 1° ibidem, precisaba que "se entiende por horario normal de trabajo la
jornada de ocho (8) horas".

La anterior prohibicién, fue reiterada en el Decreto 1042 de 1978, asi:

"Articulo 329.- De /a prohibicion de recibir mas de una asignacion. De conformidad
con €l articulo 64 de la Constitucion Nacional, ningun empleado publico podra recibir
mas de una asignacion que provenga del tesoro, o de empresas o instituciones en
que tenga parte principal el Estado, ya sea en razon de contrato, de comision o de
honorarios.

Se exceptuan de la prohibicion contenida en el presente articulo las asignaciones
que a continuacion se determinan:

a) Las que provengan del desemperio de empleos de cardcter docente en
los establecimientos educativos oficiales, siempre que no se trate de
profesorado de tiempo completo.

b) Las que provengan de servicios prestados por profesionales con titulo
universitario hasta por dos cargos publicos, siempre que el horario normal de
trabajo permita el ejercicio regular de tales cargos y que el valor conjunto de lo
percibido en uno y otro no exceda la remuneracion total de los ministros del
despacho.

¢) Las gue provengan de pension de jubilacion y del €jercicio de los cargos de
ministro del despacho, jefe de departamento administrativo, viceministro, subjefe
de departamento administrativo, superintendente, secretario general de ministerio,
departamento  administrativo o  superintendencia,  director general de
establecimiento publico o de empresa industrial o comercial del Estado, secretario
general de establecimiento publico, miembro de misiones diplomaticas no
comprendidas en la respectiva carrera y secretario privado de los despachos de los
funcionarios de que trata este ordinal, siempre que el valor conjunto de la pension y
del sueldo percibido en el cargo no exceda la remuneracion fijada por la ley para los
ministros del despacho.

Asi mismo, la Constitucion Politica de 1991, consagré esta proscripcién, al siguiente tenor:

"ARTICULO 128. Nadie podraé desempenar simultdneamente mas de un
empleo publico ni recibir mds de una asignacion que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria
el Estado, salvo los casos expresamente determinados por 1a ley.

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

Posteriormente, la ley 4@ de 1992 en su articulo 19, sobre las excepciones a ésta prohibicion,
sefalo:

"Articulo 19°.- Nadie podraé desempernar simultaneamente mds 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:
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a. Las que reciban los profesores universitarios que se desempenen como
asesores de la rama legisiativa;

b. Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension militar o

policial de la Fuerza Publica;

Las percibidas por concepto de sustitucion pensional; Ver: Articulo 12

Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra,; (Ver Articulos 73 y

ss. Ley 30 de 1992).

e. Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud.

. Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en razon
de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mds de dos
juntas.

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

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

Qn

De las disposiciones normativas transcrita, se tiene lo siguiente:

1. Esta prohibido desempefiar mas de un empleo publico y devengar dos asignaciones
0 mas del tesoro publico, salvo las excepciones contempladas en la ley 42 de 1992.

2. Dentro de la referida prohibicién ha de entenderse no sélo la percepcion de mas de
un “sueldo” que provenga de mas de un empleo publico, sino la de otras
remuneraciones o asignaciones que tengan la misma fuente, tales como pensiones,
entre otros.

3. Que los “honorarios” percibidos por concepto de hora catedra, respecto de los
docentes, es compatible con el ejercicio del cargo de educadores de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 19 inciso 2° literal d).

4. Que contindian vigentes las excepciones existentes al entrar en vigencia la ley 42 de
1992 que beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados, conforme al
articulo 19 inciso 20 literal d).

Ahora bien, en sentencia del 5 de agosto de 1993 proferida por el Consejo de Estado en el
expediente No. 6199, entre otros pronunciamientos, sefiald que a los docentes se les aplicaba
el literal a) del Decreto 1713 de 1960, porque hace referencia expresa a ellos, y no les permite
el desempeino de dos (2) cargos de tiempo completo, ni uno de tiempo completo con otra
jornada de medio tiempo. Se dijo alli:

(... ) El paragrafo del articulo 1o. ibidem, precisa que "se entiende por horario
normal de trabajo la jornada de ocho (8) horas”.

Sobre el particular la Sala observa que si bien en el citado paragrafo se da una
definicion de HORARIO NORMAL DE TRABAJO, ello no implica que la expresion
"PROFESORADQO DE TIEMPO COMPLETQ" utilizada en el literal a) del articulo 1o.
del Decreto 1713, cambie su significado, es decir, el que le atribuyen las normas
legales sobre la materia, y quede sin efecto la prohibicion alli establecida si los dos
tiempos completos tienen una jornada inferior a 8 horas cada uno.
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Profesor de tiempo completo es el que labora durante toda la jornada que los
planteles educativos de ensefianza media establecen a fin de cumplir con el
pensum sefalado a este nivel de educacion, independientemente de su intensidad
horaria.

El literal a) del articulo 10. del decreto mencionado que consagra una excepcion a
la prohibicion constitucional aludida, hace salvedad expresa, si se trata de
profesorado de tiempo completo. Dada la diafanidad de los términos en é/
empleados, la precision del concepto y el cardcter restrictivo que el ordenamiento
Juridico ha previsto para los regimenes de excepcion, la Sala estima que no es del
caso recurrir al analisis interpretativo del paragrafo de la norma citada, para saber
si el actor era en ambos establecimientos educativos profesor de tiempo completo,
pues no hay duda alguna acerca de esa condicion.

El horario normal de trabajo de 8 horas, tiene que ver con los docentes que
teniendo un cargo de tiempo completo pueden desemperarse, por ejemplo, como
profesores de catedra, siempre que el horario normal de trabajo lo permita, pues
el caso de dos tiempos completos tiene regulacion expresa y debe aplicarse €sta,
no la que se refiere a profesionales con titulo universitario.

Es incuestionable que a la luz del Decreto 1713 de 1960 esta vedado a
una misma persona ocupar en forma simultanea dos cargos docentes de
tiempo completo, independientemente de la derogatoria o declaratoria
de _inexequibilidad de los decretos a los cuales se refiere el apelante.”
(subraya y negrilla del despacho).

Respecto a la doble vinculacién en el tema de la docencia, dicha Corporacidn en sentencia del
6 de abril de 2006 proferida dentro del expediente No. 9080-05 expreso:

“(...) De las vinculaciones compatibles e incompatibles. Posicion Jurisprudencial. En
Sentencia de febrero de 1993, y en otros de esta Sala se ha explicado que a los
docentes se les aplicaba el literal a) del Art. 19 del Decreto 1713 de 1960, porque
hace referencia expresa a ellos, y dicho literal no les permite el desemperio de dos
cargos de tiempo completo; siendo legal la labor docente no simultanea de tiempo
completo y de hora cdtedra, hasta antes de la vigencia del Art. 19 de la ley 42 de
1992, A partir de esta norma quedo vedado a una misma persona ocupar en forma
simultanea dos cargos, independiente de su dedicacion, permitiéndose solamente
recibir en forma adicional honorarios por hora catedra, es decir, por horas de clase
efectivamente dictadas, situacion que no se puede predicar de aquellos vinculados
legal y reglamentariamente con dedicacion de tiempo completo o parcial, en razon
de que la jornada laboral comprende labores de administracion, cumplimiento del
calendario, atencion y preparacion de la asignacion académica, investigacion de
asuntos pedagogicos, labores de orfentacion, disciplina y formacion de alumnos de
acuerdo con el Decreto 179/82.

En resumen, tanto bajo el régimen constitucional anterior como €l actual y la
legislacion, al docente oficial de vinculacion de tiempo completo se le ha permitido
desempenar la catedra (por horas, limitadas en su numero segun la normatividad
del afio) y por tanto, recibir un salario por la primera vinculacion y honorarios por

7 Consejo de Estado, sentencia de 17 de febrero de 19/93, expediente 5949.

Palacio de Justicia
J04admgdo@cendoj.ramajudicial.gov.co
Péagina 13 de 15



SENTENCIAN Y R
NELLY MARIA LOPEZ MARTINEZ
RAD. No. 27001333300220140045800

REPUBLICA DE COLOMBIA

o J

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL CIRCUITO DE QUIBDO

la segunda. A contrario sensu, no le esta permitido-situacion inhabilitante- ejercer
mads de un cargo de tiempo completo y recibir la segunda remuneracion.

De otra parte, algunos docentes para pretender la posibilidad de ejercer dos
cargos educativos y recibir doble asignacion, alegan que no se superponen los
horarios, y que por €llo es posible esta situacion. Pues, bien, cada jornada
educativa (manana, tarde o noche) aunque no sean igual a 8 horas (de los
empleados ordinario) si da lugar al sueldo completo y por ello pueden llegar a
ejercer dos o mas empleos de tiempo completo, lo cual les esta prohibido. (...)".

Descendiendo al caso bajo estudio, se tiene conforme lo expuesto en precedencia y el analisis
minucioso de las pruebas arrumadas al plenario, que (i) la demandante durante el periodo
comprendido entre el 1 de septiembre de 1984 y el 26 de mayo de 1997 estuvo incursa en la
prohibicion contemplada en principio, en el articulo 64 de la Constitucion de 1886 y
posteriormente en el articulo 128 de la Constitucion de 1991 al ejercer simultaneamente dos
cargos de tiempo completo (docente y enfermera) y no demostrar estar bajo el amparo de
alguna de las excepciones previstas en los articulos 1° del Decreto 1713 de 1960, 32 del 1042
de 1978 y 19 de la ley 42 de 1992 y (ii) que con ocasién al tiempo de servicio que laboré como
docente desde el 21 de junio de 1965 hasta el 26 de mayo de 1997 se le reconocieron dos
pensiones, la de gracia por parte de la UGPP y la de jubilacién por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

En virtud de lo anterior, es claro para el despacho que la actora no tiene derecho al
reconocimiento de una segunda pension de jubilacién por la prestacion de sus servicios como
enfermera en la Universidad Tecnoldgica del Chocéd “DIEGO LUIS CORDOBA”, por resultar
contraria al ordenamiento constitucional que prohibe convalidar la doble vinculacién que da
lugar a una situacién ilegal como lo ha expresado en reiteradas oportunidades el Consejo de
Estado, pues se resalta y la pluralidad de asignaciones provenientes del tesoro publico®.

Asi las cosas, al no haberse desvirtuado la presuncion de legalidad de que goza el acto
acusado no le queda otro camino al despacho que declarar probada las excepciones de
inexistencia del derecho y de la obligacién y cobro de no lo debido propuestas por la entidad
demandada y en consecuencia, negar las suplicas de la demanda.

CONDENA EN COSTAS

El articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
— ley 1437 de 2011, instituye un régimen objetivo de condena en costas, que impone al juez
contencioso la determinacién de las mismas de conformidad con el marco normativo definido
en el Cddigo de Procedimiento Civil; sin embargo como ésta disposicion normativa para la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa quedd derogada desde el 1 de enero de 2014, se
tendra en cuenta para tales efectos, lo dispuesto en el Cédigo General del Proceso.

En virtud de lo anterior, y siendo consecuentes con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo
365 del C.G.P. en concordancia con el articulo 3° del Acuerdo 1887 de 2007 de la Sala
Administrativa del CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, se fijan las agencias en derecho-
primera instancia- en la suma equivalente a SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL PESOS
($644.000) las cuales deberan ser pagadas por la parte demandante, por haber sido vencida
en el presente proceso.

8 Sentencia de 19 de octubre de 2006, C. P. doctor Jaime Moreno Garcia, radicado interno No. 3691-05.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo Mixto del Circuito de Quibdo,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: INAPLIQUESE para el caso concreto el sistema normativo del procedimiento
administrativo en lo que respecta a los articulos 74, 76, 77, 87 y el numeral 2° del articulo 161
del CPACA, es decir, la interposicién y decision del recurso de apelacion como requisito de
procedibilidad para demandar ante esta jurisdiccién, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 4° de la Constitucion Politica.

SEGUNDO: DECLARENSE probadas las excepciones de inexistencia del derecho y de la
obligacidon y cobro de lo no debido propuestas por la entidad demandada, por las razones
expuestas en la parte motiva.

TERCERO: NIEGUENSE las suplicas de la demanda.

CUARTO: CONDENESE en costas a la parte demandante, las cuales seran liquidadas por
secretaria y para tal efecto debe seguirse el procedimiento establecido en los articulos 365 y
366 del C.G.P.

QUINTO: FIJENSEN como agencias en derecho la suma equivalente a SEISCIENTOS
CUARENTA Y CUATRO MIL PESOS ($644.000), conforme lo expuesto en la parte motiva de
este proveido.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente y cancélese su radicacion
previo las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DUNNIA MADYURI ZAPATA MACHADO
Jueza
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