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JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

Seccién Segunda
Carrera 57 N° 43-91, Edificio Sede de Despachos Judiciales CAN, piso 4°
Correo: admini16bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogotéa, ocho (8) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto: Sentencia de primera instancia
Radicacion: N° 11001-33-35-016-2019-0034-00
Demandante: OMAIRA BENJUMEA CASTRO

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
PENSIONES DE CUNDINAMARCA

Demandado:

Tema: Indemnizacion sustitutiva de vejez en compatibilidad con la pensién de jubilacion

1. ASUNTO POR DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan
causales de nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia anticipada
que en derecho corresponda, de acuerdo con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437
de 2011, en concordancia con el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, y conforme la

siguiente motivacion.

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones. La seiora OMAIRA BENJUMEA CASTRO por medio de
apoderado judicial present6 demanda dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE PENSIONES DE CUNDINAMARCA, con el fin de obtener la

1 Articulo 13. Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El juzgador deberd dictar sentencia
anticipada: 1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere necesario
practicar pruebas. caso en el cual correrd traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el inciso final
del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia se proferira por escrito.
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nulidad del oficio No. 3117 de 6 de agosto de 2018, expedido por la entidad
demandada, por medio de la cual neg6 la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez de la demandante. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, solicita se ordene a la entidad demandada a reconocer
la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, toda vez, que la misma no
cumple con los requisitos exigidos por la ley para acceder a una pension vitalicia de

vejez.

Ordenar a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE PENSIONES DE
CUNDINAMARCA, a pagar a favor de la actora las sumas correspondientes a 384
semanas, con los respectivos reajustes de ley. Igualmente, condenar a la entidad
demandada a que, sobre las sumas adeudadas, se incorporen los ajustes de valor,
conforme al IPC; igualmente, al reconocimiento y pago de los intereses moratorios,
a partir de la fecha de ejecutoria de la sentencia, sobre las medadas adeudadas a la

actora.

2.2. Hechos. De lo expuesto en el libelo demandatorio, se extrae que lo siguiente:

1.

La demandante naci6 el 15 de febrero de 1952 y cotizO6 a la Unidad

Administrativa Especial de Pensiones de Cundinamarca, prestando sus

servicios como docente en la Beneficencia de Cundinamarca, durante el periodo

comprendido entre el 19 de febrero de 1988 al 30 de agosto de 1996.

La demandante con peticion radicada bajo el nimero 2007-PENS-004142 de
10 de abril de 2007, solicitd a la Secretaria de Educacion de Bogota D.C, el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacion, previo cumplimiento de los

requisitos de ley.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por medio de

Resoluciéon 2959 de 26 de junio de 2007, le reconoci6 a la actora una pension

de jubilacidon, efectiva a partir de 16 de febrero de 2007, en cuantia de

$1.453.718 pesos.

La demandante mediante escrito radicado No. 2018056424, solicitdo a la
Unidad Administrativa Especial de Pensiones de Cundinamarca, el
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva; sin embargo, la citada

entidad por medio de Oficio No. 3117 de 6 de agosto de 2018, niega la solicitud

presentada por la actora.
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2.3. Normas violadas y concepto de violacion. Como normas violadas de rango

legal cita los Decretos 1730 de 2001 y la Ley 100 de 1993.

Argumenta que la demandante cumple con los requisitos contemplados en la ley, por
cuanto cotizé 384 semanas en la Beneficencia de Cundinamarca y en la actualidad

cuenta con 65 afos de edad, lo que la imposibilita para acceder a la pension de vejez.

Agrega que a la demandante se le excluyo6 del reconocimiento y pago de tal asignacion,
lo que conlleva a una discriminacién frente a los demas coasociados a quienes si se les
concede y respeta tal reconocimiento pensional. Senala que los principios
constitucionales a la seguridad juridica e igualdad han sido conculcados abierta y
flagrantemente con la expedicion del acto acusado, por cuanto niega arbitrariamente

el derecho de obtener una pensién a la demandante.
Finalmente, indica que no existe fundamento legal y valido para negar la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, desconociendo que las prohibiciones

deben estar expresamente fijadas en la ley, lo que no ocurre en el caso bajo examen.

2.4. Actuacion procesal. La demanda se present6 el 6 de febrero de 2019, a través

de providencia de 11 de septiembre de 2019 se admiti6 la misma, por encontrarse

colmados los requisitos para su procedencia; asimismo, el 7 de febrero de 2020 fue

notificada mediante correo electrénico la parte demandada, el Ministerio Publico y a

la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Posteriormente, y dentro del término legal para ello, el extremo pasivo de esta litis
contest6 la demanda ejerciendo su derecho de defensa y contradiccion a través de

escrito que obra dentro del expediente digital.

Cumplido lo anterior, a través de auto de 30 de abril de 2020, esta Judicatura corrié
traslado a las partes para alegar por el término de 10 dias, a efectos de dictar sentencia

anticipada.

2.5. LA SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS.

2.5.1. Oposicion de la Unidad Administrativa Especial de Pensiones de

Cundinamareca.

La entidad demandada en su escrito de contestacion se opuso a las pretensiones de la
demanda, senalando que el articulo 37 de la ley 100 de 1993, expresa que los

acreedores de la indemnizacién sustitutiva son “Las personas que habiendo cumplido
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la edad para obtener la pension de vejez no hayan cotizado el minimo de semanas
exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendran derecho a
recibir, en sustituciéon, una indemnizaciéon equivalente”, por lo que de acuerdo a esta
norma de caracter imperativa, la sefiora Omaira Benjumea Castro no tiene derecho a
esta indemnizacién, debido a que ella cumpli6 con los requisitos para obtener la
pension de la cual es titular en la actualidad. Agregd que no existe razon legal que
establezca que la sefiora Omaira Benjumea Castro es acreedora de lo solicitado en la

demanda.

Indic6 que la sefiora Omaira Benjumea Castro estd cobrando una indemnizacion
sustitutiva de la cual no es acreedora ni tiene derecho, ademas la ley 100 de 1993 y sus
respectivos decretos reglamentarios senalan que la pretension solicitada va dirigida a
quienes no les fue posible cotizar para adquirir el derecho pensional; situaciéon que no
se equipara a los hechos ni pruebas de la demanda, en tanto, la demandante accedi6 a

su derecho a pensional, quedando excluida de una indemnizacion sustitutiva.
Dentro de las excepciones presentadas con la demanda, estan las siguientes:

> Inexistencia de falsa motivacion en la expedicion del acto administrativo no.

3117 del 6 de agosto de 2018.
» Inexistencia de la obligacion.
» Cobro de lo no debido.

Finalmente, expresa que, al no cumplir la demandante con los presupuestos de
causacion del derecho, se reafirma la legitimidad y motivacion del oficio expedido por
la entidad demandada en aras de salvaguardar el ordenamiento juridico al no ser

acreedora del derecho.

2.6. Alegatos de conclusion.

2.6.1 La parte demandante. No presento alegatos de conclusion.

2.6.2 La parte demandada. Present6 sus alegatos de conclusiéon por escrito
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, por cuanto indica
que la sefiora Omaira Benjumea Castro no cumple con los requisitos establecidos en el
articulo 37 de la ley 100 de 1993 donde se regula quienes son acreedores del derecho a
la indemnizacion sustitutiva, ademas senal6o que lo alegado por la parte demandante
viola el articulo 6 del Decreto 1730 de 2001 el cual establece que: “(...) que las
indemnizaciones sustitutivas de vejez y de invalidez, son incompatibles con las

pensiones de invalidez y vejez”, por lo que el acto demandado fue expedido conforme
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a derecho y respeta el ordenamiento juridico, es decir, no hay existencia de falsa

motivacion en el mismo.

Expreso que la sennora Omaira Benjumea Castro en ningin momento cumple con las
condiciones establecidas en la ley y posteriores decretos reglamentarios, porque ella
cuenta con una pension de vejez desde el afio 2007, como consta en la resolucién No.
2959 del 26 de junio de 2007, expedida por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — Secretaria de Educacién de Bogota. Teniendo en cuenta que
la parte actora cuenta con una pension de vejez, no es posible que cumpla con los

requisitos que la ley dispone para el acceso al derecho de la indemnizacion sustitutiva.

Agreg6 que el acto acusado, esto es, el Oficio No. 3117 del 6 de agosto de 2018, fue
expedido conforme al ordenamiento juridico y en cumplimiento de las normas, por
cuanto el articulo 6 del decreto 1730 de 2001 senala la existencia de la
incompatibilidad de la pension de vejez y la indemnizacion sustitutiva: “Articulo 6°.
Incompatibilidad. Salvo lo previsto en el articulo 53 del Decreto 1295 de 1994, las
indemnizaciones sustitutivas de vejez y de invalidez, son incompatibles con las

pensiones de vejez y de invalidez.

Por las anteriores consideraciones, resalta que para su representada, esto es, la
Unidad Administrativa Especial de Pensiones de Cundinamarca, no resulta
procedente acceder al reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva solicitada por la
demandante, teniendo en cuenta el marco constitucional, legal y jurisprudencial

dispuesto para ello; es decir, no existe causal de nulidad de los actos administrativos.

2.6.3 Concepto del Ministerio Publico. El delegado del Ministerio Pablico ante

este Despacho se abstuvo de presentar concepto en el presente asunto.

3. CUESTION PREVIA.

De conformidad con lo indicado, el Juzgado se pronuncia sobre las excepciones
propuestas el apoderado de la Unidad Administrativa Especial de Pensiones

de Cundinamarca, de la siguiente manera:

» Inexistencia de falsa motivacion en la expedicion del acto administrativo no.

3117 del 6 de agosto de 2018.

> Inexistencia de la obligacion.
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» Cobro de lo no debido.

Resolucion de las excepciones propuestas por la entidad demandada.

Observa el Despacho que las excepciones propuestas por la entidad demandada
constituyen argumentos de defensa encaminados a atacar el derecho sustancial
reclamado, razon por la cual se resolveran mas adelante con la decisiéon de fondo a que

haya lugar.

5. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de

la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

4.1. Problema Juridico. Consiste en determinar, si hay lugar a declarar la
nulidad del oficio No. 3117 de 6 de agosto de 2018, expedido por la entidad
demandada, por medio de la cual neg6 la indemnizacion sustitutiva de la pensiéon de

vejez de la demandante.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
debe establecer si es posible ordenar a la entidad demandada a reconocer la

indemnizacién sustitutiva de la pensioén de vejez, toda vez, que la misma no cumple
con los requisitos exigidos por la ley para acceder a la pension de vejez.

Y si como consecuencia de lo anterior, el Despacho debe ordenar a la Unidad
Administrativa Especial de Pensiones de Cundinamarca, a pagar a favor de la actora
las sumas correspondientes a 384 semanas, con los respectivos reajustes de ley.
Igualmente, condenar a la entidad demandada a que, sobre las sumas adeudadas, se
incorporen los ajustes de valor, conforme al IPC; igualmente, al reconocimiento y
pago de los intereses moratorios, a partir de la fecha de ejecutoria de la sentencia,

sobre las medadas adeudadas a la actora.

Para desarrollar y solucionar el problema juridico planteado, el despacho considera
pertinente y necesario, acudir al: a) El derecho a la seguridad social en materia
pensional. Reiteracion de jurisprudencia b) De la Naturaleza de Indemnizacion
sustitutiva de vejez ¢) Prohibicién de doble asignacion del tesoro publico y d) Caso

concreto.



Expediente N° 2019-00034

El derecho a la seguridad social en materia pensional. Reiteracion de
jurisprudencia. El articulo 48 de la Constitucion consagra el derecho a la
seguridad social en una doble dimension; por un lado, se trata de un servicio
puablico que se presta bajo la direccion, la coordinacién y el control del Estado. Por
otro lado, es una garantia de caracter irrenunciable e imprescriptible en cabeza de

los ciudadanos2.

Asi, en su primera acepcion, el servicio publico de la seguridad social debe regirse
por los principios de eficiencia, solidaridad, integralidad y universalidad y es una
manifestacion inherente a las finalidades sociales del Estado, consagradas en el
articulo 2° de la Constitucion, "en cuanto apunta a la garantia efectiva de los
principios, derechos y deberes consagrados en el ordenamiento superior, dentro de

un marco normativo fundado en el respeto de la dignidad humana"s.

En cuanto a su segunda acepcion, la seguridad social, como derecho, se encuentra
vinculada con la garantia de proteccion frente a determinadas contingencias que
pueden afectar la vida de las personas. Es por ello por lo que su realizacion se enfoca
en la satisfaccion de derechos fundamentales como el minimo vital, lo que le otorga

el caracter de derecho irrenunciable4.

En este orden de ideas, y a partir de los principios consagrados en la Carta Politica,
el Legislador profiri6 la Ley 100 de 1993, a través de la cual regul6 las contingencias
aseguradas, las instituciones que integran el sistema y los requisitos establecidos
para acceder a los derechos prestacionales. Precisamente, el preAmbulo de la ley
indica que el sistema de seguridad social fue instituido para garantizar la "cobertura
integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud y la
capacidad econémica, de los habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el

bienestar individual y la integraciéon de la comunidad"s.

Por lo expuesto, se precisa que el derecho a seguridad social tiene un caracter
fundamental relacionado con el derecho al minimo vital, mas atn, cuando se trata
de personas que se encuentran en estado de indefension, y que son destinatarias de

una especial proteccion constitucional.

2 Sentencia T-222 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

3 Sentencia T-681 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
4 Ibidem.

5 Predmbulo de la Ley 100 de 1993.
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De la Naturaleza de Indemnizacion sustitutiva de vejez. Tal como lo ha
senalado la Corte Constitucional en sentencia T- 043 de 2019%, “el sistema de
pensiones fue disefiado de tal manera que la contingencia de vejez pudiese ser
enfrentada desde diferentes supuestos. En un primer supuesto, si la persona
cumple con los requisitos senialados por la ley, podra acceder a la pension de vejez.
Sin embargo, la norma también previé aquel supuesto en el que la persona que
cumplié con la edad para obtener la pension, pero que no acredita el cumplimiento
de las demas exigencias para reconocer dicha prestacion, tiene derecho a acceder
a una indemnizacion sustitutiva, en caso de que esté afiliado al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, o a la devolucion de saldos, si se encuentra

en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad”.

Es evidente que esta solucion supletoria a la pension de jubilacion que consagra la
ley busca proteger el derecho al minimo vital de los afiliados que, por cualquier
circunstancia, no realizaron los aportes suficientes y que dependen
econémicamente de aquellas sumas que ahorraron a lo largo de su vida laboral,
pues por su edad, al no estar en condiciones de continuar trabajando para obtener
un sustento economico. En ese sentido, y en desarrollo del principio de
integralidad, el sistema no deja sin amparo de vejez a las personas que no pueden

acceder a la pension, y les reconoce una indemnizacién de manera sustituta.

En linea con lo anterior, la indemnizaciéon sustitutiva de pension de vejez esta
definida en el articulo 37 de la Ley 100 de 19937, y esta dirigida a aquellas personas
que no cumplen con los requisitos de cotizacién o tiempo de servicios y por lo

tanto no les es posible acceder a una pension de vejez, jubilacion o invalidez.

ARTICULO 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION
DE VEJEZ. Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la
pension de vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y
declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendran derecho a
recibir, en sustituciéon, una indemnizacion equivalente a un salario base de
liquidacion promedio semanal multiplicado por el niimero de semanas
cotizadas; al resultado ast obtenido se le aplica el promedio ponderado de

los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado.

6 Referencia: Expediente T-6.953.923, Accion de tutela instaurada por Jests Antonio Giraldo Ochoa contra la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A 'y Seguros de Vida Alfa S.A. Magistrado Ponente:
ALBERTO ROJAS RIOS

7 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.
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La citada ley, tuvo la prevision de proteger a quienes tienen la edad exigida para
la pension de vejez, pero que por alguna circunstancia no tienen las semanas de

cotizacion minimas requeridas para acceder al reconocimiento de esa prestacion.

En virtud de ellog, se instituy6 la llamada indemnizacion sustitutiva de pension
de vejez, siendo procedente en el evento en que no sea posible o no pretenda
seguir cotizando para efectos de obtener el reconocimiento pensional, es decir,
que tenga la intencion de retirarse del sistema general de pensiones por la
imposibilidad de seguir haciendo aportes, o porque simplemente el deseo es de
no continuar, convirtiéndose esos supuestos en condicion sine qua nom para su

procedencia.

De conformidad con nuestro o6rgano de cierre en lo constitucional, la
indemnizacion sustitutiva de pension de vejez es una herramienta que busca
aminorar las circunstancias en las que se encuentren las personas que no pueden
acceder a la pension de vejez, habiendo tenido semanas cotizadas en el sistema
pero que no alcanzan para el reconocimiento pensional. De suerte entonces, que
se erige como un método de garantizar el minimo vital de quienes no tienen
acceso al derecho de pension de vejez, por no cumplir con las semanas minimas
requeridas, siempre y cuando se cumpla la condicién de no querer o seguir

cotizando en el sistemas3.

Ahora, sobre la causaciéon y los requisitos para acceder a esta prestacion, el

Decreto 1730 de 20019, dispone:

ARTICULO 1°-Causacién del derecho. Modificado por el Decreto Nacional
4640 de 2005. Habra lugar al reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva
prevista en la Ley 100 de 1993, por parte de las administradoras del régimen de
prima media con prestacion definida, cuando con posterioridad a la vigencia del

sistema general de pensiones se presente una de las siguientes situaciones:

a) Que el afiliado se retire del servicio habiendo cumplido con la edad, pero
sin el nitmero minimo de semanas de cotizacion exigido para tener derecho

a la pension de vejez y declare su imposibilidad de seguir cotizando;

8 Ver sentencia T — 596 de 2016. “(...) Cuando un afiliado ha cumplido con la edad requerida para acceder a
algtin beneficio pensional, pero, por alguna circunstancia, no cuenta con las semanas de cotizacion establecidas
por la ley para tales efectos, emerge la posibilidad de que solicite la indemnizacién sustitutiva, como una de las
prestaciones econémicas dispuestas por el sistema de seguridad social en pensiones, siempre que aquél no
pueda o no desee continuar realizando aportes para obtener la pension. (...)".

9 por medio del cual se reglamentan los articulos 37, 45 y 49 de la Ley 100 de 1993 referentes a la Indemnizacion
Sustitutiva del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida.
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b) Que el afiliado se invalide por riesgo comun sin contar con el nimero de
semanas cotizadas exigidas para tener derecho a la pension de invalidez,

conforme al articulo 39 de la Ley 100 de 1993;

¢) Que el afiliado fallezca sin haber cumplido con los requisitos necesarios
para que su grupo familiar adquiera el derecho a la pension de
sobrevivientes, conforme al articulo 46 de la Ley 100 de 1993; d) Que el
afiliado al sistema general de riesgos profesionales se invalide o muera, (...),
como consecuencia de un accidente de trabajo o una enfermedad
profesional, la cual genere para él o sus beneficiarios pension de invalidez o

sobrevivencia de conformidad con lo previsto en el articulo 53 del Decreto-

Ley 1295 de 1994.

Asi mismo, el referido decreto resalta sobre los requisitos para acceder a la

indemnizacion sustitutiva, como del régimen de incompatibilidad lo siguiente:

ARTICULO 4°-Requisitos. Para acceder a la indemnizacién sustitutiva de la
pension de vejez, el afiliado debe demostrar que ha cumplido con la edad
y declarar bajo la gravedad del juramento que le es imposible
continuar cotizando. También habra lugar a la indemnizacién sustitutiva
cuando el servidor publico se retire del servicio por haber cumplido la edad de
retiro forzoso y declare que esta en imposibilidad de seguir cotizando.

(...)

ARTICULO 6°-Incompatibilidad. Salvo lo previsto en el articulo 53 del
Decreto 1295 de 1994, las indemnizaciones sustitutivas de vejez y de
tnvalidez, son incompatibles con las pensiones de vejez y de invalidez.

En lo tocante con lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia T- 596 del 31

de octubre de 2016, M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, senalo6:

«[...] Ahora bien, en relacién con la incompatibilidad que establece el articulo

6 del Decreto 1730 de 2001 entre las indemnizaciones sustitutivas de vejez y

de invalidez, y las pensiones que cubren dichos riesgos, cabe sefialar que esta

Corporacion, en su jurisprudencia’2, ha considerado que dicho precepto no

10 ARTICULO 53. DEVOLUCION DE SALDOS E INDEMNIZACION SUSTITUTIVA. <Articulo INEXEQUIBLE,
salvo el paragrafo>

11 Por el cual se reglamentan los articulos 37, 45 y 49 de la Ley 100 de 1993 referentes a la indemnizacion
sustitutiva del régimen solidario de prima media con prestaciéon definida”. “[...] las indemnizaciones sustitutivas
de vejez y de invalidez, son incompatibles con las pensiones de vejez y de invalidez”.

12 Al respecto, basta citar las sentencias T-043 de 2007 (MP Jaime Coérdoba Trivifio), T-1030 de 2008 (MP
Mauricio Gonzélez Cuervo), T-870 de 2009 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-482 de 2011 (MP Luis Ernesto
Vargas Silva), mediante las cuales se reconoci6 el derecho a la pensién de invalidez a personas que ya habian
sido beneficiarias de una indemnizacién sustitutiva de la pension de invalidez, bajo el entendido de que la

10



Expediente N° 2019-00034

constituye un impedimento para que los fondos de pensiones estudien
nuevamente el derecho de un afiliado, al que le fue reconocida una
indemnizacion sustitutiva, de percibir una pension que cubra de manera mas

amplia las mencionadas contingencias3, pues sucede que hay casos en que se

demuestra que desde el primer acto que resolvié la solicitud pensional la
persona interesada tenia el derecho a la pensiéni4 y sin embargo, no se le
reconocio ya sea porque le exigieron un requisito inconstitucional o porque se
le aplico equivocadamente una norma sustantiva’’> En consecuencia, la
incompatibilidad de los beneficios pensionales no es una barrera para
evaluar nuevamente los casos, ni efectuar un reconocimiento pensional, sino
que debe interpretarse como una imposibilidad de que los aportes al sistema
financien dos prestaciones simultaneamente, cuando una de ellas se otorga

con apego a las normas legales y a la Constitucion.

Dicha doctrina constitucional se fundamenta en el caracter irrenunciable e
imprescriptible del derecho a la seguridad social (art. 48 CP), en el sentido de
que el reconocimiento de una indemnizacioén sustitutiva no puede significar la
renuncia a percibir una pension a la cual se tenia derecho desde el principio.
El derecho a determinada prestacion nace cuando una persona cumple los
presupuestos legales vigentes al momento de causarse el mismo, y ese
derecho es irrenunciable. El afiliado puede abstenerse de reclamar el pago
efectivo de las mesadas, e inclusive puede aceptar otra prestacion sustituta,
pero no despojarse de la titularidad del derecho, ni de la facultad de reclamar

en el futuro el pago periddico de su prestacion?®.

La irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social se refuerza en la
dimension de derecho fundamental que adopta cuando, por ejemplo, esta
orientada a garantizar el minimo vital de personas en situaciéon de debilidad
manifiesta, que dependen, en gran medida, de un ingreso regular para
satisfacer las necesidades mas basicas de vida, como la alimentacion, el
vestido y la vivienda. En estos casos el derecho a la seguridad social adquiere
dimensiones de derecho fundamental, y la garantia de irrenunciabilidad se

hace un tanto mas importante, precisamente porque se constituye en un

incompatibilidad de las prestaciones no significa erosionar el principio de irrenunciabilidad del derecho a la
seguridad social.

13 T-606 de 2014.

14 Al respecto, basta citar las sentencias T-043 de 2007 (MP Jaime Coérdoba Trivifio), T-1030 de 2008 (MP
Mauricio Gonzélez Cuervo), T-870 de 2009 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-482 de 2011 (MP Luis Ernesto
Vargas Silva), mediante las cuales se reconoci6 el derecho a la pension de invalidez a personas que ya habian
sido beneficiarias de una indemnizacién sustitutiva de la pensién de invalidez, bajo el entendido de que la
incompatibilidad de las

15 Sobre la incompatibilidad de la indemnizacién sustitutiva con otro tipo de pensiones, como la de vejez o
sobrevivientes, pueden observarse las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: T950 de 2009 (MP
Mauricio Gonzalez Cuervo), SU-132 de 2013 (MP Alexei Julio Estrada), T-508 de 2013 (MP Nilson Pinilla
Pinilla), T-069 de 2014 (MP Maria Victoria Calle Correa) y T-228 de 2014 (MP Nilson Pinilla Pinilla).

16 Ibidem.
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presupuesto para el goce efectivo de otros bienes superiores, como la vida y

la dignidad humana®.

De otra parte, cabe precisar que un eventual reconocimiento de la pension de
invalidez o de vejez a un afiliado que ha recibido una indemnizaciéon
sustitutiva por alguna de las dos contingencias no afecta la sostenibilidad

financiera del sistema, pues existen mecanismos para que pueda deducirse de

las mesadas lo pagado por concepto de indemnizacién sustitutiva, y asi

asequrar que los aportes del aseqgurado financien solamente una prestacion.

De esta forma, se cumple con el objetivo del mandato de incompatibilidad de
las prestaciones y con el respeto a los derechos adquiridos y el caracter
irrenunciable de la seguridad social. En diferentes oportunidades, la Corte ha
utilizado este mecanismo para armonizar los postulados descritos,

autorizando a la demandada, por ejemplo, a que descuente lo pagado por

indemnizacién sustitutiva de las mesadas pensionales, sin que se afecte el

derecho al minimo vital’s.

Desde esta perspectiva de la Corte Constitucional, se puede concluir que el
articulo 6 del Decreto 1730 de 2001 no regula un impedimento para que los
fondos de pensiones estudien a cabalidad la probabilidad de reconocer un
derecho pensional a un afiliado por el hecho de que le haya sido reconocida una
indemnizacion sustitutiva, sino que debe interpretarse como una imposibilidad

de que los aportes al sistema financien dos prestaciones simultaineamente.

Frente a lo expuesto, el H. Consejo de Estado ha precisado que la indemnizaciéon
sustitutiva de la pension de vejez tiene como finalidad “... garantizar los derechos
irrenunciables a la vida, a la integridad fisica, al trabajo, a la igualdad y evitar
que el sujeto tenga que seguir trabajando hasta cumplir con el tiempo minimo
de cotizacion exigido para alcanzar dicha prestacion. No obstante, es
importante sefialar que la persona que se encuentra en dicha situacion tiene la

posibilidad de seguir cotizando hasta cumplir los requisitos, por ejemplo, el

17 Es reiterada la jurisprudencia constitucional que ha establecido el caracter fundamental del derecho a la
pension de sobrevivientes. Al respecto, puede observarse, entre otros, lo dicho en la sentencia T-414 de 2009
(MP Luis Ernesto Vargas Silva), en la cual se sostuvo: “[...] el derecho a la seguridad es un verdadero derecho
fundamental cuya efectividad y garantia se deriva de (i) su caracter irrenunciable, (ii) su reconocimiento como
tal en los convenios y tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano en la materia y (iii) de su
prestacién como servicio publico en concordancia con el principio de universalidad. Sin embargo, el caracter
fundamental del derecho a la seguridad social no puede ser confundido con su aptitud de hacerse efectivo a
través de la accion de tutela. En este sentido, la proteccion del derecho fundamental a la seguridad social por via
de tutela solo tiene lugar cuando (i) adquiere los rasgos de un derecho subjetivo; (ii) la falta o deficiencia de su
regulacion normativa vulnera gravemente un derecho fundamental al punto que impide llevar una vida digna; y
(iii) cuando la accién satisface los requisitos de procedibilidad exigibles en todos los casos y respecto de todos los
derechos fundamentales.” Al respecto, pueden observarse, entre muchas otras, las sentencias T-326 de 2007
(MP Rodrigo Escobar Gil), T-580 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-019 de 2009 (MP Rodrigo
Escobar Gil), T-642 de 2010 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T801 de 2010 (MP Juan Carlos Henao Pérez)

18 Al respecto, puede observarse, entre otras, la sentencia T-003 de 2014 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo). [...].
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nimero de semanas en cualquier momento, dado el -caracter de

imprescriptibilidad de esta prestacion™.

En virtud de los principios de favorabilidad y progresividad, para efectos de
ordenar el reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva, la entidad encargada
del reconocimiento debe tener en cuenta, el tiempo y/o las semanas de cotizacion
efectuadas ain con anterioridad a la entrada en vigor de la ley 100 de 1993 y por
tal razon, no es posible esgrimir una negativa al derecho, fundado en la ausencia
de cotizaciones con posterioridad a la vigencia de la norma ut supra. Ello como
quiera que el derecho a la indemnizaciéon sustitutiva es un componente
prestacional del derecho a la seguridad social, el cual, segin las voces de la Corte
Constitucional, Sentencia T- 385 de 2012, es irrenunciable puesto que emana de
la garantia constitucional a la seguridad social contemplada en el articulo 48 de

la Constitucion Politica”.

Finalmente, el Consejo de Estado en reciente sentencia del 14 de marzo de
201920, senal6 que: “Ello, por cuanto la incompatibilidad planteada en el
articulo 6 del Decreto 1730 de 2001 debe interpretarse mas bien como una
imposibilidad en torno a los aportes del sistema para que no lleguen a financiar
dos prestaciones simultGneamente, pero no como un limitante de acceso a los
derechos sustanciales, de tal manera que se privilegie la circunstancia mas
Jjusta, de mayor auxilio y que realmente compense todo aquello que durante la
vida laboral ha causado y cotizado la trabajadora”. (...) Aun cuando la
indemnizaciéon sustitutiva es incompatible con la pension de vejez, su
reconocimiento no impide el eventual acceso a disfrutar de una prestacion de
Jjubilacién, bajo la condicién de devolucion de lo ya recibido por dicha
indemnizaciéon. De alli que en el evento de encontrarse acreditados por la
demandante los requisitos para acceder al reconocimiento pensional deprecado,
procede el reembolso de lo cancelado a titulo de este tiltimo concepto, tal como lo

invoca la entidad demandada en el recurso de apelacion”™.

19 Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda- Subseccién A. C. P: Gabriel
Valbuena Hernandez. Rad: 2016-00398-01. 21 de abril de 2016. En sentencia del 4 de septiembre de 2014, la
Seccion Segunda, expresé que: “quienes, al cumplir la edad de jubilacién, no hayan acumulado el ntimero de
semanas de cotizacién necesarias para hacerse al beneficio pueden ser cobijados con la indemnizacion
sustitutiva de pensioén. Ello porque el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 da lugar a esta figura para quienes no
tengan la posibilidad de continuar haciendo aportes; esta, dice, se liquida promediando la base salarial semanal,
multiplicada por el nimero de semanas cotizadas y aplicando el promedio ponderado de los porcentajes sobre
los cuales haya efectuado los aportes el afiliado”. Consejo de Estado Secciéon Segunda, Sentencia
25000232500020051020001 (26252011). C. P. Gustavo Gomez A

20 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A, CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Radicacién: 52001-23-33-000-
2013-00140-01 (2012-2014)
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De lo expuesto hasta aqui, se destacan los siguientes puntos relevantes:

i) La indemnizacion sustitutiva de pension de vejez es un mecanismo
alterno que ofrece el sistema general de pensiones, cuando la
persona no alcanza los requisitos para acceder a la pension de vejez,
por ende, su reconocimiento se constituye ante la imposibilidad de

adquirir la condicion de pensionado.

ii) En tal sentido, la indemnizacion sustitutiva de pension de vejez se
otorga cuando no existe derecho pensional de vejez previamente
reconocido a esa persona, dada la finalidad subsidiaria de aquella,
de ahi la incompatibilidad que la norma prevé en estas prestaciones,
la cual debe interpretarse “como una imposibilidad de que los
aportes al sistema financien dos prestaciones simultidneamente,
cuando una de ellas se otorga con apego a las normas legales y a la

Constitucion2!.

Prohibicion de doble asignacion del tesoro publico2z2. Nuestra Carta
Politica de 1886, establecié la prohibiciéon de percibir méis de una asignacién
proveniente del tesoro publico o de empresas o instituciones en que tuviera parte
el Estado, con excepcion de los casos especialmente establecidos por el legislador.
Tal como se observa, en el articulo 64 ibidem: “Nadie podra recibir mas 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 ptiblico el de la nacion, los departamentos y los

municipios”.

Posteriormente, el Decreto Ley 1317 de 18 de julio de 196023, reiter6 la prohibicién
prevista en el articulo 64 de la Constitucion Politica de 1886. No obstante, establecio
algunas excepciones a dicha regla, y entre ellas la referida a las asignaciones
provenientes de establecimientos educativos oficiales, siempre y cuando no se
tratara de docentes que cumplieran su labor en tiempo completo, asi: “Art. 1°. Nadie
podré recibir més de una asignacion que provenga del tesoro pablico o de empresas
o instituciones en que tenga parte principal el Estado, salvo las excepciones que se

determinan a continuacién: a) Las asignaciones que provengan de

21 Sentencia T — 596 de 2016.

22 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO — ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B, CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Bogota D. C., 23 de febrero de
2017, Expediente: 230012333000201400142 01

23 Por el cual se determinan algunas excepciones a las incompatibilidades establecidas en el articulo 64 de la
Constitucion.
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establecimientos docentes de caracter oficial, siempre que no se trate

de profesorado de tiempo completo.

Igualmente, el Decreto 1042 de 7 de junio de 197824 lo reiterd, en los siguientes
términos: “Art. 32. De la prohibicion de recibir mas de una asignacion. De
conformidad con el articulo 64 de la Constituciéon Nacional, ningin 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 que
procedan de un contrato, de comision o de honorarios. Se exceptiian de la
prohibiciéon contenida en el presente articulo las asignaciones que a continuacion
se determinan: a) Las que provengan del desempeiio de empleos de
caracter docente en los establecimientos educativos oficiales, siempre

que no se trate de profesorado de tiempo completo.

Con la expedicion de la Ley 91 de 198925, el legislador permitié la compatibilidad de
la pension ordinaria de jubilacion con la pension gracia, teniendo en cuenta el
caracter especial de ésta ultima, entendida como una recompensa por parte de la
Nacion a la labor docente, sin que para su reconocimiento sea necesario acreditar

requisitos distintos a la edad y tiempo de servicio

Seguidamente, con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, el
constituyente en el articulo 128 mantuvo la prohibicién de percibir mas de una
asignacion proveniente del tesoro publico, e incluso establecid la imposibilidad de

desempeiiar simultaneamente dos empleos publicos, en los siguientes términos:

“Nadie podra desempenar simultaneamente mas de un empleo piiblico ni recibir
mas de una asignaciéon 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 la ley. Entiéndase por tesoro publico el de
la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”

Dentro de esta prohibicién ha de entenderse no solo la percepcion de mas de una
asignacion proveniente de varios empleos ptiblicos, sino la de otras remuneraciones

o asignaciones que tengan la misma fuente, tales como pensiones.

Este precepto, fue desarrollado por el articulo 19 de la Ley 42 199226, en el que se

dispuso:

24 Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién correspondientes a dichos empleos y se
dictan otras disposiciones

25 Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

26 Mediante la cual se seflalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados ptiblicos, de los miembros del Congreso Nacional y
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“Nadie podra desempeniar simultGneamente mas de un empleo ptiblico, ni recibir
mas de una asignacién que provenga del Tesoro Piblico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptiiense las
siguientes asignaciones:

a. Las que reciban los profesores universitarios que se desempeiien como
asesores de la rama legislativa;

(..)

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

Se precisa que de conformidad con lo normado en articulo 81 de la Ley 812 de
200327, las personas vinculadas al servicio educativo, a partir de la entrada en
vigencia de dicha norma, se encontrarian amparadas por el régimen de prima
media, y las vinculadas antes de la misma, se les continuaria aplicando las
disposiciones previas en materia pensional; criterio que fue ratificado por el

paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 200528.

Asi las cosas, toda vez que en el presente asunto la demandante se encontraba
vinculada en el servicio docente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 812
de 2003, pues su vinculacion se efectu6 el 5 de marzo de 197529, se colige que en
lo correspondiente al régimen pensional se rige por las disposiciones de la Ley 91 de

1989, que en su articulo 15 prescribe:

“A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990

sera regido por las siguientes disposiciones:

1.- Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y

de la Fuerza Publica y para la fijaciéon de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras
disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la
Constitucion Politica

27 Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio ptiblico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley. Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales del régimen
pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él,
con excepcion de la edad de pension de vejez que seré de 57 afios para hombres y mujeres.

28 Parégrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de
esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo
81dela Ley 812 de 2003.

29 Tal como se desprende de la Resoluciéon No. 2959 del 26 de junio de 2012.
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sociales, mantendran el régimen prestacional que han venido gozando en
cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de
1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regiran
por las normas vigentes aplicables a los empleados piiblicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, 0 que se
expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2.- Pensiones:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demadas
normas que las hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a
tener derecho a la pension de gracia, se les reconocerd siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pensién sequird
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pension ordinaria de
jubilacién, aiin en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacion.

Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de
1990, cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd solo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio
del ultimo ano. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima
de medio afio equivalente a una mesada pensional. Ver Articulo
211 Ley 115 1994 Derecho a la pension adquirida con
anterioridad a la expedicion de la Ley 91 de 1989.

Esta disposicion, consagr6 que los docentes nacionales y nacionalizados vinculados
antes del 31 de diciembre de 1989, se les mantendria en materias de prestaciones
sociales y econdmicas, el régimen que los venia regulando en cada entidad
territorial. Asi mismo, previé con relacion a la pensién gracia, consagrada en la
Ley 114 de 1913, que los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980,

mantendrian el derecho y que la Caja Nacional de Prevision Social las reconoceria.

Este criterio, fue ratificado por el articulo 6° de la Ley 60 de 1993, que dispuso que
los docentes nacionales o nacionalizados que se incorporaron sin solucién de
continuidad a las plantas de las entidades territoriales tendrian el régimen dispuesto

en la Ley 91 de 1989.
Como se puede observar, la normativa analizada solo contempla una pension de

jubilacion y no la subdivide en pension por trabajo de tiempo completo o de

medio tiempo, pues dicha circunstancia daria lugar a la existencia de dos pensiones
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ordinarias de jubilacion, situacion que, en principio, rifie con la prohibicién

consistente en devengar dos asignaciones del tesoro publico.

Por lo anterior, se concluye con absoluta claridad que no es factible el
reconocimiento simultaneo de dos pensiones ordinarias de jubilacién, ya que dicha
situacion se encuentra restringida por la normatividad analizada; no obstante, una
de las excepciones permitidas por la ley para percibir doble asignacioén con cargo al
tesoro publico, es la prevista para la pensién gracia, por constituir una prestacion
de naturaleza especial concedida a los docentes del orden territorial o
nacionalizados con el fin nivelar sus ingresos que resultaban injustificadamente
inferiores a lo devengado por sus pares nacionales, siempre que se cumplan con los

requisitos de la Ley 114 de 1913.

6. Caso en concreto. De las pruebas que obran dentro del proceso se extrae lo

siguiente:

- De la cédula de ciudadania se establece que la demandante nacio6 el 15 de

febrero de 195230,

- Por medio de la Resolucion No. 2959 de 25 de junio de 20073,
proferida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se le
reconocié la pension vitalicia de jubilacion en cuantia de $1.453.718,
correspondiente a un 75% del promedio de salarios del afio de servicio
anterior al cumplimiento del status de pensionada, efectiva a partir de 01 de

febrero de 2007.

- Posteriormente, la demandante a través de peticion de fecha 20 de abril de
201832, solicitd a la Beneficencia de Cundinamarca- Unidad Administrativa

Especial de Pensiones de Cundinamarca, la indemnizacion sustitutiva.

- Con Oficio de 6 de agosto de 201833, la entidad demandada niega la
peticién instaurada por la actora, indicandole que no es posible acceder a la
peticion como quiera que la misma fue pensionada por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que se encuentra

incursa en la causal contemplada en el Decreto Reglamentario 1730 de 2001,

30 Ver folio 26 del archivo o1.
31 Ver folio 28 del archivo o1.
32 Ver folio 38 del archivo o1
33 Ver folio 48 del archivo o1
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que establece la incompatibilidad de la indemnizaciéon sustitutiva con las

pensiones de vejez e invalidez.

- Igualmente, se desprende del Acta de Posesion No. 0004 de 2 de enero
de 198934, que la demandante, en la Beneficencia de Cundinamarca, ostento
la calidad de empleada Puablica de régimen especial, por lo cual se le aplico

lo establecido en el Decreto 2277 de 197935 y deméas normas concordantes.

Destaca el Despacho que tal como quedd resenado en lineas anteriores, el
presupuesto legal para que se constituya la indemnizacion sustitutiva de pension de
vejez, se circunscribe a que la persona no pueda obtener la pensién de vejez dado
que no alcanza las semanas minimas requeridas para su reconocimiento; y asi lo ha
sefialado el Consejo de Estado en sentencia del 28 de junio de 201836 al establecer
que: “Asi las cosas, puede concluirse que se estructuran los requisitos previstos en
el articulo 37 ibidem y su Decreto Reglamentario 1730 de 2001, esto es: 1) cumplir
con la edad para pensionarse, ii) no tener el minimo de semanas cotizadas y 1ii)
declarar, bajo juramento, que se encuentra imposibilitado para continuar

cotizando al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.”.

Siendo asi, se tiene que tal supuesto no sucede en el caso de marras, en
consideracion a que la demandante ya goza de una pension de jubilacién, siendo
reconocida conforme los requisitos legales; luego entonces, al tener la demandante
asegurada la contingencia de vejez, no es plausible acudir a la indemnizacién
sustitutiva como mecanismo para salvaguardarla, dado que con el beneficio
pensional que goza a la fecha, tiene garantizado el minimo vital para el

sostenimiento personal y de su nuacleo familiar.

Ademés, se debe precisar que lo cotizado para el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y para la Unidad Administrativa Especial de Pensiones del
Departamento de Cundinamarca, hacen referencia al mismo régimen pensional,
luego entonces la financiacion de la pension coincide en la medida que los recursos
devienen del mismo sistema, independientemente del pagador de la obligacion

pensional.

34 Ver folio 74 del archivo o1

35 Por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesiéon docente, Articulo 1° Definicion. El presente
Decreto establece el régimen especial para regular las condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y
retiro de las personas que desempeiian la profesion decente en los distintos niveles y modalidades que integran
el Sistema Educativo Nacional, excepto el nivel superior que se regira por normas especiales.

36 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION A, Consejero ponente: Dr. William Hernandez Gémez
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Para ello es importante explicar que por medio del Decreto 261 de 201237, se cred
la Unidad Administrativa Especial de Pensiones del Departamento de
Cundinamarca, como una unidad administrativa de orden departamental con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera, adscrita a la Secretaria

de Hacienda.

Siendo asi, resultarian incompatible la indemnizacién sustitutiva de pension de
vejez y la pension de vejez, por concordar el origen de los recursos, los cuales son
administrados por un mismo sistema de seguridad social que se encuentra sometido
a los principios de solidaridad y universalidad, en aras de mantener la sostenibilidad

financiera de ese sistema.

Aunado a lo anterior, la demandante luego de prestar sus servicios como docente en
la Beneficencia de Cundinamarca, continuo laborando con el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, lo cual va en contravia con lo preceptuado por
el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, que indica: “el afiliado debe demostrar
que ha cumplido con la edad y declarar bajo la gravedad del juramento

que le es imposible continuar cotizando”.

En este mismo sentido, es pertinente resaltar que hay casos en los cuales

habiendo sido reconocida la indemnizacién sustitutiva es procedente reconocer
otro tipo de pensidén, por cuanto, como ya se ha explicado a la persona que es
beneficiaria de la primera se le da la oportunidad que méas adelante pueda
alcanzar los requisitos para optar de lleno por una pension, dado el caracter de
imprescriptible de la misma: y asi lo ha senalado la Corte Constitucional en
sentencia T-003 de 2014, al resolver en un proceso dentro del cual el actor estaba
solicitando la pensi6on de sobrevivientes, cuando previamente se le habia

reconocido indemnizacion sustitutiva, asi:

« [...] la Sala le ordenara a Colpensiones que revise la historia laboral
de la senora Odeilda Franco Garcia y en caso que cumpla con el
requisito de haber cotizado 50 semanas en los ultimos tres afos
anteriores a su fallecimiento, se ordena que le reconozca y pague la
pension de sobrevivientes a su hijo Giovanni Jaramillo Franco. En
caso de que haya reclamado la indemnizacion sustitutiva, la entidad
accionada deberd hacer un calculo y descontarle esta prestaciéon de

37 Por el cual se crea la Unidad Administrativa de Pensiones del departamento de Cundinamarca, se determina
su organizacién interna, se suprime la Direccion de Pensiones de la Secretaria de Hacienda y se dictan otras
disposiciones.

20



Expediente N° 2019-00034

manera periddica, sin que la pension de sobrevivientes sea inferior a
un salario minimo legal3s.”

En conclusion y conforme a la definicibn que nos brinda la ley, para que una
persona sea acreedora de la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, deben
concurrir los siguientes supuestos de hecho: 1) Cumplir con la edad requerida para
el derecho de pension, 2) No haber cotizado las semanas requeridas para acceder al

derecho de pension, 3) Y que declaren la imposibilidad de seguir cotizando.

Finalmente se declaran probadas las excepciones propuestas por la entidad
demandada, como quiera que de lo expuesto en precedencia se colige que la
demandante no tiene derecho a que se le reconozcan las pretensiones esbozadas en

el libelo demandatorio de conformidad con la pauta jurisprudencial expuesta.

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los
supuestos facticos de la demanda, como se hizo, el Despacho arriba a la convicciéon
de que las pretensiones de la seiora OMAIRA BENJUMEA CASTRO, no deben

prosperar.

5.1 Conclusion. Se negaran las pretensiones de la demanda tendientes a obtener
el reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva.

6.0. Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la secci6on
segunda del 18 de julio de 201839, tenemos que:

“ a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en
costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a un “objetivo valorativo”
— CPACA-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd”
sobre costas; es decir, se decidira, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segtin las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la

medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el
pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoracion no se
incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segin la

38 En el mismo sentido, se puede observar la sentencia T-599 de 2012 con ponencia de la magistrada Maria
Victoria Calle Correa.

39 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Goémez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tltimos
mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi
pactado por estas

) La liquidacién de las costas (incluidas agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa
elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en Segunda
instancia.”

En consecuencia y de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia
transcrita, encuentra este Despacho que no se observé ninguna actitud temeraria
por parte del extremo activo, aunado a que las actuaciones adelantadas por la

accionante son las que normalmente se esperan al interior de un proceso.

Por ello y en razon a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacion del
criterio valorativo ya enunciado, se abstendrd de condenar en costas a la parte

demandante conforme las previsiones del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de Inexistencia de falsa
motivacion en la expedicion del acto administrativo no. 3117 del 6 de agosto de 2018,
Inexistencia de la obligacién y Cobro de lo no debido, por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas la

parte motiva de presente providencia.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la

parte demandante, por las razones indicadas en esta providencia.
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CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase
al interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los

causados y hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley ARCHIVESE
el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO
JUEZ

MAM
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