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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
SALA DE ORALIDAD
M.P. LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA

Ibagué, once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)
IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control:  Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 73001-33-33-003-2016-00062-01

Demandante: Mauricio Guzman Vargas

Apoderado: Lida Varén Garzon

Demandado: Departamento del Tolima - Fondo Territorial de Pensiones

Apoderado: Maria Johana Arias Fajardo

Tema: Indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez
ASUNTO

Decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 1° de noviembre de 2019, proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, que accedi6o a las suplicas de la
demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda

El sefior Mauricio Guzman Vargas?, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, instauré demanda contra el Departamento del Tolima
- Fondo Territorial de Pensiones, a fin de obtener el reconocimiento y pago de las
siguientes declaraciones y condenas:

“1. Que se declare la nulidad de las Resoluciones N°01904 del 10 de Agosto
de 2015; Nro. 02390 Del 30 de Septiembre de 2015 y la Resolucion N°0011
del 2 de Febrero del 2016 expedidas por el Fondo Territorial de Pensiones y
el Sr. OSCAR BARRETO QUIROGA- Gobernador del Departamento.

2. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene Al Departamento
del Tolima, el reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de vejez
a mi poderdante MAURICIO GUZMAN VARGAS, por el tiempo laborado del
21 de Septiembre de 1978 al 31 de Marzo de 1979- Como alcalde Municipal
de CASABLANCA. Fechas en las cuales los aportes para pension fueron
recibidos por la Caja de Previsibn Social Departamental hoy FONDO
TERRITORIAL DE PENSIONES DEL TOLIMA.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones:
1. Se condene al Departamento del Tolima a reconocer y pagar al sefior

MAURICIO GUZMAN, la indemnizacioén Sustitutiva de la pension de vejez a la
gue tiene derecho con aplicacién a los reajustes de Ley, indexacion econdémica

! Por conducto de apoderado.



correspondiente, de acuerdo con lo reglado en la Ley 100 de 1993 o la norma
aplicable por principio de favorabilidad y a los pronunciamientos de las altas
cortes en casos similares.

2. Que la condena respectiva sea actualizada de conformidad con lo previsto
en el articulo 178 del C.C.A., aplicando los ajustes de valor (indexacion) desde
la fecha de reclamacion del derecho hasta la fecha de ejecutoria de la
sentencia que le ponga fin al proceso.

3. Que de no se efectuarse el pago en forma oportuna, la entidad liquidara los
intereses comerciales y moratorios hasta que se efectle el pago debidamente
indexado y actualizado al IPC.

4. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término de
establecido por el serfior juez.” (sic). (Negrillas y mayusculas sostenidas del
texto original)

1.1.1. Hechos

Las circunstancias facticas relevantes frente a las pretensiones de la demanda, en
sintesis, son las siguientes:

El sefior Mauricio Guzman Vargas fungiéo como alcalde municipal de Casabianca,
entre el 21 de septiembre de 1978 y el 31 de marzo de 1979. Periodo durante el
cual realizé cotizaciones a seguridad social en pensiones a la Caja de Prevision
Social del departamento del Tolima.

El 30 de junio de 2015, solicito ante el Fondo Territorial de Pensiones del Tolima el
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, la
cual fue resuelta de manera negativa a través de la Resolucion 01904 del 10 de
agosto de 2015. Contra la mencionada decision interpuso recursos de reposicion y
apelacion, los cuales fueron resueltos mediante las Resoluciones 02390 del 30 de
septiembre de 2015 y 0011 del 2 de febrero de 2016, respectivamente, confirmando
la decision inicial.

De la Resolucion 04662 del 13 de julio de 1966, proferida por el Ministerio de
Defensa?, se tiene que el sefior Guzman Vargas percibe asignacion de retiro
reconocida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

1.1.2. Concepto de violacion

Como normas violadas se citan en la demanda los articulos 2 y 13 de la Constitucién
Politica, 37y 279 de la Ley 100 de 1993y 19 de la Ley 42de 1994.

Al desarrollar el concepto de violacién el apoderado actor indicé que cuando no se
reunen los requisitos para el reconocimiento de las pensiones, la persona tiene
derecho a la indemnizacion sustitutiva de la pension, lo que representa la devolucion
de los aportes realizados durante su vida laboral.

Indic6 que “(...) la pensién de vejez y la asignacion por retiro son prestaciones
diferentes que no se deben asimilar (...)”; ademas, que “(...) el tiempo de servido al
Departamento del Tolima (...) no se tuvo en cuenta para la asignacion de retiro, en
primer lugar porque los descuentos fueron posteriores al reconocimiento pensional
y en segundo lugar por ser el régimen de policias y militares especial. Por lo tanto
son prestaciones econdémicas compatibles (...)” (sic). Motivo por el cual, le

2 Folios 2 al 3 del cuaderno de pruebas de oficio.



corresponde al Departamento del Tolima — Fondo Territorial de Pensiones,
reconocerle la indemnizacion sustitutiva.

1.2. Contestaciéon de la demanda

El Departamento del Tolima — Fondo Territorial de Pensiones, a través de
apoderado, se opuso a las pretensiones de la demanda por considerar que carecen
de sustento factico y juridico.

Precisé que el demandante se encuentra en la actualidad gozando de asignacion
de retiro pagada por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, la cual le fue
reconocida mediante la Resolucién 04662 de 1966, en tanto, “(...) no tiene lugar al
reconocimiento de lo pretendido (...), ni pago alguno a su favor, toda vez que la
misma es incompatible con la pension de jubilacion de la que es titular (...)".

1.3. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, en sentencia
proferida el 1° de noviembre de 2019, sobre el asunto de que trata este proceso,
resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR la nulidad de los actos administrativos contenidos en
las Resoluciones 01904 del 10 de agosto de 2015, 02390 del 30 de septiembre
de 2015 y 0011 del 2 de febrero de 2016, a través del cual el Departamento
del Tolima — Fondo Territorial de Pensiones denegd la indemnizacion
sustitutiva al sefior Mauricio Guzman Vargas, conforme lo expuesto en parte
considerativa.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR al
Departamento del Tolima — Fondo Territorial de Pensiones, a reconocer y
pagar la indemnizacion sustitutiva al sefior Mauricio Guzman Vargas, en los
términos establecidos en el articulo 2.2.4.5.3. del Decreto 1833 de 2016 y con
efectos al 30 de junio de 2015.

TERCERO: Los valores resultantes a favor del demandante, se deberan
actualizar, con base en la formula que se sefial6 en parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas de esta instancia a la demandada.
Liguidense por Secretaria, tomando en cuenta como agencias en derecho
CIENTO CINCUENTA MIL PESOS ($150.000) a cargo del Departamento del
Tolima y a favor del demandante.

(...)” (sic).
La decision anterior se emitié con sustento en los siguientes argumentos:

“(...) para el Despacho, el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago
de la pensidbn de sobreviviente reclamada, por cuanto se encuentran
acreditados los requisitos establecidos en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993
y los articulos 2.2.4.5.1 a 2.2.4.5.6 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de
2016.

Se acreditdé dentro del plenario que el accionante devenga su asignacion de
retiro desde el afio 1966 en su calidad de Sargento Viceprimero del Ejercito
Nacional, y tal como lo ha sefialado el Consejo de Estado esta prestacion se
asimila a una pension de vejez del sistema general de pensiones, y por tanto
en principio a las luces de la normatividad vigente seria incompatible con la



indemnizacion sustitutiva. Sin embargo debe hacerse las siguientes
precisiones.

(..)

(...) nada impedia antes de la Constitucion de 1991 que los miembros de las
Fuerzas Militares que gozaran de pension o asignacion de retiro se vincularan
nuevamente a la administracion publica y ello implicaba entonces que tenian
la obligacién de realizar los aportes para pension y que al cumplir con los
requisitos establecidos en las normas que regian la materia pensional, podrian
ser beneficiarios de las pensiones publicas con anterioridad a la Ley 100 de
1993, por ejemplo las consagradas en las leyes 6 de 1945, 33 de 1985, entre
otras. Y que si bien para algunos efectos la asignacion de retiro es tomada
como una pension, para efectos de reconocimiento de otras prestaciones no
lo es, desvirtudndose con ello la tesis esgrimida por la parte demandada.

Asi las cosas, pese a que como se advirti6 anteriormente los aportes
efectuados a la otrora Caja de Prevision Social del Tolima, hoy Fondo
Territorial de Pensiones fueron realizados en los afios 1978 y 1979, debe
tenerse en cuenta que tanto el Consejo de Estado como la Corte
Constitucional han sefialado que no importa la fecha de cotizacion para ser
beneficiarios a las prestaciones consagradas en la Ley 100 de 1993.

Finalmente se encuentra probado en el proceso que el sefior Guzman Vargas
a la fecha de presentacion de la reclamacion administrativa contaba con mas
de 81 afos de edad, es decir que sobrepasaba con creces la edad minima
para obtener una pension de vejez, y que al haber efectuado solo cotizaciones
a pension por un periodo de 6 meses a la entidad demanda, se encuentran
mas que acreditados los requisitos establecidos en la norma para ser acceder
a la indemnizacion sustitutiva, estos son: i) el cumplimiento de la edad, ii) no
tener el niumero minimo de semanas cotizadas Y iii) imposibilidad de seguir
cotizando.

(...)” (sic).
1.4. La apelaciéon

Inconforme con la decision adoptada en primera instancia, la parte demandada
interpuso recurso de apelacion, insistiendo en que el sefior Mauricio Guzman
Vargas, no tiene derecho al reconocimiento de lo pretendido con este proceso, toda
vez que la misma es incompatible con la pension de jubilacion de la que es titular.

Argumentd que era clara la improcedencia de “reconocer y pagar la indemnizacion
sustitutiva a una persona que ya ostenta una pension como en el caso que nos
ocupa, dado que se trata de dos prestaciones que tienen igual causa y objeto y por
ende, amparan la misma contingencia que se concreta en el riesgo de vejez; es asi
gue al cumplirse los requisitos de ley para gozar de la pension de jubilacion pierde
total sentido pues como su palabra lo indica esta entra a sustituir llenar o suplir en
parte el derecho pensional que no se alcanzé a generar en procura de que no se
soslaye la situacion del aportante que no logré acceder a la pension, pues ello seria
tanto como ponerlo en condiciones de vulnerabilidad dad la llegada del riesgo
(vejez) y la falta de semanas de cotizacion para acceder a una remuneracion vitalicia
que lo ampare.” (sic).

Asimismo, expreso que “(...) en tales condiciones la indemnizacién sustitutiva se
reconoce a las personas que no cumplen con las semanas de cotizacion para
obtener la pension de vejez y manifiestan voluntariamente no continuar con la
vinculacion al sistema, para asi poder reclamar dicha prestacion; no obstante, la
indemnizacion sustitutiva es lo contrario al reconocimiento y pago de la pensién de



vejez, entonces, si una personas se le reconoce una indemnizacion sustitutiva no
podria posteriormente pedir una pension de vejez o viceversa, tal y como lo expresa
el articulo 6° del decreto 1730 de 2001, es decir, que al efectuarse el pago y
reconocimiento de la pensién los aportes dados durante toda la vida laboral son los
que garantizan el pago y por tanto, no podria darse una devolucién en la medida
gue el sistema de seguridad social es pensiones lo rige el principio de solidaridad”
(sic).

1.5. Alegatos de conclusién y concepto del Ministerio Publico
La parte actora insistié en los argumentos expuestos en intervenciones anteriores.

La entidad demandada y el Ministerio Publico no intervinieron en esta etapa
procesal.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Saneamiento
No se observa causal que invalide la actuacion hasta ahora surtida.
2.2. Competencia

Le asiste competencia al Tribunal, para resolver el recurso de apelacion interpuesto,
con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011.

Asimismo, esta Sala se cefiira a lo preceptuado en el articulo 328 del Caodigo
General del Proceso, por remision del articulo 306 del CPACA, en cuanto a que se
haréa pronunciamiento inicamente sobre los argumentos expuestos por el apelante,
sin dejar de lado las decisiones que se deban adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley.

2.3. Procedibilidad del recurso de apelacion

Acorde con lo sefalado en el articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, son apelables
las sentencias de primera instancia, circunstancia que es la que se avizora en el
presente caso.

2.4. Problema juridico

De acuerdo con el recurso de apelacion, corresponde a la Sala determinar si la
asignacion de retiro reconocida al actor por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
es compatible con la indemnizacidn sustitutiva de la pension de vejez, reglada en el
articulo 37 de la Ley 100 de 1993, con base en los aportes efectuados antes de la
expedicion de esta disposicion.

2.4.1. Tesis de la Sala

Se confirmara el fallo de primera instancia en razébn a que si es admisible
juridicamente que los miembros retirados de la Fuerza Publica perciban asignacién
de retiro y, simultdneamente, pension de jubilacion, aun cuando su financiamiento
provenga de dineros publicos, siempre que se causen con tiempos diferentes,
también lo es que, en caso de no acreditarse los requisitos para pension, por
cumplimiento de la edad para el otorgamiento sin el tiempo de servicios requerido
para su concesioén, procede el reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva de la
misma. En el presente asunto esta acreditado que el tiempo de servicios computado
para la asignacion de retiro difiere del empleado para el otorgamiento de la



indemnizacidn sustitutiva, luego no es cierto que se estaria usando un mismo tiempo
para obtener dos prestaciones que tienen idéntica causa y objeto, como lo alego la
entidad recurrente; también, se concreté que en el caso bajo estudio estan dados
los presupuestos para el pago de la prestacion que reclama el demandante, pues
lleg6 a la edad de pension sin alcanzar a colmar el tiempo de servicios requerido
para su concesion, y en imposibilidad de seguir cotizando. Ademas, se estableci6
que el hecho de que las cotizaciones para pension se hayan realizado con
posterioridad a la entrada en vigencia del sistema general de seguridad social,
tampoco es 6bice para negar el derecho pretendido.

2.5. Andlisis de la Sala
2.5.1. Hechos probados

De conformidad con el acervo probatorio, que obra dentro el proceso, el cual no fue
desconocido o tachado por las partes, se establece lo siguiente:

- El sefior Mauricio Guzman Vargas nacio el 22 de septiembre de 1934 (folio 4
del cuaderno principal).

- Presto sus servicios al Ejército Nacional por 17 afios, 3 meses y 13 dias, hasta
el 16 de enero de 1966, fecha en que se retird de la institucion por voluntad
propia (folios 2 al 3 del cuaderno de pruebas de oficio).

- A través de la Resolucion 298 del 22 de abril de 1966, la Caja de Retiro del
Ejercito Nacional le reconocio asignacién de retiro equivalente al 78% del
sueldo en actividad? (ibidem).

- Segun lo certificado por el Departamento del Tolima, prestd sus servicios como
alcalde municipal de Casabianca entre el 21 de septiembre de 1978 y el 31 de
marzo de 1979 (folio 152 del cuaderno principal).

- EI 30 de junio de 2015, reclamé ante el Departamento del Tolima - Fondo
Territorial de Pensiones el pago de la indemnizacién sustitutiva de la pension
de vejez, con base en los aportes efectuados entre el 21 de septiembre de 1978
y el 31 de marzo de 1979, como alcalde de Casabianca (folios 12 al 14 del
cuaderno principal).

- Con las Resoluciones 1904 del 10 de agosto de 2015, 02390 del 30 de
septiembre de 2015 y 0011 del 2 de febrero de 2016, se negd la solicitud
anterior por incompatibilidad de la prestacién con el goce de asignacion de
retiro reconocida por la Caja de Retiros de las Fuerzas Militares (folios 38 al 52
del cuaderno principal).

2.5.2. Sobre la prohibicion y excepciones de percibir doble erogacién
proveniente del erario publico*

El articulo 64 de la Constitucién Politica de 1886 disponian que “nadie podra recibir
dos sueldos del tesoro publico, salvo lo que para casos especiales determinen
las leyes”. (Resaltado fuera del texto)

El Acto Legislativo 1 de 1936, articulo 23, dispuso que “nadie podra recibir mas de
una asignacion que provenga del Tesoro Publico o de empresas o instituciones en

8 Sargento viceprimero.

4 Marco normativo tomado de la sentencia de 22 de julio de 2021 proferida por el Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccién A. Consejero ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas. Radicacion numero:
25000-23-42-000-2016-04519-01(3168-19). Actor: Alvaro Cristébal Garcia Sarmiento. Demandado: COLPENSIONES.



gue tenga parte principal el Estado, salvo lo que para casos especiales determinen
las leyes. Entiéndase por Tesoro Publico el de la Nacién, los Departamentos y los
Municipios”. Este Acto derogd expresamente el articulo 64 de la Constitucion de
1886.

En la codificacion efectuada a raiz de la reforma constitucional de 1945, la
incompatibilidad se incluyé nuevamente en el articulo 64 de la Carta Politica, sin
variacion alguna de texto.

Posteriormente, el articulo 1° del Decreto 1713 de 1960, “por el cual se determinan
algunas excepciones a las incompatibilidades establecidas en el articulo 64 de la
Constituciéon”, reiteré el precepto en mencién y, en cuanto a las salvedades las
remitio, entre otras, al ejercicio de la docencia que no fuera de tiempo completo; a
los servicios prestados por profesionales con titulo universitario, hasta por dos
cargos publicos, si no se cruzaban los horarios; a las provenientes de pensiéon de
jubilacién y del servicio de cargos publicos, siempre que el valor conjunto de la
pensiéon y del sueldo que disfrutaran por el cargo, no excediera de determinada
suma, y las que con caracter de pension o sueldo de retiro disfrutaran los miembros
de las fuerzas armadas.

El articulo 128 de la Constitucion vigente igualmente establecié la prohibicion de
percibir doble asignacion proveniente del tesoro publico, en los siguientes términos:

“Articulo 128. Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo
ni recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo
los casos expresamente determinados por la ley.

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

De acuerdo con lo anterior, es claro que la prohibicién constitucional de percibir
doble asignacion proveniente del tesoro publico impide que dos 0 mas emolumentos
gue tengan como fuente u origen el ejercicio de empleos o cargos publicos, en este
sentido, la norma comprende dos prohibiciones: i) desempefiar dos empleos de
forma simultanea vy ii) recibir mas de una asignacion del tesoro publico.

Por otro lado, el articulo 128 Constitucional fue desarrollado por el articulo 19 de la
Ley 42 de 1992°, asi:

“Articulo 19. Nadie podra desempenar simultaneamente mas de un empleo
publico, ni recibir mas de una asignacioén que provenga del tesoro publico, o
de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.

Exceptuense las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como
asesores de la Rama Legislativa.

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

c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional,;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora céatedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

5 “Por la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la
fijacion 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.”


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1266#1

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en razon
de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas de dos juntas;
g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente ley beneficien a los
servidores oficiales docentes pensionados.”

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-133 de 1993, declar6 la
exequibilidad de la norma al indicar que tal precepto se ajusta al postulado
constitucional relativo a la incompatibilidad entre dos o mas asignaciones del erario
publico. Esto sefialo:

“Si bien es cierto que en el articulo 128 C.P. se consagra una incompatibilidad,
no lo es menos que ésta se encuentra en intima relacion de conexidad con la
remuneracion de los servidores estatales; basta ver que en ella se prohibe la
concurrencia de dos 0 mas cargos publicos en una misma persona, tanto como
recibir mas de una asignacion que provenga del erario publico. El término
"asighacion" comprende toda clase de remuneracion que emane del
tesoro publico, IlAmese sueldo, honorario, mesada pensional, etc. Siendo
asi, bien podia el legislador ordinario establecer dicha incompatibilidad dentro
de la citada Ley 42 de 1992, sin contrariar mandato constitucional alguno. Aun
en el remoto caso de que se hubiere concluido que el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades para los funcionarios publicos debia ser regulado por
medio de ley ordinaria, el articulo 19, objeto de acusacion, tampoco seria
inconstitucional, por cuanto el legislador estaba perfectamente facultado para
hacerlo.” (Resalta la Sala)

Bajo el panorama expuesto, se advierte que la prohibicién establecida por la
Constitucion Politica, de recibir dos o mas pagos con fuente de financiacion de
recursos publicos, abarca también a las pensiones, en términos generales, siempre
y cuando su origen provenga de aportes derivados de vinculaciones con el Estado.
En consecuencia, ha de sefialarse que dos pensiones no son incompatibles per se
pues debe establecerse si se trata de dos asignaciones provenientes del tesoro
publico y si se encuentra dentro de las excepciones sefialadas en la norma.

2.5.3. Compatibilidad de la asignacién de retiro con la pensidn de jubilacion

Frente al particular, el Consejo de Estado en concepto del 8 de mayo de 2003,
radicado 1480, ponencia de la magistrada Susana Montes de Echeverri, sefialo:

“En cuanto a la posibilidad de ingreso al servicio publico, las normas propias
del servicio civil del Estado, las cuales tienen caracter especial y no han sido
derogadas expresamente, establecen la prohibicion de la reincorporacion al
servicio publico de un pensionado, salvo en los casos de excepcion
consagrados o contemplados en la ley:

()

Es decir, que, por mandato expreso de la ley, el pensionado incorporado al
servicio publico no puede recibir sino la asignacion del cargo o ésta y la
diferencia en monto con relacion al de su pension, pero no podra percibir en
forma simultanea sueldo y pensién completos.

Otra situacion bien distinta es la que resulta del contenido del articulo 19 de la
ley 42 de 1.992, en donde se regulan los casos de excepcién a la prohibicién
constitucional de percibir mas de una asignacion proveniente del tesoro
publico, eventos en los cuales, es posible recibir, simultaneamente, tanto el
sueldo _como la pensidn; son, por _consiquiente, casos expresamente
determinados por la ley y como tales de aplicacion restrictiva.” (Subraya la
Sala)
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En el mismo sentido la Corte Constitucional en sentencia C-1143 de 2004, sobre el
particular expuso:

“La Sala Plena hace suyos los planteamientos de la doctrina mas autorizada
sobre la materia, la cual ha sostenido que:

“(...) 1.3 Compatibilidad de la asignacion de retiro. Estableci6 el legislador
extraordinario la compatibilidad de las asignaciones de retiro y pensiones
militares con los sueldos provenientes del desempefio de empleos publicos y
con las pensiones de jubilacion e invalidez provenientes de entidades de
derecho publico. Los incisos 1y 3 del articulo 175 del decreto 1211 de 1.990,
sefalan:

“Las asignaciones de retiro y pensiones militares se pagaran por
mensualidades vencidas durante la vida del agraciado y son compatibles
con los sueldos provenientes del desempefio de empleos publicos,
incluidos los correspondientes a la actividad militar por movilizacion o
llamamiento colectivo al servicio.

(..))

Las asighaciones deretiro y las pensiones militares son compatibles con
las pensiones de jubilacion e invalidez provenientes de entidades del
derecho publico”.

Dicha compatibilidad constituye una excepcion a la prohibicién contenida en el
articulo 128 de la Carta Politica, segun la cual “nadie podra desemperiar
simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacion
gue 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”. Y dentro de las asignaciones exceptuadas de tal prohibicion, la
ley 42 de 1.992, sefala:

“b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension militar o
policial de la Fuerza Publica” (art. 19).

A contrario sensu, no son compatibles entre si las prestaciones
causadas por servicios militares, tal es el caso de las asignaciones de
retiro v las pensiones militares, las cuales tampoco son reajustables por
servicios prestados a entidades de derecho publico; son igualmente
incompatibles con las pensiones de invalidez o de retiro por vejez, pudiendo el
interesado optar por la mas favorable (art. 175, inc. 2°).

Al estudiar la tacha de inconstitucionalidad del inciso segundo citado, la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia 134 de 1.991, expreso:

“Se trata de una cuestion laboral de prestaciones sociales, que como antes se
ha dicho, esta deferida al legislador.

Esta misma competencia tiene su arraigo en el articulo 64 de la C.N. 1.886
(hoy, articulo 128 C.N. (1.991)), con la posibilidad de que sea el legislador
quien establezca excepciones, cual es cabalmente la consagrada en el mismo
articulo 175 que hace compatible la asignacion de retiro o la pension de
jubilacion con los sueldos provenientes del desempefio de empleos publicos
(inciso 1°).”


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#128
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1166#4

El alcance de la compatibilidad de las asignaciones de retiro v las
pensiones militares _con_pensiones de jubilacién o de invalidez de
entidades de derecho publico, implica gque se causen_con_tiempos
diferentes de servicio, pues, ho es posible con un mismo tiempo obtener
dos prestaciones que tienen idéntica causa y objeto. Tal seria el caso de
acumular los 15 afios de servicio minimo para tener derecho a la asignacion
de retiro, con cinco afos de servicio en una entidad de derecho publico para
optar por la pensiéon de jubilacién; si el beneficiario pretende hacer valer el
tiempo servido como militar debera sustituir la asignacién de retiro o la pensién
militar por la pension de jubilacién de la entidad oficial.

Asi lo ha reiterado la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, en fallos de 18 de agosto de 1.977, radicacion 1831; 25 de abril de
1.991, radicacién 979, 20 de mayo de 1.991, radicacion 1211 y 27 de
noviembre de 1.995, radicacion 7253. (...)”

Conforme a lo anterior, no existe duda alguna en relacién con la naturaleza
prestacional de la asignacion de retiro. Adicionalmente, es indiscutible que
dicha prestacion cumple un fin constitucional determinado, pues conforme alo
expuesto, tiene como objetivo principal beneficiar a los miembros de la fuerza
publica, con un tratamiento diferencial encaminado a mejorar sus condiciones
econdmicas por la ejecucién de una funcién pulblica que envuelve un riesgo
inminente para sus vidas y las de sus familiares.”

Corolario, las asignaciones de retiro y las pensiones militares son compatibles con
las pensiones de jubilacion e invalidez provenientes de entidades de derecho
publico, siempre que se causen con tiempos diferentes de servicio, en razon a que
no resulta viable con un mismo tiempo obtener dos prestaciones que tienen idéntica
causa y objeto.

2.5.4. Indemnizacidn sustitutiva de la pension
Al respecto la Ley 100 de 1993, en su articulo 37, preceptia:

“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 seguir cotizando,
tendran derecho a recibir, en sustitucién, una indemnizacion equivalente a un
salario base de liquidacion promedio semanal multiplicado por el nUmero de
semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio
ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado.”

De la anterior disposicion, se colige que hay lugar a recibir en sustitucion de la
pension de vejez, una indemnizacion a favor de aquellas personas que al llegar a la
edad pensional no alcanzaron a colmar el tiempo de servicio requerido para acceder
a dicha prestacién pero que cotizaron a una entidad de prevision.

Acerca de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, el Consejo de Estado,
en sentencia del 14 de abril de 2005, discurrio:

“Tampoco fue el espiritu del legislador limitar la indemnizacion sustitutiva por
vejez sOlo a los afiliados a entidades administradoras del ISS, como lo
interpreta el Ministerio de Hacienda y lo dice de manera constante en la

6 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, sentencia de 14 de abril de 2005, expediente:
11001-03-25-000-2003-00112-01 (0477-03), consejera ponente: Ana Margarita Olaya Forero, actora: Sandra Viviana Rojas
Ramirez, demandado: Gobierno nacional.

10



respuesta a la demanda, ya que ello limitaria la posibilidad, por ejemplo, de
los servidores publicos afiliados a una entidad de prevision administradora de
dicho régimen diferente al ISS que cumplan con los requisitos para tener
derecho a ese beneficio, exclusién que de manera alguna fue la intencion del
legislador, habida cuenta que sobre tal exigencia ningun reparo hizo la citada
ley 100.

Es cierto que la opcion de la indemnizacion sustitutiva de la pension por vejez
en la legislacion anterior a la Ley 100 de 1993 so6lo existia para los afiliados al
ISS; sin embargo la nueva figura creada en la ley 100 cobija tanto a dichos
afiliados como a los de una administradora diferente al ISS, pues no seria
razonable y violaria el derecho a la igualdad que los afiliados a una
administradora del régimen de prima media con prestacion definida, diferentes
a éste, por el hecho de serlo, no les sea permitido, si se dan las condiciones
gue la misma ley establece en su articulo 37, acceder a la prestacion,
pretextando la falta de tal beneficio en el régimen anterior que los gobernaba.”

Por lo tanto, para el reconocimiento de la aludida indemnizacion sustitutiva es
necesario que el ex servidor publico (i) haya cumplido la edad para obtener la
pension de vejez, sin haber cotizado el minimo de semanas requerido, y (ii)
manifieste la imposibilidad de continuar con las cotizaciones a pension.

El Decreto 1730 de 27 de agosto de 2001 reglamento el precitado articulo 37 de la
Ley 100 de 1993, y en relacion con la causacion del derecho y los requisitos de la
indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, dispuso:

“Articulo 1°-Causacion del derecho. 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 nUumero minimo de semanas de cotizacidn exigido para tener derecho a
la pension de vejez y declare su imposibilidad de seguir cotizando;

[.J.

Articulo 4°- Requisitos. Para acceder a la indemnizacion 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 indemnizacion 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.

[..]

La entidad a cargo del reconocimiento de la indemnizacién podra verificar toda
esta informacion.”

Al respecto, la seccién segunda del Consejo de Estado se pronuncié sobre la
constitucionalidad del literal a) del articulo 1° del mencionado Decreto 1730 de 2001,
mediante sentencia de 27 de octubre de 20058, en la que sostuvo:

" Esta norma fue modificada por el Decreto 4640 de 2005.

8 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, sentencia de 27 de octubre de 2005, expediente:
11001-03-25-000-2002-0168-01(3299-02), consejero ponente: Tarsicio Caceres Toro, actor: Julio César Carrillo Guarian,
demandados: Ministerios de Hacienda y Crédito Publico, y de la Proteccién Social.
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“En la norma legal se observa que el cumplimiento de la edad pensional, uno
de los requisitos legales para ser acreedor al derecho de la indemnizacién
sustitutiva, no esta condicionado en forma alguna, a que cuando se llegue
adicha edad, se esté en servicio; ahora si lo esta no es obstaculo para que
pudiera reclamar el derecho regulado en el art. 37 de la Ley 100 de 1993.

Pero, como se exige la declaracion que no puede sequir cotizando para
completar los aportes exigidos por la ley para la pension de vejez, se entiende
gue si esta laborando deberd retirarse por cuanto no puede continuar
prestando el servicio sin cotizar y a la vez obtener la citada indemnizacién.

[..]

... como la ley exige -fuera de tener la edad pensional y no haber cumplido el
minimo de semanas exigidas para la pensién de vejez- que el afiliado
declare su imposibilidad de continuar cotizando, es posible entender
la norma reglamentaria acusada en el sentido que, sien ese momento
se encuentra en servicio DEBE RETIRARSE para poder reclamar la
indemnizacion sustitutiva sefialada, lo cual es légico porque no es posible
CONTINUAR EN SERVICIO SIN COTIZAR y a la vez obtener la
mencionada indemnizacién. En efecto, si el afiiado CONTINUA EN
SERVICIO, logico es que CONTINUE COTIZANDO y de esa manera, no se
cumple el requisito legal para la reclamacion del derecho a la indemnizacion
sustitutiva reglada. Y también se debe entender que no es necesario que al
momento de cumplir la edad pensional el afiliado tenga que estar en servicio.”

En consecuencia, nuestro érgano de cierre deneg6 la nulidad de la expresion “se
retire del servicio”, contenida en la letra a) del articulo 1° del Decreto 1730 de 2001,
pero en el entendido de que no se requiere estar vinculado al servicio cuando se
cumpla la edad pensional.

Por otra parte, en la citada sentencia de 14 de abril de 2005, dentro del expediente
11001-03-25-000-2003-00112-01(0477-03), se declard la nulidad de la frase “Con
posterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones”, contenida en el
inciso primero del articulo 1° del Decreto 1730 de 2001, al considerarse:

“Y si bien es cierto que el afiliado para tener derecho a esta prestacion
consagrada en el nuevo sistema integral de pensiones de la Ley 100, debe
encontrarse afiliado a dicho sistema y que la eventualidad del retiro del
servicio se produzca bajo su gobierno, no es requisito que el cumplimiento de
la edad se tenga que dar bajo el nuevo régimen, pues ello no fue el querer del
legislador, ya que como se observa de la redaccion del texto del articulo 37
de la precitada Ley 100 de 1993 ningun condicionamiento se sefial6 para la
edad, como si lo hace la norma acusada al engoblar dentro de este
lineamiento, sin distincién alguna y sin necesidad, todos los requisitos para
gue un afiliado se haga acreedor a la prestacion.

[..]

Es un principio de derecho incuestionable que las leyes rigen hacia el futuro,
por lo que una lectura ligera y desprevenida de la frase acusada de la norma
reglamentaria daria como resultado una conformidad con las previsiones de
la ley reglamentada, sin embargo, haciendo un estudio a fondo de la
especificidad de categorias de afiliados y su derecho a escoger la norma mas
favorable, lleva a la Sala a ser cuidadosa en su examen, por lo que la limitacién
en cuanto al cumplimiento de la edad que trae la norma acusada, dejaria por
fuera a algunos afiliados que no obstante pertenecer al sistema, pues a la
entrada de la vigencia de la ley ingresaron a éste como afiliados forzosos, es
decir cotizaron a dicho régimen bajo las previsiones de la ley y se dieron los
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supuestos que ellas contemplan, retiro del servicio e imposibilidad de
seguir cotizando, quedarian privados de ese beneficio, cuando ello no fue el
querer del legislador.

Y no fue la intencion del legislador desconocer algunos hechos que se
sucedieron bajo el sistema anterior, como es la edad y las semanas cotizadas
(ver ultimo inciso del articulo 1 del decreto acusado que permiti6 para
determinar el monto de la indemnizacién sustitutiva la totalidad de semanas
cotizadas, aun las anteriores a la Ley 100 de 1993). Sin embargo, lo que si
resulta imperante para la aplicacion en este caso especifico de la
indemnizacion sustitutiva es que los hechos condicionantes que dan lugar a
la prestacion (retiro del servicio e imposibilidad para seguir cotizando) se den
bajo la ley 100 de 1993.”

Asimismo, fue objeto de nulidad el término “afiliado” comprendido en la misma letra
a) del articulo 1° del Decreto 1730 de 2001, a través de sentencia del 11 de marzo
de 2010°, al explicar:

“De manera que son validas las acusaciones hechas por el demandante y el
Ministerio Publico contra el Decreto reglamentario en comento, cuando
afirman que con tal exigencia -ser afiliado al Sistema General de Pensiones-
se excluye de tal beneficio a las personas que para la fecha de entrada en
vigencia no se encontraban vinculadas ya fuera mediante contrato de trabajo,
como servidores publicos, como trabajadores oficiales, como empleados
publicos, como trabajadores independientes o prestando sus servicios bajo la
modalidad de prestacion de servicios al Estado o a las entidades o empresas
del sector privado. En otras palabras, retiradas del servicio activo.

Prohijar tal exigencia, vulneraria a todas luces el derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 13 superior, se desconoceria el principio de la
irrenunciabilidad de los derechos ciertos e indiscutibles y de los beneficios
minimos establecidos en normas laborales, asi como la situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de
las fuentes formales de derecho, la garantia a la seguridad social y la
asistencia a las personas de la tercera edad.

No hay que olvidar ademas, que el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 establece
como caracteristica del Sistema, que para reconocer las pensiones y
prestaciones que consagra dicha normativa se tendran en cuenta la suma de
las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la citada ley, al
Instituto de Seguros Sociales o cualquier caja, fondo o entidad del sector
publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos,
cualquiera sea el numero de semanas cotizadas o el tiempo de servicio.

Siendo ello asi, como irrebatiblemente lo es, dicho beneficio no puede estar
consagrado exclusivamente para los afiliados, entendido como aquellos
vinculados al servicio a la entrada en vigencia de dicha Ley, sino para toda la
poblacion, a la que el mismo sistema ampara de las contingencias derivadas
de la vejez, invalidez y muerte, a través del reconocimiento de las pensiones
y prestaciones que él consagra, siendo una de ellas la indemnizacion
sustitutiva.”

En lo que atafie a la vinculacion laboral en el momento de alcanzar la edad

% Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, sentencia de 11 de marzo de 2010, expediente:
11001-03-24-000-2006-00322-00(0984-07), consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, actor: Pedro Nel Riveros
Gomez, demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
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pensional, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 26 de octubre de 2006,
preciso:

“(...) una cosa es que la persona que contaba a su favor con mas de 17 afios
de servicio y aportes tanto a salud como a pension, estuviera desvinculada
del servicio al momento de entrar en vigencia la ley 100 y otra, que por esta
razon se considere por fuera del sistema pensional, cuando la propia ley no
consagra el retiro del sistema como consecuencia de la desvinculacion
laboral. Por el contrario, la persona que se encuentra en las referidas
condiciones se entiende incorporada al sistema general de pensiones, entre
otras razones, porque las cotizaciones efectuadas, no pueden entenderse por
fuera del mismo sistema y no puede afirmarse que la desvinculacion del
servicio conlleve el retiro del sistema pensional.

Es decir, el ingreso al sistema general de pensiones contenido en la Ley 100
de 1993 oper6 de manera automatica para todos los trabajadores y
extrabajadores publicos y privados, pues no debe olvidarse que la afiliacién
no es voluntaria sino obligatoria.

Tan cierto es lo anterior, que el articulo 13 de la ley 100 tiene dentro de las
caracteristicas del Sistema General de Pensiones entre otras, que (...)

f. Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas
en los dos regimenes, se tendran en cuenta la suma de las semanas
cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de
Seguros Sociales o0 a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico
0 privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos, cualquiera
sea el nimero de semanas cotizadas o el tiempo de servicio.

Ahora bien, admitir la tesis de que la indemnizacion no se aplica a las
personas que estaban por fuera del servicio, implicaria contradecir los
mandatos previstos en el articulo 53 de la Carta y establecer un trato
diferenciado, una discriminacion, no razonable, ni equitativa, que no encuentra
justificacion alguna y que por el contrario, puede llegar a afectar derechos de
guienes, como el demandante, se encuentran dentro del grupo de personas
de la tercera edad, cobijadas por una proteccion constitucional especial (art.
46).

De otra parte, aceptar la negativa de la entidad para reconocer el derecho
reclamado, propicia un enriquecimiento sin justa causa de la entidad a la cual
efectud aportes durante mas de 17 afios. A propdosito, debe recordarse que el
derecho pensional surge de los aportes del empleado a las entidades de
prevision durante un determinado tiempo, de manera que los referidos aportes
constituyen el sustento econémico que permite pagar la pension.

(..)

2. La vinculacion laboral al momento de cumplir 65 afios de edad es un hecho
fortuito que no depende de la voluntad del empleado.

La situacion del pais refleja altos niveles de desempleo, entre otras razones
por el no crecimiento de la economia, el aumento del déficit fiscal, la
disminucion del porcentaje de produccién y, por ende, los niveles de
oportunidad y empleabilidad no son muchos. Por ello precisamente el

10 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, subseccion A, sentencia de 26 de octubre de
2006, expediente: 25000-23-25-000-1999-06034-01(4109-04), actor: Rafael Suarez Pineda, demandado: Caja Nacional de
Previsién Social (Cajanal).
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legislador ha tratado de crear normas de proteccion al desempleo — ley 789 —

De suerte que resulta un contrasentido que personas que laboraron mas de
17 afos al servicio del Estado, pierdan su derecho por la circunstancia fortuita
de no estar vinculados al momento de cumplir la edad prevista en las
disposiciones a las que se ha hecho alusion, cuando en muchas
oportunidades ello no depende de la voluntad del trabajador, sino de las altas
tasas de desempleo en nuestro pais.”

Asi las cosas, para efectos del reconocimiento y pago de la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, no es dable exigir que el cumplimiento de la edad
para adquirir la pension se dé durante la vinculacion laboral, ni mucho menos que
las cotizaciones para pension se hayan realizado con posterioridad a la entrada en
vigor del sistema general de seguridad social (1 de abril de 1994), puesto que tal
como lo ha expresado la Corte Constitucional, “...) es invélida cualquier
interpretacion restrictiva en la cual se establezca como requisito adicional para
acceder a la indemnizacién sustitutiva que el afiliado haya cotizado al sistema a
partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993 o que al momento de la desvinculacion
del trabajador éste haya cumplido con la edad exigida para acceder a la pension de
vejez!!, pues ello (i) contradice de manera directa los articulos 48, 49 y 366 de la
Constitucion Paolitica, (ii) propicia un enriqguecimiento sin justa causa de la entidad a
la cual se efectuaron los aportes? y (iii) vulnera el principio constitucional de
favorabilidad en materia laboral, expresamente previsto en el articulo 53 Superior ™3,

2.5.5. Requisitos para la causacion de pension de jubilacién

La Ley 100 de 19934 determina que las personas que al momento de entrar en
vigencia el sistema de seguridad social integral (1° de abril de 1994) contaran con
treinta y cinco (35) o mas afos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afos
de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, se les
reconocera la pension de jubilacion de conformidad con el régimen anterior al cual
se encontraban afiliadas, es decir, la pension de jubilacion respecto a la edad,
tiempo de servicio y monto de la misma se les aplicara el régimen anterior.

El régimen pensional para el sector publico contenido en la Ley 33 de 1985, frente
a los requisitos para la pension de jubilacion, establece que son veinte (20) afios
continuos o discontinuos de servicio y cincuenta y cinco (55) de edad.

2.6. Caso concreto

A fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala considera necesario sefialar
gue el aqui demandante reclamé el pago de la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez prevista en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993; no obstante, el
Fondo Territorial de Pensiones del Tolima neg6 la solicitud con fundamento en que
el actor gozaba de asignacion de retiro otorgada por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares y que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto 1730
de 2001, “...] las indemnizaciones sustitutivas de vejez y de invalidez, son
incompatibles con las pensiones de vejez y de invalidez”, y que en esa direccién no
era posible que a una misma persona se le reconocieran dos prestaciones por la
misma contingencia, “vejez”.

El anterior argumento fue despachado por el a quo, al sefialar que era posible
acceder al reconocimiento de la indemnizacién que el demandante pretende, por

11 Sentencia T-850 de 2008, entre otras.

12 Sentencia T-850 de 2008 y T-238 de 20009.

13 Sentencia T-529 de 2009.

14 “pPor la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”
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excepcion a la prohibicion constitucional y legal sobre recibir dos asignaciones
provenientes del tesoro publico, dado que el legislador establecié la compatibilidad
de las asignaciones de retiro y pensiones militares con los sueldos provenientes del
desempefio de empleos publicos y con las pensiones de jubilacion e invalidez
provenientes de entidades de derecho publico, refiriéndose a los incisos 1 y 3 del
articulo 175 del Decreto 1211 de 1990%°. Mencion6 que “(...) nada impedia antes
de la Constitucion de 1991 que los miembros de las Fuerzas Militares que gozaran
de pension o asignacion de retiro se vincularan nuevamente a la administracion
publica y ello implicaba entonces que tenian la obligacion de realizar los aportes
para pension y que al cumplir con los requisitos establecidos en las normas que
regian la materia pensional, podrian ser beneficiarios de las pensiones publicas con
anterioridad a la Ley 100 de 1993 (...)".

La parte accionada, en su escrito de apelacién, reitera el argumento sobre la
incompatibilidad entre asignacién de retiro e indemnizacion de la pension de vejez,
antes referido.

Al respecto, la primera precision que debe hacerse es que las excepciones (sobre
recibir dos asignaciones provenientes del tesoro publico) previstas en el articulo 1°
del Decreto 1713 de 1960, hoy regladas en el articulo 19 de la Ley 42 de 1992,
hacen referencia a la posibilidad de percibir asignacion de retiro y, en forma
simultanea, recibir salario por los servicios que un miembro retirado de la Fuerza
Publica pueda prestar como empleado publico.

Lo segundo, es que de acuerdo a lo dispuesto en los incisos 1y 3 del articulo 143
del Decreto 612 de 1977 (vigente para la época de los hechos), las asignaciones
de retiro y pensiones militares ademas de ser compatibles con los sueldos
provenientes del desempefio de empleos oficiales, también lo son con las pensiones
de jubilacion provenientes de entidades de derecho publico.

Por ultimo, como se vio en el marco normativo de esta providencia, la jurisprudencia
tanto de la Corte Constitucional'’ como del Consejo de Estado'® ha sostenido que
“el alcance de la compatibilidad de las asignaciones de retiro y las pensiones
militares con pensiones de jubilacibn o de invalidez de entidades de derecho
publico, implica que se causen con tiempos diferentes de servicio, pues, no es
posible con un mismo tiempo obtener dos prestaciones que tienen idéntica causa y
objeto.”™?®

En consecuencia, los miembros retirados de la Fuerza Publica estan exentos de la
incompatibilidad de percibir asignacion de retiro y pension de jubilacion, por el
tratamiento especial que les ha dado el legislador, aun cuando su financiamiento
provenga de dineros publicos, salvo que deben causarse con tiempos diferentes.

Luego, resulta acertada la decision de primera instancia, toda vez que existe norma
gue autoriza la compatibilidad de la asignacion de retiro y la pensién de jubilacion y
i) que al ser plausible el pago simultdneo de tales prestaciones, siempre que se
obtengan con tiempos diferentes, la no causacion de esta Ultima, por falta de
tiempos de servicios a la edad de retiro forzoso, que imposibilita continuar cotizando
al sistema pensional, hace viable juridicamente el reconocimiento de Ila

15 4 as asignaciones de retiro y pensiones militares se pagaran por mensualidades vencidas durante la vida del agraciado y
son compatibles con los sueldos provenientes del desempefio de empleos publicos, incluidos los correspondientes a la
actividad militar por movilizacion o llamamiento colectivo al servicio.

()

Las asignaciones de retiro y las pensiones militares son compatibles con las pensiones de jubilacion e invalidez provenientes
de entidades del derecho publico.”

16 “Por el cual se reorganiza la carrera de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”

7 Sentencia C-1143 de 2004.

18 Seccion Segunda del Consejo de Estado, en fallos de 18 de agosto de 1.977, radicacion 1831; 25 de abril de 1.991,
radicacion 979, 20 de mayo de 1.991, radicacion 1211 y 27 de noviembre de 1.995, radicacién 7253.

19 Sentencia C-1143 de 2004.
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indemnizacién sustitutiva.

Asi, es procedente el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva, por cuanto,
como se advirtio lineas atras, de esta prerrogativa dispone todo trabajador oficial
gue se encuentre en la imposibilidad de continuar efectuando cotizaciones al
sistema de seguridad social en pensiones y no haya alcanzado el minimo de
semanas requerido para acceder al reconocimiento pensional.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, el aqui demandante
consolidaria derecho a pension de jubilacion si acreditaba 20 afios de servicio y 55
afos de edad.

Ahora, segun los fundamentos facticos acreditados en el proceso, el actor nacio el
22 de septiembre de 1934, luego, cumpli6 la edad para pension el 22 de septiembre
de 1989 (55 afios), época para la cual sélo contaba con 6 meses y 11 dias de tiempo
de servicios para pension.

En tal orden, conforme a lo reglado en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, habra
lugar al reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pension, cuando el
afiliado habiendo cumplido la edad para obtener la pensién de vejez no haya
cotizado el minimo de semanas exigidas, y declare su imposibilidad de continuar
cotizando, presupuestos que se dan en el presente asunto, ya que el actor llegé a
la edad de pension sin el tiempo exigido para la prestacion y, debido a que no
efectio mas cotizaciones al sistema, se infiere porque no pudo continuar
haciéndolo.

Ademas de lo dicho, se recalca que, para efectos del reconocimiento y pago de la
indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, no es dable exigir que las
cotizaciones para pension se hayan realizado con posterioridad a la entrada en
vigencia del sistema general de seguridad social, tal como lo expreso la Corte
Constitucional en sentencia T-529 de 2009, asi que el hecho que los aportes del
actor al sistema sean anteriores a la Ley 100 de 1993, tampoco es Obice para negar
el derecho pretendido.

Con base en los razonamientos que se dejan consignados, en armonia con los
elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto de acuerdo
con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el particular, se
confirmara la sentencia de primera instancia.

2.7. Costas procesales

Conforme al articulo 188 del CPACA, se condenara en costas a la parte demandada
y a favor de la demandante, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365 y
subsiguientes del Cédigo General del Proceso.

Se fijaran las agencias en derecho a favor de la parte demandante y a cargo de la
demandada, en la suma equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente.

2.8. Otras consideraciones

Advierte la Sala que, dada la situacion actual de emergencia sanitaria generada por
el COVID-19, la presente providencia serd estudiada y aprobada mediante la
utilizacion de medios electrénicos, en cumplimiento a las directrices del Gobierno
Nacional y del Consejo Superior de la Judicatura -distanciamiento social
aislamiento, trabajo en casa, uso de medios electronicos-, para evitar la propagacion
de los efectos adversos de este virus.
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En mérito de lo expuesto, la Salade Oralidad del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DEL TOLIMA, administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 1° de noviembre de 2019,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, que
accedio a las suplicas de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandada, y a favor de la
demandante, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365 y subsiguientes
del Cddigo General del Proceso.

Se fijan las agencias en derecho a favor de la parte demandante y a cargo de la
parte demandada, en la suma equivalente a un (1) salario minimo legal mensual
vigente.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, se devolvera el expediente al Juzgado
de origen, y se haran las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada en Sala a través del uso de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Los Magistrados, ’ -
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