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La Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
decide el recurso de apelaciéon formulado por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 28 de noviembre de 2013 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda,
Subseccion C, que denego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora Madeleine Sanchez de Santamaria en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, demand6é a la Nacion, Ministerio de
Educacion Nacional, Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, Fiduprevisora S.A.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la
principal funcién de la audiencia inicial es la de establecer el objeto del
proceso y de la prueba.!

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma,
de la contestacion o de la reconvencion. Ademas se conciertan las
principales decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas art. 180-6 CPACA

«[...] Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia
inicial, es también una faceta del despacho saneador o del saneamiento
del proceso, en la medida que busca, con la colaboracion de la parte

1 Hernandez Gomez William, Consejero de Estado, Seccion Segunda. Modulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. EJRLB.



demandada, que la verificacion de los hechos constitutivos de
excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento de la
admision, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a
la correcta y legal tramitacion del proceso, a fin de aplazarlo,
suspenderlo, mejorarlo o corregirlo [...]»?

A folios 119 a 122 y CD a folio 126 A, se indico lo siguiente en la etapa
de excepciones previas:

El a quo declar6 no probadas las excepciones denominadas: i) «falta
de legitimacién en la causa por pasiva» Yy, ii) «inepta demanda por falta
de requisitos formales»; propuestas por la Nacién, Ministerio de
Educacion Nacional, Fondo de Previsiones Sociales del Magisterio.

Asi mismo, declar6 probada la excepcion de «falta de legitimacion en la
causa por pasiva» propuesta por la Fiduprevisora S.A. y ordend
desvincularla del proceso.

Contra las anteriores decisiones no se presentaron recursos.

Fijacion del litigio art. 180-7 CPACA

«[...] La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la
relacion entre ella y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es
guia y ajuste de esta Ultima.[...]»3

A folio 122 y CD a folio 126 A en el presente caso en la audiencia

inicial se fij6 el litigio respecto de las pretensiones, los hechos
relevantes y el problema juridico, asi:

Pretensiones

2 Ramirez Ramirez Jorge Octavio, Consejero de Estado, Seccién Cuarta. Modulo El juicio por
audiencias en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB.

3 Hernandez Gémez William, Consejero de Estado, Seccién Segunda (2015). Modulo Audiencia inicial
y audiencia de pruebas. EJRLB.



«[...]
1.- Declarar la nulidad de la Resolucion 1311 de 8 de abril de 2011
expedida por el Fondo nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, por medio de la cual se negd a la demandante el
reconocimiento y pago de una pension de invalidez el 28 de abril de
2011.

2.- Declarar la nulidad de la Resolucion 3365 de 22 de junio de
2011 por la cual se confirmd la decision anterior.

3.- Declarar la compatibilidad entre la pension de jubilacion y la
pensidon de invalidez de la sefiora Madeleine Sanchez de
Santamaria [...]»

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité:

«[...]

1.- Condenar al Fondo Nacional de Previsiones Sociales del
magisterio y a la Fiduciaria La Previsora S.A. a reconocer y pagar a
la demandante la mesada pensional correspondiente al dltimo
salario, con todos los factores salariales, que devengd antes de la
fecha de la estructuracion de la invalidez, decretando los reajustes
a las mesadas pensionales mes a mes a que tenga derecho.

2.- Condenar al Fondo Nacional de Previsiones Sociales del
magisterio y a la Fiduciaria La Previsora S.A. a reconocer y pagar a
la demandante las mesadas pensionales generadas desde la fecha
de la estructuraciéon de la invalidez, con los reajustes de las
mesadas pensionales mes a mes, a que tenga derecho hasta la
actualidad.

3.- Condenar a las entidades demandadas a pagar a la
demandante los intereses moratorios e indexacion sobre las sumas
gue resulte adeudar el ente demandado. Asi mismo condenar en
costas a la entidad demandada [...]».



Hechos relevantes segun la fijacion del litigio.

«[...]

1.

4.

Por medio de la Resolucion 6511 de 23 de diciembre de 2010 se
le reconocié a la demandante pension vitalicia de jubilacion a
partir del 16 de abril de 2010.

. Posteriormente a la fecha de la causacion de la pension de

jubilacién la demandante continu6 laborando como docente para
la Secretaria de Educacion de Bogota.

. Por concepto médico laboral de 29 de noviembre de 2010 se

determind la pérdida de capacidad laboral del 96%, con
estructuracion de la invalidez en la misma fecha.

A través de la Resolucion 13956 de 1.° de diciembre de 2010
expedida por la Secretaria de Educacion de Bogota se retiré del
servicio a la demandante, como consecuencia de la pérdida de
capacidad laboral.

. ElI 8 de marzo de 2011 solicité el reconocimiento y pago de la

pension de invalidez, peticion que fue negada mediante los actos
administrativos demandados [...]»

Problema juridico fijado en el litigio.

«[...] Determinar si la demandante, en calidad de docente oficial, tiene
derecho a que se le reconozca y pague la pension de invalidez de
forma simultdnea con la pension d23e jubilacion que en la actualidad
percibe, o si por el contrario, los actos administrativos acusados se
encuentran ajustados a derecho [...]»



SENTENCIA APELADA*

El a quo profirié sentencia en la audiencia inicial el 1.° de abril de 2014
en la cual denegé las pretensiones de la demanda con fundamento en
los siguientes argumentos.

Afirmé que las pensiones de jubilacion e invalidez son incompatibles
entre si y, el empleado podra optar por la mas beneficiosa en virtud de
la prohibicion sefialada en el articulo 128 de la Constitucién Politica de
percibir mas de dos erogaciones del tesoro publico, de la cual se
exceptia para los docentes la compatibilidad entre la pension de
jubilacién, la pensién de gracia y el salario que pueden seguir percibir
hasta la edad de retiro forzoso.

Sefialé que las pensiones de jubilacién e invalidez para los docentes
tienen la misma finalidad, es decir, cubrir las contingencias del
empleado y brindarle una congrua subsistencia al trabajador que haya
perdido la capacidad laboral por enfermedad o haya cumplido los
requisitos de edad y tiempo sefialados en la ley, segun el caso.

RECURSO DE APELACION®

La demandante interpuso recurso de apelacion contra la anterior
decision, porque el a quo desconocid que ella goza de un régimen
especial de seguridad social sefialado en la Ley 91 de 1989, por tanto
son compatibles las pensiones de jubilacion e invalidez, maxime
cuando se presentan derechos adquiridos para percibir esta Ultima
prestacion segun el articulo 2 de la Ley 4 de 1992.

Consider6 que tal como lo sefiala la Corte Suprema de Justicia®, las
dos prestaciones provienen de una causa juridica diferente, estan

4 Minutos: 0:22 a 32:36 del cd que contiene la audiencia inicial que obra a folio 126 A del expediente.
5 Folios 127 a 134
6 Sentencia 33550 de 1 de diciembre de 2009, Magistrado ponente Camilo Tarquino Gallego.



destinadas a cubrir un riesgo distinto, son pagadas por entidades
distintas, no son excluyentes y por tanto, se debe aplicar este criterio
para el reconocimiento de la pension de invalidez a favor de la
demandante en aplicacién del principio de favorabilidad y progresividad
en materia pensional.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante’: Reiterd los argumentos expuestos en el recurso
de apelacion.

Parte demandada: No presentd alegatos de conclusion en segunda
instancia tal como consta a folio 199 del expediente.

Concepto del Ministerio Publico: No rindi6 concepto en esta
instancia, tal como consta a folio 199 del expediente.

CONSIDERACIONES
Competencia
De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®, el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacion

interpuesto.

Problema juridico

7 Folios 192 a 198

8 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de
gueja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, 0 no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificacion de
jurisprudencia.



El problema juridico a resolver en esta instancia se resume en las
siguientes preguntas:

1. ¢La sefiora Madeleine Sanchez de Santamaria en calidad de
docente oficial, tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de invalidez, a pesar de que ya le fue reconocida la
pensidn de jubilacion?

2. ¢Es procedente aplicar el criterio desarrollado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia de 1.° de diciembre de 2009% que contempla la
posibilidad de percibir simultdneamente la pensién de jubilacién y
la de invalidez?

Primer problema juridico

¢La sefora Madeleine Sanchez de Santamaria en calidad de docente
oficial, tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de
invalidez, a pesar de que ya le fue reconocida la pension de jubilacion?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: No tiene derecho al
reconocimiento de la pensién de invalidez toda vez porque ésta y la
pension de jubilacibn son incompatibles, como a continuacion se
argumenta.

Compatibilidad pensional de los docentes

En relacion con las pensiones de los docentes el ordinal 2.° literal a)
del articulo 14 de la Ley 91 de 1989, indica:

«[...] 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 demas
normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren

9 Radicacion 33558, Magistrado Ponente Camilo Tarquino Gallego.



a tener derecho a la pension gracia, se les reconocera siempre y
cuando cumplan con la totalidad de los requisitos. Esta pension seguira
reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision Social conforme al
Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pension ordinaria de
jubilacion, aun en el evento de estar ésta a cargo total o parcial de la
Nacién [...]»

Por su parte, el articulo 6 de la Ley 60 de 1993, sefialo:

«[...] El régimen prestacional y aplicable a los actuales docentes
nacionales o0 nacionalizados que se incorporen a las plantas
departamentales o distritales sin solucion de continuidad y las nuevas
vinculaciones sera el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las
prestaciones en ellas reconocidas serdn compatibles con pensiones o
cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente de
vinculacién departamental, distrital y municipal serd incorporado al
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y se les respetara el
régimen prestacional vigente de la respectiva entidad territorial [...]»

A su vez, el paragrafo 2.° del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, trae
como excepciones a la aplicacion del régimen de seguridad social,
entre otros, a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio «[...] cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion [...]»

Finalmente, el articulo 128 de la Constitucion Politica sefala:

«[...] Nadie podra desempefar simultaneamente mas de un empleo publico
ni recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de
empresas 0 de instituciones en la que tenga parte mayoritaria el Estado,
salvo los casos expresamente determinados por la ley. Entiéndese por tesoro
publico el de la Nacién, el de las entidades territoriales y el de las
descentralizadas [...]»

En las anteriores condiciones, conforme al articulo 5 del Decreto 224
de 1992 y el articulo 70 del Decreto 2277 de 1979, el goce de la
pension de jubilacion no es incompatible con el ejercicio de empleos



docentes, es decir, permite respecto de los docentes percibir la pensiéon
de jubilacion y el salario.

De lo anterior se colige, tal como lo ha reiterado esta Corporacion'® que
es improcedente el reconocimiento de dos pensiones ordinarias de
jubilacién, asi la normativa aplicable a los docentes permita a éstos
percibir simultaneamente pensién de jubilacion, pension de gracia vy, el
salario por los servicios docentes que pueden seguir prestando, toda
vez que no existe norma alguna que asi lo permita. En efecto, en dicha
providencia, sefialo:

«[...] Reiteradamente esta Corporaciéon ha expresado que es
improcedente reconocer dos pensiones ordinarias de jubilacion, asi la
preceptiva juridica aplicable a los docentes permita a éstos percibir
simultaneamente pension de jubilacion y el sueldo por los servicios
docentes que pueden seguir prestando. Asi, en la sentencia del 10 de
abril de 1997, Actora: Eunice Arias de Arias, Exp. No. 12.776,
Consejera Ponente Dra. Dolly Pedraza de Arenas, luego de determinar
que la pensién cuyo reconocimiento requeria la demandante era la
pension ordinaria de jubilacion, puntualizé que la misma podria ser
compatible con otras pensiones, por ejemplo con la pensién gracia del
orden nacional pero no con otra pension ordinaria de jubilacion. Se
tiene entonces, que ni las normas a que se ha hecho referencia ni
ninguna otra disposicion superior, establece la compatibilidad de la
percepcion de la pensién gracia con dos pensiones ordinarias de
jubilacion, o la compatibilidad de percibir dos pensiones ordinarias de
jubilacién, categoria que se reitera, tendria la pensién cuyo
reconocimiento reclama la demandante [...]»

Es decir, que los docentes pueden adquirir el estatus pensional,
obtener el reconocimiento y pago de la pensién y, a la vez seguir
laborando, toda vez que en el caso especialisimo de estos no existe
incompatibilidad entre la pension ordinaria de jubilacion y el salario, asi

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A,
sentencia de 3 de mayo de 2001, numero interno 2841 de 2000, Consejero ponente Ana Margarita
Olaya Forero.



como tampoco entre la pensién gracia, el salario y la pensién de
jubilacion.

En conclusién: Los docentes estan exceptuados de la prohibicion de
no recibir doble asignacion del tesoro publico por disposicion de la ley,
en el entendido que el articulo 6 de la Ley 60 de 1993 dejo a salvo la
compatibilidad entre las prestaciones pensionales y las asignaciones
derivadas del ejercicio de la actividad docente. Asi mismo, la
compatibilidad de pensiones para los docentes es procedente para la
pension especial de gracia y una pension ordinaria.

Régimen pensional aplicable a los docentes

De conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, las
personas vinculadas al servicio educativo, a partir de la entrada en
vigencia de dicha norma, se encuentran amparadas por el régimen
pensional de prima media contemplado en las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003.

Por su parte, a los docentes vinculados con anterioridad a la misma, se
les aplica la normativa anterior a la Ley 812 de 2003. Criterio que fue
ratificado por el paragrafo transitorio 1.° del Acto Legislativo 001 de
2005, que seiala:

«[...] Paragrafo 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

11 Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para 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 tendran 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 sera de 57 afios para
hombres y mujeres.

()



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 81 de la Ley 812 de 2003 [...]».

Asi las cosas, toda vez que en el presente asunto la demandante se
vinculé al servicio docente con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 812 de 2003, esto es, antes del 26 de junio de 2003, pues su
vinculacién se efectud el 20 de febrero de 1989 (folio 3), se colige que
rige por la Ley 91 de 1989 en lo referente al régimen pensional.

Sin perjuicio de lo anterior, toda vez que la jurisprudencia de esta
Corporacion ha precisado** que el régimen de los docentes
corresponde al mismo que se aplica a los empleados publicos del
orden nacional, las prerrogativas que regulan las pensiones de
invalidez y jubilacién en el presente asunto se encuentran sefialadas
por la Ley 33 de 1985 y los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969.

En conclusion: En razén a que la demandante ingresé al servicio
docente con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, el régimen para el reconocimiento pensional es el previsto en la
Ley 33 de 1985y en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969.

Incompatibilidad entre la pension de jubilacion y la pension de
invalidez

Determinado que en el presente asunto el régimen pensional de la
demandante, en particular lo concerniente a la pension de invalidez, es
el regulado por los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, que dichas
normas sefalan la incompatibilidad entre la pension de invalidez y la

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”,
Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve Bogota D.C., trece (13) de noviembre de dos mil
catorce (2014). Radicacion numero: 15001-23-33-000-2012-00170-01(3008-13).



pensidon de jubilacién. Al respecto, el articulo 31 del Decreto 3135 de
1968 indica:

«[...] Las pensiones de jubilacion, invalidez y retiro por vejez son
incompatibles entre si. EI empleado o trabajador podra optar por las
mas favorable cuando haya concurrencia de ellas [...]»

Lo anterior tiene sustento en la prohibiciébn consagrada en el articulo
128 de la Constitucion Politica, de percibir mas de una asignaciéon que
provenga del tesoro publico, disposicion contemplada desde el articulo
88 del Decreto 1848 de 1969, asi:

«[...] ARTICULO 88. INCOMPATIBILIDAD. Las pensiones de
invalidez, jubilacién y retiro por vejez, son incompatibles entre si. En
caso de concurrencia del derecho a ellas, el beneficiario optara por la
gue mas le convenga econémicamente. [...]»

Por su parte la Ley 100 de 1993 al consagrar las caracteristicas del
Sistema General de Pensiones en el articulo 13, literal j) sefiala:
«Ningun afiliado podra recibir simultdneamente pensiones de invalidez y de
vejez».

En las anteriores condiciones, tal como lo ha sefalado esta
Corporacion:, se presenta incompatibilidad entre las pensiones de
jubilacion e invalidez bien sea de origen comun o profesional, porque el
ordenamiento juridico restringe dicha posibilidad y, por tanto no pueden
ser disfrutadas conjuntamente con base en lo siguiente:

1. Tienen su origen en una misma relacién laboral,

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B,
sentencia del 21 de julio de 2016, Consejera Ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, nimero interno:
1793-2015; ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda
Subseccion A sentencia de 18 de febrero de 2016, numero interno: 2415-2013, Consejero Ponente
Gabriel Valbuena Hernandez



2. Estan condicionadas a los aportes que la demandante haga a
la seguridad social;

3. Su finalidad es la misma, es decir, mientras la pensién de
vejez tiene como finalidad cubrir la pérdida de la capacidad de
trabajo por haber llegado la persona a la vejez, la pension de
invalidez también buscaba como objetivo cubrir la pérdida de
la capacidad laboral pero ya en razon de la invalidez, es decir
cumplen la misma funcion protectora.

Con fundamento en lo precedente, en el presente caso se observa lo
siguiente:

o Afolios 2 a 4 del expediente que a la sefiora Madeleine Sanchez
de Santamaria mediante Resolucién 6511 de 23 de diciembre de
2010 se le reconocio pension de jubilacién a partir del 15 de abril
de 2010 con base en las Leyes 91 de 1989, 33 de 1985 y los
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 2138 de 2005.

e Obra a folio 6 del expediente el concepto médico laboral de 29
de noviembre de 2010, sefiala como pérdida de la capacidad
laboral el 96% e indica como fecha de estructuraciéon de la
invalidez el 29 de noviembre de 2010.

¢ Mediante Resolucién 13956 de 1.° de diciembre de 2010 (folios 8
- 9) expedida por la Secretaria de Educaciéon de Bogota la
demandante fue retirada del servicio activo de conformidad con
el concepto médico descrito anteriormente.

e A raiz de lo anterior, la demandante solicitd el reconocimiento de
la pension de invalidez, la cual fue negada mediante las
resoluciones demandadas.



Ahora bien, una consecuencia logica de la invalidez absoluta es que al
funcionario impedido se le reconozcan las prestaciones economicas y
asistenciales a que haya lugar, entre ellas la pension de invalidez; sin
embargo, a la administracibn le era imposible proceder a tal
reconocimiento a través del acto acusado, toda vez que conforme los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, esta es incompatible con la
pension de jubilacion de la que ya gozaba la demandante.

Por tanto, como lo ha sefialado esta Corporacion en reiterada
jurisprudencial¥, la demandante tiene ante la administracion la
posibilidad de optar por la pensiobn que mas le convenga
econdmicamente, lo cual constituye una actuaciéon administrativa
ajustada al ordenamiento juridico, pues era facultad de aquélla escoger
cudl de esas pensiones le era mas favorable. Lo anterior de
conformidad a lo consagrado en los articulos 31 y 88 de los Decretos
3135 de 1968 y 1848 de 1969, respectivamente y, por tanto no se
vulneran principios constitucionales como el de favorabilidad o
derechos adquiridos.

En conclusion: Conforme a la reiterada jurisprudencia del Consejo de
Estado y, con base en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969
normativa aplicable a la demandante por haberse vinculado antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003; existe incompatibilidad entre las
pensiones de jubilacién e invalidez toda vez que cumplen con la misma
finalidad, es decir, cubrir la pérdida de capacidad de trabajo ya sea por
edad o invalidez.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
sentencia de 21 de julio de 2016, Consejera Ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, nimero interno 1793-
2015; ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Subsecciéon A
sentencia de 18 de febrero de 2016, numero interno: 2415-2013, Consejero Ponente Gabriel Valbuena
Hernandez iii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda,
Subseccion B, sentencia de 13 de noviembre de 2014, Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve,
namero interno 3008-2013; iv) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccion “A”, sentencia de 25 de marzo de 2010, Consejero Ponente Luis Rafael Vergara
Quintero, ndmero interno 3058-2004; v) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 30 de septiembre de 2010, Consejero Ponente Gerardo
Arenas Monsalve, nimero interno 1067-2009.



En el presente caso, toda vez que a la demandante se le reconocio
pension de jubilacion, no es procedente el reconocimiento de la
pension de invalidez.

Segundo problema juridico

¢ Es procedente aplicar el criterio desarrollado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de 1.° de
diciembre de 2009%°, que contempla la posibilidad de percibir
simultdneamente la pension de jubilacion y la de invalidez?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: No es posible aplicar la
sentencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, con base en los argumentos que pasan a explicarse.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia mediante
sentencia de 1.° de diciembre de 2009%, sefialé la compatibilidad entre
las pensiones de jubilacion y la de invalidez. Para el efecto, sefialo:

«[...] Ciertamente, si una de las bases de la linea jurisprudencial de
la Corte sobre el tema de la incompatibilidad entre una pension de
invalidez y otra de vejez, ha sido la afectacion de la sostenibilidad del
esquema de seguridad social, disefiado sobre principios como los de
la unidad y la universalidad, en el caso presente tal argumento se
desvanece, dado que, se reitera, la jubilacion estd a cargo del
empleador, y la de invalidez, sera cubierta por una entidad que si
forma parte del Sistema.

Desde otra 6ptica, pero dentro del mismo contexto, conviene decir
gue la pension de jubilacion contemplada en el articulo 1° de la Ley
33 de 1985, es una obligacién pura y simple, que nace a cargo del
empleador, una vez concurran las exigencias alli previstas, y no se
encuentra sometida a condicion extintiva o resolutoria diferente a la
generada en el reconocimiento de la prestacion por vejez a cargo del

15 Radicacion 33558, Magistrado Ponente Camilo Tarquino Gallego.
16 |bidem.



Instituto de Seguros Sociales, siempre y cuando, desde luego,
confluyan los requisitos establecidos por los reglamentos respectivos;
de no suceder asi, cuando el ISS no lo subroga por alguna
circunstancia, la pensién de jubilacion a cargo del empleador se torna
vitalicia, y se transmite a las personas llamadas a sustituir en el goce
del derecho al jubilado. Ninguna otra hip6tesis consagra la ley como
susceptible de enervar los efectos de la concesion de la pension
jubilatoria, ni tampoco, como impedimento de ese reconocimiento
una vez se han reunido los requisitos previstos.

[.]

Las pensiones de jubilacion y de invalidez son compatibles, pues el
sujeto pasivo de esas obligaciones es diferente, siendo que ademas,
la segunda no esta destinada a mutarla pension de vejez, puesto que
ampara un riesgo diferente. [...]»

De lo anterior se colige que la Corte Suprema de Justicia refiere la
posibilidad de percibir simultaneamente las dos pensiones
mencionadas con fundamento en los siguientes aspectos:

1. La pension de jubilacion es una obligacion pura y simple que
nace a cargo del empleador una vez cumpla con las exigencias
legales sin que se presente impedimento legal para que se
reconozca otra pension si ésta reune los requisitos.

2. El sujeto pasivo es diferente y porque la pension de invalidez no
esta destinada a mutar la pension de vejez, puesto que ampara
un riesgo diferente.

Sin embargo, en el presente caso no es aplicable la posicion de la
Corte Suprema de justicia, toda vez que como lo ha sefalado esta
Corporaciéon?’, los supuestos facticos y juridicos son distintos, en la
medida que las pensiones pretendidas en el presente asunto acaecen

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B,
sentencia de 21 de julio de 2016, Consejera Ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, nimero interno 1793-
2015 ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda Subseccién A
sentencia de 18 de febrero de 2016, nimero interno: 2415-2013, Consejero Ponente Gabriel Valbuena
Hernandez



de una misma causa, esto es, los aportes a pensiones efectuados por
la demandante al Sistema General de Seguridad Social y tienen la
misma finalidad, es decir, cubrir la pérdida de capacidad de trabajo.

Ademas porque dichas pensiones se encuentran a cargo de una
misma entidad, esto es, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Sumado a lo anterior, no existe norma que consagre expresamente la
compatibilidad entre la pension de invalidez y la pension de jubilacion,
por el contrario, tal como se indicé en acapites anteriores, los Decretos
3135 de 1968 y 1848 de 1969 expresamente la prohiben.

Finalmente, no pasa por alto la Subseccién que mediante sentencia de
26 de mayo de 2016, Consejero ponente Gabriel Valbuena Hernandez,
namero interno 1749 de 2010, se determind para los docentes la
compatibilidad entre la pension especial post mortem prevista en el
articulo 7 del Decreto 224 de 1972 vy, la pension ordinaria de
sobrevivientes a titulo indemnizatorio por accidentes de trabajo o
enfermedad profesional del articulo 7 del Decreto 1295 de 1994.

Lo anterior, porque no existe norma expresa que la prohiba, y hace
referencia al reconocimiento de una pension especial y una ordinaria,
situacion que difiere a la estudiada en el presente caso en la medida
gue en esta oportunidad se refiere al reconocimiento de dos pensiones
ordinarias en las que se presenta incompatibilidad de orden legal,
posicion que fue reiterada mediante sentencia de 2 de marzo de
2017z,

En conclusion: La sentencia de 1.° de diciembre de 2009 proferida
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que
contempla la posibilidad de percibir simultaneamente la pension de

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subsecciéon A,
sentencia de 2 de marzo de 2017, Consejero Ponente William Herndndez Gomez, nimero interno
2413-2014.



jubilacién y la pensién de invalidez no es aplicable al caso concreto
toda vez que los supuestos facticos y juridicos son distintos. Ello,
porque las pensiones de jubilacion y de invalidez provienen de una
misma causa, tienen la misma finalidad, se encuentran a cargo de una
misma entidad y. existe prohibicion legal para su compatibilidad.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden la Subseccién confirmara la sentencia
de primera instancia que denego las suplicas de la demanda.

De la condena en costas

De conformidad con lo sefialado en recientes providencias de esta
Subsecciéon!® en el presente caso no hay lugar a imponer condena en
costas en la segunda instancia, toda vez que no hubo intervencion de
la parte demandada en la misma.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 28 de noviembre de 2013
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion C, que denegd las pretensiones de la demanda que
presenté la sefiora Madeleine Sanchez de Santamaria en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra la

19 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, proferidas por la Subseccion “A” de la Seccion
Segunda, C.P. William Hernandez Gémez, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario Mendoza
Parra'y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.



Nacién, Ministerio de Educacién Nacional y el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio.

Segundo: Sin condena en costas en segunda instancia.

Tercero: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa
“Justicia Siglo XXI” y ejecutoriada esta providencia devolver el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccion en
la sesién de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

JCIG/SMGO






