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3 SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D. C., 21 de julio del 2016.

Expediente: 250002342000201306898 01

Namero interno: 1793-2015

Demandante: Maria Griselda Garay Maldonado.

Demandado: Nacién — Ministerio de Educacion Nacional

— Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FONPREMAG.
Tema: Incompatibilidad pensional invalidez y jubilacion.

Decide la Sala! el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
el 13 de enero de 20152 contra la sentencia de 4 de septiembre de 2014,
proferida por escrito por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Secciéon Segunda, Subseccion D23, por medio de la cual se negaron a las

pretensiones de la demanda, en el proceso de nulidad y restablecimiento del

1 Informe Secretarial de 19 de febrero de 2016 (fl. 166).
2 Folios 111 — 122.
3 Folios 94 — 102.
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derecho contra el acto administrativo que nego el reconocimiento y pago de

una pension mensual vitalicia de jubilacion.
l. ANTECEDENTES.

1. La demanda.

La sefiora Maria Griselda Garay Maldonado por intermedio de apoderado
judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, presentdé demanda encaminada a obtener la nulidad de la
Resolucién Nro. 6109 del 29 de octubre de 2013, proferida por la Directora
de Talento Humano de la Secretaria de Educacion de Bogota D.C. — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, mediante la cual se le
nego a la demandante el reconocimiento y pago de una pension mensual

vitalicia de jubilacion®.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, la demandante solicit6é®: i) Condenar a la Naciéon — Ministerio de
Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio — FONPREMAG, al pago del valor de las mesadas pensionales y
adicionales con los correspondientes reajustes de ley, desde la fecha en que
debid reconocérsele la pension mensual vitalicia de jubilacién; ii) declarar la

compatibilidad entre la pensibn mensual vitalicia de jubilacién y la pension

4 Folio 11.
5 Folios 11 — 12.
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mensual vitalicia de invalidez para el caso del magisterio y docentes; iii)
condenar a la demandada al reconocimiento y pago de una pensién mensual
vitalicia de jubilacién, en armonia y compatibilidad con la pension mensual
vitalicia de vejez; iv) condenar a la demandada a que sobre las sumas
adeudadas se incorporen los correspondientes ajustes de valor conforme al
indice de precios al consumidor — IPC, o al por mayor, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 182 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo — CPACA; v) condenar a la demandada al
reconocimiento y pago de los intereses moratorios sobre las sumas
adeudadas, de conformidad a lo consagrado en el articulo 192 ibidem; vi)
condenar a la entidad demandada a dar cumplimiento al fallo en los términos
previstos en el articulo 192 ibidem; y vii) condenar en costas y agencias en

derecho a la entidad demandada.
1.1.Fundamentos facticos.
Como hechos en que fundamenta las pretensiones de la demanda®, sefialo:

La demandante nacié el 1 de febrero de 1958, cumpliendo los 55 afios de
edad el 1 de febrero de 2013.

Prestd sus servicios al servicio de la educacion oficial en el Distrito Capital de
Bogota D.C. desde el 22 de mayo de 1980 hasta el 14 de octubre de 2011,

6 Folios 12 — 13.
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para un total de 11303 dias laborados, cumpliendo asi con los requisitos para

el reconocimiento y pago de la pension mensual vitalicia de jubilacion.

Mediante Resolucion Nro. 0892 del 31 de enero de 2012, proferida por el
Director de Talento Humano de la Secretaria de Educacion de Bogota D.C. —
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FONPREMAG, se
reconocio y ordend el pago de una pension mensual vitalicia de invalidez a
favor de la demandante en una cuantia de $2.726.708 efectiva a partir del 14
de octubre de 2011.

Finalmente, el 17 de septiembre de 2013, con radicado Nro. 2013 — PENS —
015267, la demandante solicitd el reconocimiento y pago de una pension
mensual vitalicia de jubilacion por el tiempo de servicios laborados como
docente de vinculacion nacionalizado, peticion que fue negada a través de la
Resolucién Nro. 6109 del 29 de octubre de 2013, proferida por la Directora
de Talento Humano de la Secretaria de Educacion de Bogota D.C. — Fondo

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio — FONPREMAG.
1.2. Normas vulneradas y concepto de violacién.

El apoderado de la parte demandante cit6 como disposiciones violadas las

siguientes’:

Los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 228 y 336 de la

7 Folio 13.
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Constitucion Politica; 15 numeral 1 inciso 1 y 2 numeral 5 de la Ley 91 de
1989; 7 del Decreto 2563 de 1990; 3 del Decreto Ley 2277 de 1979; 2 literal
a) y 12 de la Ley 4 de 1992; 1 del Decreto Reglamentario 1440 del 1 de
septiembre de 1992; 115y 180 de la Ley 115 de 1994; Ley 65 de 1946; 4 de
la Ley 4 de 1966; 5 del Decreto 1743 de 1966; 1 paragrafo 2 de la Ley 24 de
1947, en concordancia con el articulo 29 de la Ley 6 de 1945; 45 del Decreto
1045 de 1978;y 81 de la Ley 812 del 2003.

Como concepto de violacion® argumenté que la entidad demandada al
desconocer el derecho de la demandante al reconocimiento y pago de una
pension mensual vitalicia de jubilacidn viold la Constitucion Politica y la Ley,
a cuyo efecto expone que el acto acusado viola los principios, valores y fines
del Estado Colombiano, toda vez que la entidad demandada desconoce los
mandatos expresos e imperativos del legislador previstos en las Leyes 91 de
1989, 4 de 1992, Decretos 2563 de 1990, 2277 de 1979 y otras disposiciones

legales y jurisprudenciales.

En cuanto al régimen prestacional de la demandante, por ser docente, indico
que es el consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 812 de 2003, y que a la luz
de estas normas cumplid con los requisitos exigidos, edad, y tiempo de
servicios, para acceder a una pension ordinaria de jubilacién, en una cuantia

del 75% del salario devengado.

8 Folios 13 — 21.
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Sefialé que la entidad demandada con la expedicién del acto administrativo
atacado desconocio el régimen especial del que goza la demandante, y por
lo tanto viol6 flagrantemente sus derechos al no ordenar el reconocimiento y
pago de una pension mensual vitalicia de jubilacion con la inclusion de todos

los factores salariales devengados.

Manifestd que con el acto administrativo demandado la demandada viol6 los
derechos adquiridos de la demandante al dejar de lado y al desmejorar el
derecho que los docentes tienen de acceder a la pension mensual vitalicia de
jubilacién aun cuando estén percibiendo una pension mensual vitalicia de

invalidez.

Con relacion al argumento esgrimido por la Secretaria de Educacién de
Bogota D.C. — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FONPREMAG consider6é que no es procedente, puesto que se trata de dos
prestaciones sociales diferentes y claramente compatibles, ya que una es la
pension mensual vitalicia de invalidez que se le ha reconocido como una
consecuencia de la perdida de la capacidad laboral de la demandante, y otra
es la pension mensual vitalicia de jubilacion a la cual tiene derecho, toda vez
gue la demandante ha estado vinculada al servicio del magisterio por mas de

20 afios y ya cumpli6é 55 afios de edad.

Por otra parte, agregé que se suscita falsa motivacion del acto acusado
cuando sostiene que el reconocimiento de la pension de jubilacion es
incompatible con la pensién de invalidez, con lo cual se vulnera una serie de

derechos del demandante, por cuanto le esta negando el reconocimiento de
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la prestacidbn aun cuando cumple a cabalidad con todos los requisitos

establecidos por la ley.

En cuanto a la pensibn mensual vitalicia de invalidez que recibe la
demandante, indic6 que no es incompatible con el pago de la pension
mensual vitalicia de jubilacion, toda vez que el régimen de los docentes es en
régimen excepcional, el cual permite el pago de las dos pensiones dado que
la naturaleza de los pagos es diferente, razén por la cual se le debe
reconocer a la demandante la pension mensual vitalicia de jubilacion
tomando en consideracion los 20 afios de servicios laborados al servicio de

la Secretaria de Educaciéon de Bogota D.C.

Finalmente, precis6 con respecto a las pensiones de invalidez y jubilacion
que se trata de 2 prestaciones sociales diferentes y claramente compatibles,
ya que la primera se reconoce por la ARL como consecuencia de una
pérdida de capacidad laboral, por enfermedad profesional debidamente
acreditada; y la otra es reconocida por el FOMAG, por haber estado
vinculado al servicio del magisterio por mas de 20 afios y cumplir 55 afios de
edad.

2. Contestaciéon de la demanda.
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La demanda sobre el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho fue admitida mediante auto del 17 de marzo de 2014° y la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones del

Magisterio - FONPREMAG no dio contestacion a la misma?©,

3. La sentencia de primera instancia.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion
D, mediante Sentencia proferida por escrito el 4 de septiembre de 20141,
negd las suplicas de la demanda y condendé en costas a la parte
demandante, argumentando que en relacién a la pensién mensual vitalicia de
jubilacion la Ley 91 de 1989 establece que los docentes que figuren
vinculados al 31 de diciembre de 1989, para efectos de prestaciones
econdémicas y sociales, mantendran el régimen prestacional que venian
gozando en cada entidad de conformidad con la normativa vigente, de modo
tal que el reconocimiento pensional de la demandante se encuentra regido
por lo establecido en la Ley 33 de 1985, norma que dispuso que las
pensiones de los empleados oficiales serian liquidadas con el 75% del salario

promedio de los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios.

Indicé que del analisis de la demanda, y en virtud a la incompatibilidad entre
las pensiones de invalidez y de jubilacién, se puede concluir que a la

demandante le resulta mas favorable la pension de invalidez que

9 Folios 26 — 27.
10 Folio 36.
11 Folios 94 — 102.
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actualmente viene disfrutando en una cuantia del 100% del ultimo salario
devengado, y no la pensién de jubilacion que le seria reconocida en una
cuantia del 75% del promedio de los factores salariales devengados en el

ultimo afio de servicios.

Finalmente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del Cadigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA,
en concordancia con el articulo 365 del Cédigo General del Proceso,

condend en costas a la parte demandante.

4. Del recurso de apelacion.

El apoderado de la parte demandante mediante escrito radicado el 13 de
enero de 2015 interpuso recurso de apelacion frente a la decision del A-

quo!?, en los siguientes términos:

Manifestd que la demandante, a pesar de devengar una pension de
invalidez, debido a la pérdida de su capacidad laboral, también tiene derecho
a percibir la pension de jubilacion por haber cumplido con los requisitos para
ello, toda vez que la entidad demandada no puede, so pretexto de
incompatibilidad entre las pensiones, conculcar los derechos de las personas
gue han prestado sus servicios durante toda la etapa productiva de su vida,
dejando desamparada su vejez, cuando lo cierto es que ya habian unos

derechos adquiridos a percibir su pension de jubilacion.

12 Folios 111 — 122.
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Sefal6 que la demandante al cumplir con los requisitos de edad y tiempo de
servicios para ser acreedora de la pension de jubilacidon cuenta con un
derecho adquirido que no le puede ser vulnerado por la entidad demandada.
Ahora bien, a pesar de que devenga la pension de invalidez, tiene derecho a
gue le sea reconocida su pension de jubilaciéon, toda vez que cumple con los
requisitos para ello, pues no debe omitirse que invirti6é toda su vida laboral al
servicio de la educacién oficial, razén por la cual lo minimo que podria

esperar es una retribucién por sus afios de trabajo.

Sostuvo que el hecho de percibir la pension de invalidez no constituye
impedimento para gozar de la pension de jubilacion, pues la Unica manera
en que se puede suprimir la obligacion de reconocimiento y pago de la
pension de jubilacién es en el evento de tener reconocida la pensién de
vejez cuyo pago esté cargo del ISS, para lo cual relaciona la sentencia Nro.
33550 del 1 de diciembre de 2009 de la Corte Suprema de Justicia — Sala

de Casacion Laboral.

Refiriendo el articulo 128 de la Constitucion Politica, sostuvo que en lo
concerniente a la simultaneidad de dos emolumentos, la norma ibidem no
prohibe la percepcion de dineros del erario, sino el desempefio simultaneo
de mas de un empleo publico, situacion ajena a la de la demandante toda
vez que la misma se encuentra retirada del servicio por haber sido calificada
con pérdida de capacidad laboral por enfermedad profesional, siendo
decretada la pension de invalidez, prevista en el sistema general de riesgos

profesionales, aun cuando la asuma el FOMAG.
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Por todo lo previamente expuesto, solicitd se revoque la sentencia proferida
por escrito el 4 de septiembre de 2014, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “D” (fls. 94 — 102) y en su
lugar se conceda la pension mensual vitalicia de jubilacién a la demandante

en compatibilidad con la pensién mensual vitalicia de invalidez.

IIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA PARA FALLAR.

Atendiendo a los argumentos expuestos por la parte demandante en el
recurso de apelacion, el Despacho decidird el asunto sometido a su
consideracion en el siguiente orden: (i) la competencia para decidir el recurso

de apelacion (ii) problema juridico, (iii) resolucion del recurso de apelacion.

1. Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 150 y 243 de la Ley 1437 de
2011%3, esta Sala es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia proferida por escrito
el de 2 de mayo de 2013 por el Tribunal Administrativo del Tolima, que
ordend a la Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL E.I.C.E. en
Liguidacién hoy Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de Ila Proteccion Social - UGPP al

13 “por el cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”
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reconocimiento y pago de una pension mensual vitalicia de jubilacion a favor

del demandante.

Disponen las normas anotadas lo siguiente:

“Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda
instancia. Modificado por el art. 615, Ley 1564 de 2012. 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 queja cuando no se
conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda
en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los
extraordinarios de revision o de unificacion de jurisprudencia.
(Subrayado fuera del texto original).

“Articulo 243. Apelacién. Son apelables las sentencias de primera
instancia de los Tribunales y de los Jueces.

(..)

2. Problema Juridico.

Se demanda la nulidad de la Resolucion Nro. 6109 del 29 de octubre de
2013, proferida por la Directora de Talento Humano de la Secretaria de
Educacion de Bogota — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio - FONPREMAG, en cuanto negé a la demandante el

reconocimiento y pago de una pensién mensual vitalicia de jubilacion4,

14 Folios 3 — 4.
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aduciéndose la incompatibilidad e imposibilidad de percibir simultaneamente

las pensiones de invalidez y jubilacion.

En consecuencia, de conformidad con las pruebas legal y oportunamente
allegadas al proceso, la Sala debera dilucidar como problema juridico, si en
el presente asunto la parte demandante tiene derecho a que le sean
reconocidas y pagadas simultaneamente las pensiones de invalidez y
jubilacién a cargo de la Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FONPREMAG.

3. Resolucién del Recurso de Apelacion.

Atendiendo al problema juridico sefialado, procede la Sala a abordar el

presente asunto en el siguiente orden:

3.1. Fundamento normativo.

Al respecto, establece el articulo 128 de la Constitucion Politica que:

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

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades
territoriales y el de las descentralizadas.”.
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Consagra el anterior precepto constitucional la imposibilidad de desempefiar
mas de un empleo publico y percibir mas de una asignacion que provenga
del tesoro publico o de empresas o instituciones en las que tenga parte

mayoritaria el Estado.

Dentro de esta prohibicién ha de entenderse no sélo la percepcion de méas de
una asignacién que provenga de mas de un empleo publico, sino la de otras
remuneraciones o asignaciones que tengan la misma fuente, tales como

pensiones, entre otros.

El anterior precepto constitucional fue desarrollado por el articulo 19 de la

Ley 4 del 18 de mayo 19925, en el que se dispuso:

“Nadie podra desempenar simultaneamente mas de un empleo
publico, ni recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro
Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado. Exceptlanse las siguientes asignaciones:

a. Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien
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.

15 Mediante 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 Constitucién
Politica.
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En efecto, existe prohibicion tanto constitucional como legal, para percibir
mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico. El articulo 128 de
la Constitucion Politica, como el articulo 19 de la Ley 4 de 1992, asi lo

establecen.

En este estado, advierte la Sala que de conformidad a lo normado en 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 encontrarian amparadas
por el régimen de prima media, y las vinculadas con anterioridad a la misma,
se les continuaria aplicando las disposiciones normativas proferidas con
anterioridad a la norma en cita. Criterio que fue ratificado por el paragrafo
transitorio 1 del Acto Legislativo 001 de 2005%.

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
vigencia de la Ley 812 de 2003, esto es, antes del 26 de junio de 2003, pues
su vinculacion se efectu6 el 22 de mayo de 1980 (fl. 10), se colige que en lo

16 Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados vy 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 excepcién de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para
hombres y mujeres.

()

17 Pparagrafo 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 81 de la Ley 812 de 2003.
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correspondiente al régimen pensional de la misma se rige por las

disposiciones de la Ley 91 de 1989.

Sin perjuicio de lo anterior, toda vez que la jurisprudencia de esta
Corporaciéon 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 jubilacion en el
presente asunto se encuentran reguladas por la Ley 33 de 1985 y los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969. Al respecto, esta Sala ha

manifestado?s:

“Teniendo en cuenta las normas transcritas, advierte la Sala que
ninguna de ellas establece, en estricto sentido, los elementos
constitutivos del régimen pensional aplicable a los docentes.
Empero, debe decirse, que ellas si remiten a las disposiciones de la
Ley 91 de 1989 la cual, a su turno, como lo ha entendido la
jurisprudencia de esta Corporacion!® establecian como régimen
pensional aplicable a los docentes nacionales y nacionalizados el
previsto para los empleados publicos del orden nacional, a saber,
en el Decreto Ley 3135 de 1968 y los Decretos 1848 de 1969 y
1045 de 1978.”

Asi se sefialo, en la sentencia en cita proferida, por esta misma
Seccion:

“(...) Lo anterior permite deducir que el régimen aplicable para los
docentes oficiales vinculados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 26 de junio de 2003, es el establecido
para el Magisterio antes de dicha fecha, es decir el contemplado en

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B”,
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogota D.C., trece (13) de noviembre de dos
mil catorce (2014). Radicacién nimero: 15001-23-33-000-2012-00170-01(3008-13).

19 ver Sentencia de 12 de febrero de 2009. Rad. 1959-2008. M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

la Ley 91 de 1989, por medio de la cual se cre6 el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que en su articulo 15 dispone:
(...)

De la norma transcrita se colige que el régimen pensional
aplicable a los docentes nacionales y nacionalizados afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es
el dispuesto para los empleados publicos del orden nacional.

Si bien es cierto el articulo 48 de la Constitucién Politica respeté el
régimen pensional que venian gozando los docentes antes de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, también lo es que dicho
régimen no contemplaba requisitos especiales para efectos de
obtener el reconocimiento de la pensioén, por el contrario, remite a
las normas de caracter general vigentes para los empleados del
sector publico nacional.

(..

De acuerdo con el recuento normativo expuesto en precedencia,
estima la Sala que tratandose del reconocimiento y pago de una
pension de invalidez, a favor de un docente oficial, resulta necesario
verificar el momento de su vinculacion al servicio para efectos de
determinar el régimen pensional aplicable. En efecto, si la
vinculacion al servicio se registré con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003 el régimen aplicable es el vigente
con anterioridad a esa fecha si, por el contrario, la vinculacion se
registr6 con posterioridad, no hay duda que el régimen aplicable
sera el general en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993.

En este punto, debe precisarse que cuando la Ley 812 de 2003
hace alusion al régimen anterior, esto es, para los docentes que
venian vinculados antes de la entrada en vigencia de la citada
norma, dicha norma se refiere finalmente a lo dispuesto en el
Decreto Ley 3135 de 1968 y los Decreto 1848 de 1969 y 1045 de
1978, en cuanto estos contemplan el reconocimiento de una
pension de invalidez a favor de los servidores publicos que
experimentaran una pérdida de su capacidad laboral igual o
superior al 75%.”
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Asi entonces, establecido que en el presente asunto el régimen pensional de
la demandante, en particular lo concerniente a la pension de invalidez,
regulado por los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, advierte la Sala que
dichas normas disponen la incompatibilidad entre la pension de invalidez y la
de jubilacién. Al respecto, el articulo 31 del Decreto 3135 de 1968 dispone:

“Articulo 31°.- Las pensiones de jubilacién, invalidez y retiro por
vejez son incompatibles entre si. El empleado o trabajador podra
optar por la mas favorable cuando haya concurrencia de ellas.”

Asi mismo, el articulo 88 del Decreto 1848 de 1969 establece:

“Articulo 88°.- Incompatibilidad. Las pensiones de invalidez,
jubilacién vy retiro por vejez, son incompatibles entre si. En caso de
concurrencia del derecho a ellas, el beneficiario optara por la que
mas le convenga econémicamente.”

Como se puede observar, la normativa que regula lo concerniente a las
pensiones de jubilacion e invalidez a las que tendria derecho la demandante,
establecen de manera clara que las dos pensiones resultan excluyentes,
motivo por el cual, si la demandante opta por alguna de ellas, la

consecuencia de esa decision implica la incompatibilidad con la otra pension.

Sobre lo aqui expuesto, esta Corporacion ha tenido la oportunidad de

sefialar?°:

20 Consejo de Estado, Sal~a de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejera ponente:
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA, Bogota, D.C., dieciocho (18) de junio de dos mil catorce
(2014), Radicacion ndmero: 11001-03-15-000-2013-01689-01(AC).
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‘Descendiendo al caso concreto, los jueces de instancia
consideraron que la pension de jubilacion que le fue reconocida al
actor es incompatible con la pension de invalidez, y, en
consecuencia, los actos administrativos que ordenaron la
suspensién de la primera de las prestaciones en virtud del
reconocimiento de la segunda, no estan viciados de nulidad.

Al respecto, las autoridades judiciales demandadas no incurrieron
en ningun defecto judicial, pues, en efecto, la incompatibilidad de la
pension de invalidez y de jubilacion esta prevista en el articulo 31
del Decreto 3135 de 196821 que prevé que las pensiones de
jubilacion, invalidez y retiro por vejez son incompatibles entre si y
que el empleado o trabajador podrd optar por la méas favorable
cuando haya concurrencia de ellas.

En el mismo sentido, el articulo 88 Decreto 1848 de 196922, precisa
la incompatibilidad entre las tres contingencias, asi:

‘ARTICULO 88. INCOMPATIBILIDAD. Las pensiones de
invalidez, jubilacion y retiro por vejez, son incompatibles entre si.
En caso de concurrencia del derecho a ellas, el beneficiario
optara por la que mas le convenga econémicamente.”

Lo sefialado en las normas anteriores ha sido objeto de
pronunciamiento por parte del Consejo de Estado, en el sentido de
aclarar que si bien la ley no contempla incompatibilidad entre la
pension gracia de los docentes y la pensién de invalidez, pues la de
gracia tiene un régimen exclusivo que no depende de la afiliacién a
seguridad social, no ocurre lo mismo en lo relacionado con la
pension de jubilacion y la de invalidez, las cuales tienen su origen
en una relacion laboral, y estan condicionadas a los aportes que el
afiliado haga a la seguridad social, por lo que su reconocimiento es
incompatible.

21 “por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado se regula el régimen
prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales”.
22 “por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968”
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En este sentido, la Secciébn Segunda, Subseccibn B de esta
Corporacién, en sentencia del 26 de marzo de 200923, sefial6:

(..)

El reconocimiento de la pensiéon de jubilacién por el contrario,
depende de los aportes que se efectien a lo largo de la vida
laboral y viene a constituir el sustento econémico de las personas
que por razon de la edad ya deben retirarse de la prestacion del
servicio.

En cuanto a la pension de invalidez, su origen se funda en la
necesidad de asegurar la congrua subsistencia a los trabajadores
que por la ocurrencia de un percance fisico ven menguada su
capacidad laboral.

Tanto la pension de jubilacién como la de invalidez tienen su
origen en una relacion laboral y estdn condicionadas a los
aportes que el afiiado haga a la seguridad social, por el
contrario, la pension gracia por tratarse de un régimen especial
no necesita de la afiliacion”

De acuerdo con la jurisprudencia transcrita, es claro que en el caso
sub examine las autoridades judiciales no incurrieron en el defecto
sustantivo alegado por el actor, al concluir, en aplicacion de la
normativa y la jurisprudencia vigente, que la pension de jubilacién
reconocida previamente al demandante, es incompatible con la
pension de invalidez, porque provienen de la misma relacion laboral
y corresponden a beneficios ordinarios que difieren de la pension de
gracia, pues si bien el actor era docente, la pension se reconocio al
amparo del régimen aplicable a los empleados del sector publico.”

Por lo anterior, se colige con absoluta claridad que cuando una pension, sea
de invalidez o jubilacién, reconocida en razén de los aportes efectuados por

el afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, no es

23 Radicado interno No. 116608, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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factible el reconocimiento simultaneo con la otra pension, pues se estarian
reconociendo dos pensiones por una misma causa, situacion que se
encuentra restringida toda vez que la normativa aplicable y la jurisprudencia
han establecido la incompatibilidad entre los dos tipos de pensiones,
resultando juridicamente inviable que una misma persona perciba

simultdneamente la pension de invalidez y la de jubilacion.

3.2. Del analisis probatorio y de la solucién del caso concreto.

Del material probatorio recaudado dentro del presente proceso, se acreditdé que
de conformidad con la cédula de ciudadania, la sefiora Maria Griselda Garay

Maldonado nacio el 1 de febrero de 195824,

Se vinculé al servicio docente en el Distrito Capital de Bogota el 22 de mayo de
19802,

En virtud a que la demandante sufrid6 una disminucion de su capacidad laboral
del noventa y seis por ciento (96%), a través de la Resolucién Nro. 0892 del 31
de enero de 2012, proferida por el Director de Talento Humano de la Secretaria
de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FONPREMAG, se le reconocio a la demandante una pension mensual vitalicia
de invalidez, en una cuantia de $2.726. 708 efectiva a partir del 14 de octubre
de 201125.

24 Folio 2.
25 Folio 10.
26 Folios 6 — 8.
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En razon a una solicitud elevada por la demandante el 17 de septiembre de
2013, bajo el numero de radicado 2013 — PENS — 015267, en la que solicitd
el reconocimiento y pago de una pension mensual vitalicia de jubilacion, la
entidad demandada expidi6 la Resolucién Nro. 6109 del 29 de octubre de
2013, proferida por la Directora de Talento Humano de la Secretaria de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio —
FONPREMAG, a través de la cual neg0 la solicitud de reconocimiento y pago
de una pension mensual vitalicia de jubilacion por el tiempo de servicio

laborado como docente de vinculacion nacionalizado?’.

En este estado, advierte la Sala que al resultar incompatibles las pensiones
de jubilacién y de invalidez, la demandante tenia la posibilidad de optar por la
gue mas le convenia econémicamente, siendo una actuacién administrativa
ajustada al ordenamiento juridico, pues era facultad de aquélla escoger cual
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.

Asi las cosas, observa la Sala que en el presente caso se puede concluir que
a la demandante la pension de invalidez le resulta mas favorable que el de la
pension de jubilacién toda vez que, por el porcentaje de la perdida de
capacidad laboral de la demandante, el valor de esa mesada resulta mas alto

que el de la de jubilacién, puesto que la misma equivale a la totalidad o el

27 Folios 3 — 4.
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cien por ciento (100%) del Gltimo salario devengado?®; resultando mayor a la
de jubilacién que equivale a un setenta y cinco por ciento (75%) del promedio
de salarios devengados durante el ultimo afio de servicios, la cual resulta en

un valor menor de aquélla.

Por lo anterior, lo dispuesto por la entidad en el acto administrativo
demandado, frente a la negativa del reconocimiento y pago de una pensién
mensual vitalicia de jubilacion a la demandante, no afecta principios
constitucionales como el de la favorabilidad o derechos adquiridos, puesto
que al no ser posible la compatibilidad de ambas pensiones, contrario a lo
sostenido por la demandante, resulta igual de beneficioso y favorable que

aguélla reciba la mesada pensional de invalidez que la de jubilacion.

De lo expuesto, en el presente caso si se produce la incompatibilidad entre
las pensiones de jubilaciébn e invalidez bien sea de origen comun o
profesional, pues el ordenamiento juridico restringe dicha posibilidad, por
tanto no pueden ser disfrutadas conjuntamente por cumplir basicamente con
la misma finalidad, es decir, mientras la pension 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 razén de la invalidez. Bajo este

razonamiento simple, se asume la posicion de no compatibilidad de dichas

28 Articulo 63°.- Cuantia de la pensién. El valor de la pension de invalidez se liquidara con base en el segundo
salario devengado por el empleado oficial y serd equivalente al grado de incapacidad laboral, conforme a los
porcentajes que se establecen a continuacion, asi:

a. Cuando la incapacidad sea superior al noventa y cinco por ciento (95%), el valor de la pensién mensual seréa igual
al Ultimo salario devengado por el empleado oficial, o al dltimo promedio mensual, si fuere variable.

()
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prestaciones, se reitera, por cumplir un mismo propoésito pues persiguen la
misma finalidad y por ello se concluye que asi provengan de origenes
diferentes la pensién de invalidez no hace la diferencia ya que las pensiones

cumplen la misma funcion protectora.

Si bien la Corte Suprema de Justicia refiere a la posibilidad de percibir
simultdneamente esas dos pensiones cuando el sujeto pasivo de esas
obligaciones es diferente, dichos supuestos facticos y juridicos no se
producen en el presente caso, toda vez que las pensiones pretendidas en el
presente asunto acaecen de una misma causa, esto es, los aportes a
pensiones efectuados por la demandante al Sistema General de Seguridad
Social, sin dejar de vista ademas que dichas pensiones se encuentran a
cargo de una misma entidad, esto es, el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio — FONPREMAG, motivos por los cuales la
providencia que cité la demandante no resulta aplicable al caso objeto de
estudio, pues como se analizo, no es factible que por una misma relacion
laboral se deriven dos pensiones que se encuentran establecidas por el
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

Asi las cosas, la Sala no evidencia que el acto administrativo de cuya nulidad
se pretende resulte contrario al ordenamiento juridico, pues de acuerdo a lo
analizado en esta providencia, el mismo se encuentra acorde a la normativa
y jurisprudencia reguladora de la materia. Asi mismo, en lo referente a la
causal de nulidad de una presunta falsa motivacién, la cual el demandante

hace consistir en argumentos de ilegalidad, carece de todo sustento toda vez
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que el acto acusado se fundamentd en las disposiciones normativas que

regulan la materia.

Al no desvirtuarse la presuncién de legalidad del acto administrativo
demandando, por las razones expuestas y en virtud a que no es
juridicamente viable el reconocimiento simultaneo las pensiones de invalidez
y de jubilacién, la sentencia recurrida que nego6 las pretensiones de la
demanda, debera ser confirmada, atendiendo las previsiones y reglas
sefialadas en las consideraciones precedentes, y a las cuales se deberan

acoger las partes al momento de dar cumplimiento a la sentencia.

Finalmente, se accedera a renuncia de poder presentada por el apoderado
de la Nacién — Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio — FONPREMAG?°.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, administrando Justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia de 4 de septiembre de 2014, proferida
por escrito por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Segunda, Subseccion “D”, que nego las pretensiones de la demanda.

29 Folios 167 — 172.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

SEGUNDO: ACEPTAR la renuncia de poder presentada por el abogado
Orlando Rivera Vargas, identificado con la cédula de ciudadania Nro.
79.304.472 expedida en Bogota y tarjeta profesional Nro. 65.741 del Consejo
Superior de la Judicatura, como apoderado de la Nacion — Ministerio de
Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio - FONPREMAG, de conformidad con el memorial allegado®°.

TERCERO: Por Secretaria, devolver el expediente al Tribunal de origen y
dejar las constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL
TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente

sesion.

Los Consejeros,

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

30 Folio 172.
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