CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogota, D. C., dos (2) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 25000 23 42 000 2017 06200 01 (0681-2021)
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Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP)

Temas: Compatibilidad indemnizacién sustitutiva y reconocimiento
pensional

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra
la sentencia proferida el 7 de febrero de 2020 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B, por medio de la cual se accedi6

a las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes
1.1. La demanda

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

consagrado en el articulo 138 del CAdigo de Procedimiento Administrativo y de lo

1 Mediante providencia del 10 de agosto de 2004, el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de
Girardot (Cundinamarca) decretd la interdiccién del sefior Cruz Cortés y designé como su curadora a la
sefiora Atahualpa Polanco (folios 3 a 10). Esta decision fue confirmada por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cundinamarca, Sala Civil — Familia — Agraria, en sentencia del 9 de diciembre de
2004 (folios 13 a 21).
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Contencioso Administrativo, la sefiora Esperanza Atahualpa Polanco como
curadora de Alvaro Enrique Cruz Cortés, mediante apoderada, formulé demanda
en orden a que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:
i) Resolucion 9298 del 19 de octubre de 2006, emitida por Cajanal EICE, por medio
de la cual se reconocidé una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez;
i) Resolucion pap 47105 del 6 de abril de 2011, por la que se reliquidd la
indemnizacién anterior; iii) Auto ADP 2222 del 12 de marzo de 2015, expedido por
la ucpPP, mediante el cual la entidad se abstuvo de pronunciarse sobre una nueva
reliquidacion de la indemnizacion; iv) Resolucion rRbP 43553 del 24 de noviembre
de 2016, por la que se nego el reconocimiento y pago de la pension de vejez;
V) Resolucion rop 4301 del 7 de febrero de 2017; y vi) Resolucién rRDP 10204 del
14 de marzo de 2017, por los cuales se resolvieron los recursos de reposicion y

apelacién contra el acto anterior.

Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicité condenar a la uGpPP a i) reconocer la pension de vejez de conformidad con
los Decretos 546 de 1971, 902 y 903 de 1969, 1231 de 1972 y 2926 de 1978,
teniendo en cuenta la asignacién basica mas elevada en el Ultimo afio de
servicios, esto es, entre el 13 de noviembre de 2004 y el 12 de noviembre de
2005, con efectos fiscales a partir del 17 de marzo de 2009; ii) indexar la primera
mesada pensional; iii) pagar las diferencias que resulten por concepto de las
mesadas atrasadas; iv) ordenar el pago de intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y los contemplados en el articulo 195 de la Ley
1437 de 2011; v) dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192

ibidem; vi) pagar las costas.

1.1.2. Hechos
Como hechos relevantes, el apoderado del demandante sefial6 los siguientes:
) El sefior Alvaro Enrique Cruz Cortés naci6 el 17 de marzo de 1954; presto sus

servicios a la Rama Judicial y el ultimo cargo desempefiado fue el de juez. En total
completd 7977 dias, que corresponden a 1140 semanas comprendidas entre el 1.°
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de septiembre de 1983 y el 12 de noviembre de 2005.

i) Mediante Resolucion 09298 del 19 de octubre de 2006, Cajanal ordend
reconocer y pagar una indemnizacion sustitutiva de pensiéon de vejez, por una sola
vez a favor del sefior Cruz Cortés, conforme el articulo 37 de la Ley 100 de 1993.
Esta indemnizacion fue reliquidada a través de la Resolucion pap 047105 del 6 de
abril de 2011.

iii) La ucpp expidio el Auto Abp 002222 del 12 de marzo de 2015, por el cual se
abstuvo de pronunciarse respecto de una nueva solicitud de reliquidacién de la

indemnizacion.

iv) El 20 de mayo de 2016, el demandante solicitd a la uGPP el reconocimiento de
una pension de vejez de conformidad con los Decretos 546 de 1971, 902 y 903 de
1969, 1231 de 1972y 2926 de 1978.

v) La entidad expidi6 la Resolucion rRbp 043554 del 24 de noviembre de 2016, por

la cual negé la solicitud anterior.

vi) En contra de ese acto administrativo, el actor presentd los recursos de

reposicién y apelacion.

vii) La ucpp emitié las Resoluciones rRDP 4301 del 7 de febrero de 2017 y RDP
10204 del 14 de marzo de 2017, por las cuales confirmo la decision recurrida.

viii) El sefior Cruz Cortés disfruta de una pensién de invalidez de origen laboral

otorgada por la ARL Sura.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Como tales, se sefalaron los articulos 1, 2, 3, 13, 25, 48 y 53 de la Ley 100 de
1993; la Ley 776 de 2002 y el Decreto 1295 de 1994.
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Al desarrollar el concepto de violacion, el apoderado del demandante expuso los

siguientes argumentos:?

i) La pension de vejez por riesgo comun es compatible con la de invalidez por
riesgo profesional, puesto que amparan riesgos diferentes, tienen fuentes de
financiacion auténomas e independientes, implican una cotizacién separada a la

seguridad social y poseen una reglamentacion exclusiva y excluyente.

i) Comoquiera que el actor cumple con la totalidad de los requisitos establecidos
en la ley para el reconocimiento y pago de la prestacion reclamada, debe
accederse a las pretensiones de la demanda, con independencia de aquella
reconocida por la ARL Sura originada en una enfermedad laboral declarada con

posterioridad al cumplimiento del tiempo de servicio.

1.2. Contestaciéon de la demanda

La ucpp, por intermedio de apoderado, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones,® con fundamento en que los actos demandados se encuentran
ajustados a derecho por cuanto el peticionario obtuvo primero la pensién de
invalidez y dado que no reune los requisitos para acceder a la pension de vejez

por la edad.

1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién B,
mediante sentencia proferida el 7 de febrero de 2020, accedié parcialmente a las

pretensiones de la demanda. Para tal efecto, se pronuncié en estos términos:*

i) De acuerdo con la reciente jurisprudencia del Consejo de Estado® en cuanto a la
compatibilidad entre dos pensiones, no es dable el reconocimiento de la

prestacion si ambas tuvieran como fundamento el erario, pero se «ha admitido [...]

2Folios52a72y78a79.

% Folios 129 a 142.

4 Folios 209 a 218.

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 20 de junio de 2019, radicado
08001 23 33 000 2014 00364 01 (2623-16), M.P. William Hernandez Gémez.
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cuando una proviene de la labor en el sector privado y otra del publico». Por su
parte, la Corte Suprema de Justicia® ha sefialado que pueden percibirse en forma
simultanea ambos beneficios —el derivado del sistema de riesgos profesionales y
el del sistema de pensiones— desde que el interesado acredite las exigencias
legales, dado que aquellas tienen causas, fuentes de financiacion, finalidad y

regulaciones diferentes.

En concordancia con lo anterior, no existe prohibicion de percibir una pension de
invalidez o vejez en donde medie, a su vez, el reconocimiento de una
indemnizacion sustitutiva, si se dan los presupuestos sefialados por la
jurisprudencia, como ocurre en el caso concreto en el que previamente «se otorgo
pension de invalidez por intermedio de la ARL SURA y en esa medida se reconocio
la indemnizacidén sustitutiva por pertenecer al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definidax.

i) El sefior Alvaro Enrique Cruz Cortés es beneficiario del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que nacio el 17 de
marzo de 1954, de manera que al 1.° de abril de 1994 tenia 40 afios y 14 dias de
edad. En tal sentido, corresponde reconocer la pension conforme al monto, tiempo
y edad establecido en el articulo 6 del Decreto Ley 546 de 1971, con una tasa de
reemplazo del 75 % al 1BL que resulta del promedio de los salarios devengados en
los dltimos 10 afios de servicio, tomando como factores los sefialados de manera
taxativa en el Decreto 1158 de 1994, tal y como lo dispuso la sentencia de
unificacién del Consejo de Estado.’

iii) La efectividad de la prestacion es a partir del 13 de noviembre de 2005, pero
con efectos fiscales a partir del 20 de mayo de 2013, por razon de la prescripcion
trienal contemplada en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968. Ademas, dado

gue la indemnizacién sustitutiva, por su naturaleza, es incompatible con la pensiéon

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 10 de octubre de 2018 sL-4399-
2018, radicado 39972, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno.

7 Se refirié a la sentencia del 28 de agosto de 2018, proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado
dentro del proceso identificado con el radicado 52001 23 33 000 2012 00143 01, M.P. César Palomino
Cortés.
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de vejez reconocida, corresponde ordenar la devolucion de los valores pagados
debidamente indexados, los cuales se descontardn del retroactivo a que tiene
derecho el demandante.

1.4. El recurso de apelacion

La ucpPP, por conducto de apoderado, interpuso recurso de apelacién® y lo

sustento6 asi:

i) En vigencia de la Ley 100 de 1993 y de acuerdo 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». Si el
demandante, como lo reconoce el Tribunal, ya recibié una indemnizacion no

procede el pago reconocido en la sentencia apelada.

i) Contrario a lo sefialado por el a quo, «el causante no cumple con los requisitos
para el reconocimiento de una pension de vejez, toda vez que no acreditd los
requisitos de edad y tiempo de servicio para tal efecto», toda vez que al 12 de
noviembre de 2005 (Ultimo dia laborado) no contaba con la edad minima para
adquirir el derecho, pues habia alcanzado apenas 51 afios.

iii) Segun el dictamen de pérdida de la capacidad laboral, expedido por la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, la estructuracion de la enfermedad fue del 4
de abril de 2003, esto es, antes de la fecha de retiro del servicio. El demandante
se encuentra pensionado por la aseguradora de riesgos profesionales
Suramericana S.A., lo que hace que la prestacion reclamada sea incompatible con

la que percibe.

1.5. Alegatos de conclusiéon en segunda instancia

1.5.1. El demandante

8 Folios 225 a 227.
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La sefiora Esperanza Atahualpa Polanco como curadora de Alvaro Enrique Cruz
Cortés, por conducto de apoderada, solicitd confirmar lo decidido en primera
instancia de conformidad con lo sostenido en el libelo introductorio.®

1.5.2. Lademandada

La ucpPp, por intermedio de su apoderado, solicitdé revocar la sentencia de primera
instancia, con fundamento en lo expuesto en la contestacion de la demanda y en

el escrito de apelacion.t?

1.6. El ministerio publico

El agente delegado ante esta Seccién no rindié concepto segun se desprende de
la constancia secretarial del 21 de octubre de 2021.11

2. Consideraciones
2.1. El problema juridico

Se circunscribe a establecer i) si el demandante puede ser beneficiario de la
pensién de vejez dado que ya percibe una pension de invalidez de origen laboral y
le fue reconocida la indemnizacion sustitutiva; y ii) si cumple con el requisito de

edad para acceder a la prestacion.

2.2. Marco normativo

2.2.1. Sobre la pensién de jubilacion prevista en el Decreto 546 de 1971 para

los beneficiarios del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993

El régimen especial para los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y del
Ministerio Publico y de sus familias fue establecido por el presidente de la

Republica a través del Decreto 546 de 1971'2 en ejercicio de la facultad

% indice 15, aplicativo Samai.

10 [ndice 14, aplicativo Samai.

11 Folio 205.

12 «Por el cual se establece el régimen de seguridad y proteccién social de los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de sus familiares».
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extraordinaria otorgada por la Ley 16 de 1968.1% En el articulo 64 de este decreto,
se dispuso que los funcionarios y empleados a los cuales se refiere, tienen
derecho a una pension ordinaria vitalicia de jubilacion, al cumplimiento de 55 afios
de edad, si son hombres y 50 si se trata de mujeres, y con 20 afios de servicio
continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de dicho decreto,
de los cuales por lo menos 10 afos lo hayan sido exclusivamente a la Rama
Jurisdiccional o al Ministerio Publico, o a ambas actividades.

Esta pensién de jubilaciéon equivalia al 75% de la asignacion mensual mas elevada
que hubieren devengado esos funcionarios y empleados en el Ultimo afio de

servicio.

Ahora bien, la especialidad que comporta este régimen atiende a tres factores a
saber: i) el cumplimiento de la edad, que es de 55 afios para hombres y de 50
para las mujeres; ii) el tiempo de servicios, que es de 20 afios, que pueden ser
continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de dicho decreto,®
de los cuales por lo menos 10 afios lo hayan sido exclusivamente a la Rama
Judicial o al Ministerio Publico, o0 a ambas actividades; vy iii) la tasa de reemplazo,
que corresponde al 75% de la asignacién mensual mas elevada que hubiere

devengado en el ultimo afio de servicio en las actividades mencionadas.

Con posterioridad se expidié la Ley 100 de 1993, por la cual se cre0 el sistema
general de pensiones; no obstante, con el fin de garantizar el respeto por los

derechos adquiridos y las expectativas legitimas, en su articulo 36, instituyd un

13 «Por la cual se restablecen los juzgados de Circuito, se dictan normas sobre competencia en materia
penal, civil y laboral, se dan unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones».

14 Articulo 6. «Los funcionarios y empleados a que se refiere este Decreto, tendran derecho al llegar a
los 55 afos de edad, si son hombres y de 50, si son mujeres, y cumplir 20 afios de servicio continuos o
discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de este Decreto, de los cuales por lo menos 10 lo
hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico, o a ambas actividades, a
una pension ordinaria vitalicia de jubilacion equivalente al 75% de la asignacion mensual mas elevada
gue hubiere devengado en el Gltimo afio de servicio en las actividades citadas».

15 Al respecto se anota que el articulo 37 de este decreto dispone que «regird 30 dias después de su
publicacion en el Diario Oficial», y fue publicado en el Diario Oficial 33.339 16 de junio de 1971.

16 Articulo 36. «Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pensién de vejez. continuara en
cincuenta y cinco (55) afos para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha
en la cual la edad se incrementara en 2 afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los
hombres. La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nUmero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
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régimen de transicion en aras de proteger a quienes tenian la esperanza de
adquirir el derecho a la pension de conformidad con los requisitos establecidos en

la normatividad anterior.

En cuanto a los beneficiarios de este régimen de transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, y que como tal les son aplicables las condiciones contendidas
en el Decreto 546 de 1971, la Seccion Segunda del Consejo de Estado profirid
sentencia de unificacion el 11 de junio de 2020, en torno a establecer el Ingreso
Base de Liquidacién (periodo de liquidacion y factores a incluir) de las pensiones
de los servidores y ex servidores de la Rama Judicial y del Ministerio Publico
regulados por la aludida norma, que causaron su derecho en virtud del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.'7 Las siguientes fueron

las reglas jurisprudenciales fijadas en la referida sentencia de unificacion:

En primer lugar, definié que son beneficiarios del régimen especial de pensiones
para la Rama Judicial o Ministerio Publico quienes cumplan con las condiciones
impuestas por los articulos 36 de la Ley 100 de 1993 y 6 del Decreto 546 de 1971,

en los siguientes términos:

4.1. El funcionario o empleado de la Rama Jurisdiccional o del Ministerio Publico
beneficiario del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 adquiere el derecho a la pension de jubilacion, siempre que se acrediten los
siguientes presupuestos:

i) Para el 1.° de abril de 1994, cuando cobr6 vigencia la Ley 100 de 1993 en el ambito
nacional o para el 30 de junio de 1995 cuando empez0 a regir en el ambito territorial,
tenga: a) 40 afios de edad si es hombre, 35 afios de edad si es mujer o, b) 15 afios o
mas de servicios efectivamente cotizados.

i) Retna ademas los requerimientos propios del régimen de la Rama Judicial y del
Ministerio Publico estipulados en el articulo 6.° del Decreto 546 de 1971 para
consolidar el estatus pensional que son: a) el cumplimiento de la edad de 50 afios si es
mujer, o de 55 afios si es hombre; b) el tiempo de 20 afios de servicios, continuos o
discontinuos anteriores o posteriores a la vigencia de dicho decreto, que tuvo lugar el

Sistema tengan 35 0 mas afos de edad si son mujeres 0 40 o méas afios de edad si son hombres, 0 15 o
mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley».

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de unificacion
de 11 de junio de 2020, radicado 15001 23 33 000 2016 00630 01 (4083-2017), M.P. Rafael Francisco
Suérez Vargas.
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16 de julio de 1971;*® ¢) de esos 20 afios de servicio, por lo menos 10 afios lo debieron
ser exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico, o a ambas
actividades.

En segundo lugar, precisé que las condiciones de edad, tiempo de servicios y
tasa de reemplazo que se deben reunir para el reconocimiento pensional son las
estatuidas por el articulo 6 del Decreto 546 de 1971, esto es «a) la edad de 50
afos si es mujer, de 55 afios si es hombre; b) el tiempo de servicios de 20 afos,
continuos o discontinuos anteriores o posteriores a la vigencia de dicho decreto;
c) de esos 20 afos de servicio, por lo menos 10 afios lo debieron ser
exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico, o a ambas

actividades; d) la tasa de reemplazo del 75%>».

En tercer lugar, puntualizd que el ingreso base de liquidacion no hacia parte del
régimen de transicion pensional, sino que corresponde al sefialado por los
articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, segun sea el caso. Para el efecto, acogio
la tesis expuesta por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 28 de

agosto de 2018.1° Asi lo sefial6 la Sala:

[...] e) el ingreso base de liquidacion de que tratan los articulos 21 y 36, inciso 3.°, de la
Ley 100 de 1993, segun el caso, es decir, si le faltare mas de 10 afos, sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los 10
afos anteriores al reconocimiento de la pensién actualizados anualmente con base en
la IpC certificado por el DANE, si faltare menos de 10 afios para adquirir el derecho a la
pensién, el ingreso base de liquidacion sera: (i) El promedio de lo devengado en el
tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) El cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior actualizado anualmente con base en IPC certificado por el DANE; [...].

En cuarto lugar, se refirid a los factores salariales que deben hacer parte del
ingreso base de liquidacion, para sefialar que se deben computar los indicados por
el Decreto 1158 de 1994, previstos para la generalidad de los servidores publicos,
ademas de otros emolumentos que fueron establecidos con posterioridad pero que
también tienen incidencia pensional para los empleados y funcionarios de la Rama

Judicial. Para el efecto, se remitid a los actos de creacion de tales prestaciones

18 Al respecto se anota que el articulo 37 de este decreto dispone que «regird 30 dias después de su
publicacion en el Diario Oficial», y fue publicado en el Diario Oficial 33.339 16 de junio de 1971.

19 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018,
Radicacién: 52001-23-33-000-2012-00143-01, demandante: Gladis del Carmen Guerrero de
Montenegro.
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economicas, los cuales dispusieron expresamente «que se constituyen en factores
de salario para efecto de determinar su ingreso base de cotizacion, siempre y
cuando respecto de ellos se hayan efectuado los aportes correspondientes». La

regla se dejo expuesta en los siguientes términos:

[...] con los factores de liquidacion contemplados por el articulo 1.° del Decreto 1158 de
1994 al igual que por los articulos 14 de la Ley 42. de 1992 con la modificacion de la
Ley 332 de 1996;%° 1.° del Decreto 610 de 1998; 1.° del Decreto 1102 de 2012; 1.° del
Decreto 2460 de 2006; 1.° del Decreto 3900 de 2008; y 1.° del Decreto 383 de 2013,
segun se trate de magistrados o empleados de la Rama Judicial o del Ministerio
Publico, siempre que respecto de ellos se hubieren realizado las cotizaciones
respectivas.
Finalmente, la Seccidén Segunda advirtié6 que las reglas que alli establecia, serian
aplicadas «(i) respecto de los asuntos similares que actualmente se estan
tramitando en el seno de la administracion; (ii) respecto de los procesos similares
gue se estan adelantando en juzgados, tribunales administrativos y Consejo de
Estado. En consecuencia, no tiene efectos respecto de aquellos asuntos en los
gue ya existe sentencia ejecutoriada. En tal virtud, los conflictos judiciales ya
resueltos estan amparados por la cosa juzgada y en consecuencia resultan

inmodificables».?!

2.2.2. Naturaleza juridica de la indemnizacién sustitutiva de la pensiéon de
vejez

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridad social integral,
consagré una indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez que se reconoce a
aquel trabajador que se encuentra en la imposibilidad de seguir cotizando y no
alcanzé a reunir los requisitos para ser beneficiario de una pension de vejez. Esto

seflala la norma;:

Articulo 37. Indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez. Las personas que
habiendo cumplido la edad para obtener la pension de vejez no hayan cotizado el
minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar
cotizando, tendran derecho a recibir, en sustitucion, una indemnizacion equivalente a
un salario base de liquidacion promedio semanal multiplicado por el namero de

20 Articulo 1.°

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de unificacion
de 11 de junio de 2020, radicado 15001 23 33 000 2016 00630 01 (4083-2017), M.P. Rafael Francisco
Suérez Vargas.
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semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de los
porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado. [Resalta la Sala].

Bajo tal panorama, para el reconocimiento de la indemnizacion se requiere i) que
la persona interesada haya llegado a la edad de retiro forzoso o cumpla la edad
para obtener la pensidn de vejez; ii) que no reuna los requisitos exigidos para una
pension ordinaria de jubilacion; y iii) que carezca de medios propios para sSu

congrua subsistencia o declare su imposibilidad de continuar cotizando.

Por su parte el Articulo 6 del Decreto 1730 de 2001 indica:

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

Las cotizaciones consideradas en el célculo de la indemnizacién sustitutiva no podran
volver a ser tenidas en cuenta para ningun otro efecto.

En cuanto al tratamiento jurisprudencial que se ha dado al tema, la Corte
Constitucional, en sede de tutela, coincide en sefialar que la indemnizacion tiene
un cardcter subsidiario o residual respecto a la pension de vejez y, en
consecuencia, esta sujeta a la incompatibilidad sefialada en el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, segun la cual, ningun afiliado puede recibir simultdneamente
rentas que cubran los riesgos de vejez e invalidez; «sin embargo, la asignacion
previa de una indemnizacion sustitutiva, no imposibilita el reconocimiento de una
pensién»,?? pues «la incompatibilidad de esas prestaciones no significa que a una
persona que ya se le reconocio el derecho a la indemnizacion sustitutiva de la
pension de invalidez, no pueda volvérsele a examinar el derecho a una

pensién».?3

En consecuencia, «la incompatibilidad de los beneficios pensionales no es una
barrera para evaluar nuevamente los casos, ni efectuar un reconocimiento
pensional, sino que debe interpretarse como una imposibilidad de que los
aportes al sistema financien dos prestaciones simultaneamente, cuando una

de ellas se otorgé con apego a las normas legales y a la Constitucién».?* Lo

22 Sentencia T-728 de 2017.
23 Sentencia T-002A de 2017.
24 Sentencia T-606 de 2014.
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anterior, por cuanto si bien se «protege a quienes habiendo cumplido la edad para
obtener una pension no cotizaron el minimo de semanas exigidas y declararon su
imposibilidad de continuar haciéndolo, otorgandoles la opcion de acceder a una
indemnizacion, lo que no significa que, en caso de establecer que puede ser
acreedor de una prestacion mejor, como lo es la pensidon propiamente, no
pueda acceder a la misma, caso en el cual se descontara de las mesadas
correspondientes el valor cancelado con anterioridad por dicho concepto».?®

Al efecto, esta Subseccion también concluy6 que «el articulo 6 del Decreto 1730
de 2001 no regula un impedimento para que los fondos de pensiones estudien a
cabalidad la probabilidad de reconocer un derecho pensional a un afiliado por el
hecho de que le haya sido reconocida una indemnizacion sustitutiva, sino que
debe interpretarse como una imposibilidad de que los aportes al sistema financien
dos prestaciones simultaneamente [...] y [d]e esta forma, se cumple con el
mandato de incompatibilidad de las prestaciones, pero también se salvaguarda el
respeto a los derechos adquiridos y el caracter irrenunciable de la seguridad social

en garantia de lo mas favorable al trabajador».?®

En consecuencia, «aun cuando la indemnizacion sustitutiva es incompatible con la
pension de vejez, su reconocimiento no impide el eventual acceso a disfrutar de
una prestacion de jubilacién, bajo la condicién de devolucion de lo ya recibido por

dicha indemnizacion».??

2.3. Hechos probados

De conformidad con el acervo probatorio, que obra dentro el proceso, se establece

lo siguiente:

El 17 de marzo de 1954, naci6 el sefior Alvaro Enrique Cruz Cortés, segln da

cuenta el registro civil de nacimiento.?8

25 Sentencia T-002A de 2017.

% Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion A, sentencia del 14 de marzo de 2019, radicado
52001 23 33 000 2013 00140 01 (2012-2014), M.P. William Hernandez Gémez.

27 Ibidem.

28 Folio 105, cb, documento denominado «7-Registro civil de nacimiento-Causante.PDF».
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2.3.1. Sobre la relacién laboral del demandante y el reconocimiento de la

pension de invalidez

Entre el 16 de septiembre de 1983 y el 12 de noviembre de 2005, el sefior Alvaro
Enriqgue Cruz Cortés prestd sus servicios a la Rama Judicial en el cargo de juez,
periodo por el cual realiz6 cotizaciones a Cajanal, tal y como lo hizo constar la
Direccion Seccional de Administracion Judicial de Bogota (Cundinamarca) en el

Formato 1 Certificado de Informacién Laboral.?®

Desde el 15 de junio de 2003, el sefior Cruz Cortés recibe una pension de
invalidez que le reconocié Suramericana Administradora de Riesgos Profesionales
y Seguros de Vida S.A. — SURATEP, «como consecuencia de la enfermedad
profesional diagnosticada el 15 de junio de 2004», conforme lo certificé la
compaiiia el 11 de noviembre de 2005.%° Lo anterior, toda vez que el 13 de
septiembre de 2005, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez dictamin6 que
el origen de la invalidez, cuyo evento desencadenante fue un infarto agudo del

miocardio, era profesional. 3!

2.3.2. Sobre el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva

El 19 de octubre de 2006, mediante la Resolucion 09298, Cajanal ordend
reconocer y pagar una indemnizacion sustitutiva de pensiéon de vejez, por una sola
vez a favor del sefior Cruz Cortés, conforme el articulo 37 de la Ley 100 de 1993,
en cuantia de $ 10.758.662,93.32 Esta compensacion fue reliquidada a través de la
Resolucion pAap 047105 del 6 de abril de 2011, toda vez que en la primera
oportunidad se omitié incluir el periodo comprendido entre 1998 y 2004; en

consecuencia, reconocio $ 35.756.573.33

El 12 de marzo de 2015, la ucpPp expidid el Auto ADP 002222, por el cual se

29 Folios 44 a 48.

%0 Folio 105, cb, documento denominado «57-Certificaciones diferentes a las requeridas-Causante.PDF».
31 Folio 105, cD, documento denominado «8-Dictamen de revision de calificacion de invalidez-
Causante.PDF».

%2 Folios 80 a 82.

33 Folios 83 a 87.
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abstuvo de pronunciarse respecto de una nueva solicitud de reliquidacion de la
indemnizacion, con fundamento en que «no fueron aportados elementos de juicio

que permitan modificar la decisién» anterior.34

2.3.3. Sobre lareclamacion de la prestacion en litigio

El 20 de mayo de 2016, la sefiora Esperanza Atahualpa Polanco en calidad de
curadora del sefior Alvaro Enrique Cruz Cortés, solicito a la ucPp el
reconocimiento de una pensién de vejez de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 546 de 1971.3°

El 24 de noviembre de 2016, la ucPP emitio la Resolucién rRDP 043554 por la cual

nego la solicitud anterior. 3 Como fundamento de su decisién expuso lo siguiente:

[...] para acceder a la pensién de vejez se deben acreditar los requisitos de edad y
tiempo de servicio, por lo tanto, al 12 de noviembre de 2005, el peticionario no contaba
con la edad minima para adquirir la pension de vejez y en ese orden de ideas el
reconocimiento prestacional no es efectivo a la fecha de retiro sino solo hasta cuando
se surtan los requisitos minimos para el reconocimiento de la pensién de vejez.

Obra en el expediente dictamen de pérdida de la capacidad laboral, expedido por la
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, en donde certifican una pérdida de la
capacidad laboral del 73.95 % de origen profesional con fecha de estructuracién al 04
de abril de 2003.

En ese orden de ideas y al no cumplir con los requisitos para acceder a la pensién de
vejez a la fecha de estructuracion de la invalidez y a la fecha de retiro del servicio,
CAJANAL EICE procedid a reconocer una Indemnizacion Sustitutiva de la Pension de
Vejez y de Invalidez mediante las resoluciones 09298 del 19 de octubre de 2006 y PAP
047105 del 06 de abril de 2011, de conformidad con lo establecido en el articulo 53 del
Decreto 1295 de 1994.

[...]

Que verificada la base de datos de Bonos Pensionales se observa que el peticionario
se encuentra pensionado por la Aseguradora de Riesgos Profesionales Suramericana
S.A.

Bajo este supuesto y en atencién a que el peticionario a la fecha de estructuracién de
la invalidez y al retiro del servicio no cumplia con el requisito de la edad para acceder a
la pension de vejez, CAJANAL EICE liquidada procedi6 al reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez de conformidad con el articulo 37 de la

34 Folios 88 y 89.
35 Folios 22 a 30.
36 Folios 31 a 33.
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Ley 100 de 1993 y teniendo en cuenta que el peticionario fue pensionado por una ARL
por una invalidez de origen profesional.

El 7 de febrero y el 14 de marzo de 2017, mediante las Resoluciones RDP
0043013%” y rpP 010204,%8 la ucPP confirmd la decisidon anterior, con similares
argumentos a los expuestos en el acto inicial, segun los cuales el reconocimiento
prestacional no es efectivo a la fecha de retiro sino hasta que se cumplan los

requisitos minimos para ello.

2.4. Caso concreto. Andlisis de la Sala

A fin de resolver los problemas juridicos planteados, la Sala debe sefalar que si
bien en vigencia de la Ley 100 de 1993 y de acuerdo 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»; lo
cierto es que este no es un impedimento para que sea reconocida una pension de
vejez si se advierte que el interesado cumple con los requisitos para su

reconocimiento y, en consecuencia, le resulta mas favorable percibir la prestacion.

En efecto, tal y como se indic6 en precedencia si el solicitante de una pension
recibié previamente una indemnizacién sustitutiva, puede acceder a la prestacion
que mas lo favorezca, siempre que se descuente de ésta el valor recibido a titulo
de indemnizacion. De esta manera, se observa la prohibicién de recibir dos
erogaciones provenientes del erario y, a la vez, se salvaguarda el principio de
favorabilidad laboral establecido en el articulo 53 de la Constitucién Politica, segun
el cual debe priorizarse la «situacion mas favorable al trabajador en caso de duda

en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho».

Bajo tal panorama, debe concluirse que si bien mediante las Resoluciones 09298
del 19 de octubre de 2006 y PAP 047105 del 6 de abril de 2011, Cajanal reconoci6
al sefior Alvaro Enrique Cruz Cortés una indemnizacion sustitutiva por valor de
$ 35.756.573, lo cierto es que de acreditarse el cumplimiento de los requisitos para

acceder a la pension de vejez, este tiene derecho a que la entidad le reconozca la

%7 Folios 38 y 39.
%8 Folios 41y 42.
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prestacion previo descuento de los dineros pagados como consecuencia de la
aludida compensacion. Al respecto, valga recordar que en la sentencia apelada, el
Tribunal ordené descontar del retroactivo pensional los valores pagados por

concepto de la indemnizacion.

Ahora bien, en cuanto al beneficio que percibe como consecuencia de la pérdida
de la capacidad laboral que le fue dictaminada, cuyo origen fue una enfermedad
profesional, esta Sala advierte que fue la ARL Suramericana la que reconocié la
pension, prestacion que no es incompatible con la que ahora se reclama, pues

esta cubre un riesgo diferente al de la vejez.

En efecto, el Decreto 1295 del 22 de junio de 19942 establece la obligatoriedad de
la afiliacion de los trabajadores dependientes al Sistema General de Riesgos
Profesionales,*® y sefiala que la relacion laboral implica la obligaciéon de pagar las
cotizaciones que estaban a cargo de este Ultimo,*! lo que se traduce en la fuente
de financiacion de la pension de aquel empleado que sufra un accidente de trabajo

o una enfermedad profesional.

De esta manera se advierte que si bien las pensiones de invalidez de origen
comun y vejez son incompatibles entre si por virtud de lo dispuesto en los articulos
31 del Decreto 3135 de 1968 y 13, literal j) de la Ley 100 de 1993, lo cierto es que
aguella que se reconoce por una invalidez derivada de una enfermedad de origen
laboral puede concurrir con la de vejez, toda vez que los recursos con que se
financian dichas prestaciones tienen fuente independiente, puesto que el
trabajador o el afiliado cotiza para cada riesgo por separado. En tal sentido,
considerar que la pension que recibe por la administradora de riesgos laborales es
incompatible con la que reclama por vejez, implica un enriquecimiento sin causa
de la entidad de prevision que recibio cotizaciones para la jubilacion y que no
corresponden a aquellas que hizo el interesado por un eventual accidente de

trabajo.

3 «Por el cual se determina la organizacion y administracion del Sistema General de Riesgos
Profesionales».

40 Articulos 4 y 16.

41 Articulo 16.
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Al respecto, la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia*?

recientemente record6 que el criterio de esa corporacion*® es que las pensiones

de invalidez de origen laboral y de jubilacién o vejez son compatibles, puesto que

cubren riesgos distintos, tienen fuentes de financiacion autonomas y una

reglamentacion distinta. Al efecto sefial6 lo siguiente:

En el caso de las pensiones de invalidez de origen laboral y de vejez es claro que
tienen fuentes de financiacion independientes, también es diafano que protegen
contingencias bien distintas.

En efecto, la pension de invalidez de origen laboral cubre el riesgo derivado del trabajo,
cuando una persona en razon de las condiciones o el ambiente en el que labora o por
circunstancias relacionadas con este, sufre una enfermedad o enfrenta un accidente de
trabajo que afecta su desempefio en determinado oficio. Por tanto, es una cobertura
propia del trabajo, para cuyo aseguramiento los empleadores, mediante la afiliacion y
el pago de una prima o cotizacion, trasladan el riesgo al sistema, a fin de que este
otorgue las prestaciones asistenciales y econémicas previstas en la legislacion.

La pension de vejez es el reconocimiento que el sistema previsional hace a una
persona que prestd su fuerza laboral durante muchos afios y que tiene como finalidad
garantizar la seguridad econémica del trabajador, sustituyendo sus ingresos laborales
por una prestacién a cargo del sistema. La Corte Constitucional la ha definido como
«un salario diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de
trabajo, por lo que el pago de una pension no es una dadiva subita de la Nacién, sino el
simple reintegro que del ahorro constante durante largos afios es debido al trabajadors»
(C-546-1992).

[...]

En cuanto a que el articulo 13, literal j) de la Ley 100 de 1993 prohibe devengar
simultdneamente pensiones de invalidez y de vejez, precisa la Sala que dicha regla
tiene aplicabilidad en el marco del sistema general de pensiones. Nétese que el
articulo que incorpora ese enunciado define las caracteristicas del sistema general de
pensiones, de manera que lo que alli se prohibe es que una persona devengue al
mismo tiempo una pension de invalidez de origen comun y una de vejez, lo que en
modo alguno significa que una persona invalida no puede trabajar, como lo afirma
Positiva S.A. en su recurso. Nada impide que un pensionado por invalidez de origen
comun se reincorpore al mundo laboral y realice aportes con la pretension de
reemplazar su prestacion por una de vejez que le brinde mejor bienestar y mas calidad
de vida.

Por otro lado, no es razonable entender que la regla del articulo 13, literal j) de la Ley
100 de 1993 es omnicomprensiva de las pensiones de invalidez de origen comun y

42 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia del 25 de agosto de 2021 sL3869-
2021, radicacion 55978, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo.

43 «Desde la sentencia csJ sL, 1.° dic. 2009, rad. 33558, reiterada en csJ sL153-2014, csJ sL9282-2014,
CSJ sL10250-2014, csJ sL17433-2014, ¢sJ sL17447-2014, csJ sL 2096-2015, csJy sL12155 de 2015, csJ
SL18072-2016, csJ sL1764-2018, csJ sL1244-2019, entre otras».
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laboral, puesto que, a diferencia de la primera, la segunda cuenta con una fuente
de financiacion auténoma, derivada de un esquema tipico de seguros, en el cual
el tomador -empleador- paga una prima o cotizacién a una aseguradora -ARL hoy ARP-,
la cual debe responder por las prestaciones asistenciales y econdmicas en caso de
verificarse un siniestro -accidente o enfermedad laboral-. Lo anterior descarta cualquier
afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema. [Resalta la Sala].

Corolario de lo expuesto, y en consideracioén a que la prestacion reclamada no es
incompatible con la indemnizacion sustitutiva siempre que haya devolucion de los
dineros reconocidos, ni con la pension de invalidez que percibe por ser de origen
laboral, corresponde determinar si el demandante cumple con los requisitos para
el reconocimiento de una pensidon de vejez, puesto que, a juicio del apelante «al
12 de noviembre de 2005 (ultimo dia laborado) no contaba con la edad minima

para adquirir el derecho, pues habia alcanzado apenas 51 afios».

La Sala encuentra que el sefior Cruz Cortés es beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que al 1.° de abril de
1994 habia alcanzado mas de 40 afios de edad, en tanto que nacié el 17 de marzo
de 1954. Asimismo, se acreditd que estuvo vinculado a la Rama Judicial por mas
de 20 afos, teniendo en cuenta que prestd sus servicios alli entre el 16 de
septiembre de 1983 y el 12 de noviembre de 2005. En consecuencia, tiene
derecho al reconocimiento de la pensién con los requisitos de edad, tiempo y tasa
de reemplazo sefialados en el Decreto 546 de 1971, tal y como lo definié el a quo.

En tal sentido, si bien a la fecha de retiro del servicio, esto es, el 12 de noviembre
de 2005, no cumplia con el requisito de la edad, lo cierto es que los 55 afios
exigidos en la norma los alcanzo el 17 de marzo de 2009, fecha a partir de la cual
debe considerarse la efectividad de la prestacién y no como lo dispuso el a quo, el
13 de noviembre de 2005.

Por esta unica razon habra de modificarse la sentencia apelada, pues en lo
demas, la Sala encuentra ajustada a derecho la decision, en tanto que el Tribunal
ordend, el reconocimiento pensional y su retroactivo «si hay lugar a ello, dadas las
compensaciones o0 descuentos fruto de los reconocimientos dados por las

indemnizaciones sustitutivas de vejez e invalidez».
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2.5. De la condena en costas

Esta Subseccion en sentencia del 7 de abril de 2016,* respecto de la condena en
costas en vigencia del cpAcA, concluyé que la legislacion varié del Codigo
Contencioso Administrativo al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo de un criterio subjetivo a uno objetivo valorativo. El
primero, en cuanto prescribe que en toda sentencia se dispondré sobre la condena
en costas, bien sea total o parcial o con abstencién, segun las reglas del Codigo
General del Proceso; y el segundo, en cuanto se requiere que el juez revise si
ellas se causaron y en la medida de su comprobacion (como sucede con el pago
de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional realizada dentro del
proceso), sin que en esa valoracion se incluya la mala fe o temeridad de las

partes.

Asimismo, se definié que la cuantia de la condena en agencias en derecho, en
materia laboral, se fijard atendiendo la posicién de las partes, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) y la complejidad e intensidad
de la participacion procesal; que las estipulaciones de las partes en materia de
costas se tendran por no escritas por lo que el juez en su liquidacion no estara
atado a lo asi pactado por estas, que la liquidacion de las costas (incluidas las
agencias en derecho) la hara el juez de primera o Unica instancia y que procede

condenar en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Conforme a las anteriores reglas, y atendiendo lo dispuesto en el numeral 8.° del
articulo 365 del Cédigo General del Proceso,* la Sala se abstendra de condenar
en costas de segunda instancia a la parte demandada, teniendo en cuenta que el
recurso de apelacion que interpuso fue resuelto en forma parcialmente favorable

debido a que se modificara la sentencia apelada.

44 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, radicado 13001 23 33 000 2013 00022 01
(1291-2014), M.P. William Hernandez Gémez.

4 «1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando
en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion».
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3. Conclusién

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros
jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado en casos de contornos
analogos factica y juridicamente al asunto que ahora es objeto de estudio y en el
acervo probatorio, la Sala considera que las pretensiones de la demanda deben
despacharse favorablemente, toda vez que se acreditdé que el demandante tiene
derecho al reconocimiento de una pension de vejez, previos los descuentos que

por concepto de indemnizacidn sustitutiva percibid.

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. Modificar el literal a. del ordinal tercero de la sentencia proferida el 7 de

febrero de 2020, el cual quedara asi:

Tercero.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condena a la Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, a:

a.- Reconocer y pagar a favor del sefior Alvaro Enrique Cruz Cortés identificado
con C.C. N° 19.234.227, cuya curadora funge la sefiora Esperanza Atahualpa
Polanco, identificada con la C.C. N° 36.163.600, una pensién de vejez
liquidandola con una tasa de reemplazo del 75 % del promedio de los salarios
devengados en los ultimos 10 afios de servicio, tomando como factores
salariales los devengados y cotizados acorde al Decreto 1158 de 1994 de
manera taxativa, efectiva a partir del 17 de marzo de 2009, pero con efectos
fiscales a partir del 20 de mayo de 2013, en razén a la prescripcibn antes
declarada, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo. Confirmar en lo demas la sentencia proferida el 7 de febrero de 2020,
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B,
gue accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, en el proceso

promovido por la sefiora Esperanza Atahualpa Polanco como curadora del sefior

Alvaro Enrique Cruz Cortés, contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion
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Radicado: 25000 23 42 000 2017 06200 01 (0681-2021)
Demandante: Esperanza Atahualpa Polanco como
curadora de Alvaro Enrique Cruz Cortés

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGpPP), de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Tercero. Sin condena en costas en esta instancia.

Devolver el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones en el
aplicativo Samai.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado Electr6nicamente Firmado Electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente

(sLvA)

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en
la plataforma del Consejo de Estado denominada sAmMAI. En consecuencia, se
garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de
conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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