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REGIMEN PENSIONAL ESPECIAL PARA LOS FUNCIONARIOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL - Beneficiarios

Los Unicos servidores del otrora Instituto de Seguros Sociales que conservaron el régimen prestacional y salarial como funcionarios de la
seguridad social eran los que adquirieron la condicién de empleados publicos segun el Decreto 416 de 1997, mientras que, de acuerdo con el
Decreto 604 de 1997, antes trascrito, quienes ingresen a la entidad gozaran del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos del
orden nacional.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1651 DE 1977 / DECRETO 1653 DE 1977 - ARTICULO 19 / DECRETO 416 DE 1997 / DECRETO 604 DE 1997

COMPARTIBILIDAD PENSIONAL - Concepto

La compartibilidad pensional implica que el empleador le reconozca a su exempleado una pension de jubilacién (convencional, legal o extralegal,
segun sus condiciones particulares), pero pacta que esta prestacién serd compartida con la que otorgue el ISS por vejez, caso en el cual aquel
continta con los aportes de seguridad social en pensiones ante este Ultimo hasta cuando el trabajador cumpla los requisitos de ley, momento en
el que el Instituto otorga la pensién a su cargo, empero no en forma integral, porque ya estaba pactada la compartibilidad, razén por la que
entre uno y otro pago se garantiza el derecho prestacional al pensionado.

FUENTE FORMAL: LEY 171 DE 1961 / DECRETO 758 DE 1990

PENSION DE JUBILACION POR SERVICIOS PRESTADOS EN EL SECTOR PUBLICO Y PENSION DE VEJEZ - Compatibilidad / PENSION DE JUBILACION Y
PENSION COMPARTIDA - Incompatibilidad / PROHIBICION DE RECIBIR DOBLE ASIGNACION DEL TESORO PUBLICO / PENSION COMPARTIDA - Es
mas favorable

Es dable devengar simultdneamente una pension de jubilacion por servicios prestados en el sector publico y una pensién de vejez pagada por el
ISS, siempre y cuando la segunda de ellas se obtenga por servicios laborados en el sector privado. Pero no ocurre lo mismo cuando la pensién
que se reconoce proviene de otra entidad de indole publica, debido a que los dineros alli involucrados proceden del tesoro publico, lo que
comporta una incompatibidad pensional, situacién frente a la cual la normativa da la posibilidad al interesado de escoger la pensidn que le
resulte mas favorable. (...). Para la Sala no hay duda de que, tal como lo determiné el a quo y la actora, ambas pensiones son pagadas con
dineros del tesoro publico, por lo que en virtud de lo preceptuado en los articulos 128 de la Constitucién Politica, 31 del Decreto 3135 de 1968 y
88 del Decreto 1848 de 1969, son incompatibles; ademas, se destaca que tanto la Resolucion 1244 de 2 de noviembre de 1999 (que reconocié
pensién compartida de vejez) como la 7125 de 1° de septiembre de 2004 (que otorgd la ordinaria de jubilacién) fueron claras en establecer que
resultaban incompatibles con otra asignacién que proviniera del erario. No obstante, también resulta relevante advertir que en el presente caso
es dable anular el acto acusado, sin que por ello se desconozca el derecho del beneficiario a optar por la mdas beneficiosa econdmicamente. Al
respecto, se tiene que la pensién compartida (no demandada en este proceso) fue concedida en el valor de $4.635.838, a partir del 1° de
noviembre de 1999, mientras que la reconocida por Cajanal (cuya anulacién se pretende) lo fue en cuantia de $615.083,25, a partir del 9 de
marzo de 1999, esto es, en un monto evidentemente menor a la otorgada por el ISS.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 128 / DECRETO 3135 DE 1968 - ARTICULO 31 / DECRETO 1848 DE 1969 - ARTICULO 77 /
DECRETO 1848 DE 1969 - ARTICULO 88 / LEY 4 DE 1992 - ARTICULO 19 / DECRETO 2013 DE 2012 - ARTICULO 27

RESTITUCION DE SUMAS DE DINERO PAGADAS SIN JUSTO TiTULO - Improcedencia / FALTA DE PRUEBA DE LA MALA DE DEL PARTICULAR
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En lo que se refiere al reintegro de los valores recibidos por el demandado, la Sala concluye que le asiste razén al a quo al negar tal pretension,
pues en el proceso no se encuentra acreditada la mala fe con que pudo actuar este para obtener el reconocimiento pensional otorgado, toda vez
que no existe prueba que demuestre fraude, maniobras o actos ilegales tendientes a obtenerlo, es decir, la UGPP no acredité una aptitud inmoral
o ilegal del pensionado. Lo anterior, dado que no basta que la entidad exponga la falta de legalidad del reconocimiento pensional, sino que
resulta necesario que aporte todo el material probatorio tendiente a demostrar que la conducta del accionado se aparté del postulado de buena
fe, en atencién a que este mandato constitucional estd estrechamente ligado a los derechos al buen nombre y la dignidad humana, lo cual se
echa de menos dentro del expediente, contrario sensu, se colige que el demandado, al presentar la peticion con el fin de obtener el
reconocimiento de su pensién, actud con la conviccién de que le asistia el derecho a ello.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 83 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 164

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

SUBSECCION B

Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER

Bogotd, D. C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil veinte (2020).

Radicacién nimero: 08001-23-33-000-2014-00318-01(0113-18)

Actor: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP)

Demandado: JOSE FRANCISCO LEON ESMERAL

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho (lesividad)

Expediente: 08001-23-33-000-2014-00318-01 (113-2018)

Demandante: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidn Social (UGPP)

Demandado: José Francisco Leén Esmeral

Tema: Compartibilidad e incompatibilidad de pensién de jubilacién

Procede la Sala a decidir los recursos de apelacién interpuestos por las partes demandante (ff. 563 a 568) y demandada (ff. 550 a 562) contra la
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sentencia de 4 de mayo de 2017 proferida por el Tribunal Administrativo del Atldntico (sala oral A), mediante la cual accedié parcialmente a las
suplicas de la demanda dentro del proceso del epigrafe (ff. 518 a 542).

I. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control (ff. 1 a 7). La Unidad Administrativa Especial de Gestidén Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccidon Social
(UGPP), mediante apoderado, ocurre ante la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo a incoar medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
contra el sefior José Francisco Ledn Esmeral, para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad de la Resolucién 7125 de 1° de septiembre de 2004, mediante la cual la entonces Caja Nacional de
Prevision Social (Cajanal) concedié una pensién de jubilacién al demandado.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene al accionado la devolucién de lo pagado por concepto de la mencionada pensién.

1.3 Fundamentos facticos. Relata la entidad actora que el sefior José Francisco Leén Esmeral labord para el extinguido Instituto de Seguros
Sociales (ISS) entre el 24 de septiembre de 1975 y el 30 de octubre de 1999, por lo cual esa entidad, en calidad de empleador, le reconocié una
pensién de jubilacién a través de Resolucion 1244 de 2 de noviembre de 1999.

Dice que, de manera simulténea, el accionado trabajé en el Hospital General de Barranquilla por mas de 20 afios y cotiz6 a Cajanal desde el 3 de
mayo de 1979 hasta el 30 de julio de 1994, por lo que la citada Caja le otorgd una pensién de jubilacién, por medio de Resolucién 7125 de 1° de
septiembre de 2004, prestacién de menor valor a la concedida por el ISS.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas violadas por el acto administrativo censurado los articulos 1, 2, 6,
121, 128 y 209 de la Constitucion Politica; 4 del Decreto 1848 de 1969, 32 y 77 del Decreto ley 1042 de 1978; 35 (numeral 14) de la Ley 734 de
2002, y la Ley 151 de 1959.

Afirma que «[...] la prohibicién constitucional de percibir doble asignacién proveniente del tesoro ptblico esta directamente relacionada con el
hecho de que ambos emolumentos tengan como fuente de origen o financiacién el ejercicio de empleos o cargos publicos, bien sea como
empleos publicos simultdaneos, o a consecuencia de reconocimientos pensionales a cargo del Estado o cuyo pago provenga del tesoro ptblico».

Arguye que el demandado no se encuentra dentro de las excepciones previstas por el ordenamiento juridico para recibir doble asignacion del
erario y, por tal motivo, la pensidn de jubilacién reconocida por la entonces Cajanal es incompatible con la concedida por el ISS.

1.5 Contestacion de la demanda (ff. 239 a 264). El accionado, a través de apoderado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones y efectud
una narracién detallada de los hechos referentes a sus afiliaciones al sistema y los reconocimientos pensionales.

Aduce que tiene derecho a la pensidn de jubilacién en controversia, dado que prestoé sus servicios en el ISS como funcionario de la seguridad
social y al Hospital General de Barranquilla, en calidad de personal médico, en tiempos que si bien fueron simultdneos, nunca estuvieron
superpuestos, y en actividades autorizadas por la ley, de manera que si estaba autorizado a desempefar dichos empleos, tiene derecho a las
prestaciones que de ese ejercicio se derivan.

Que las pensiones reconocidas no son incompatibles, pues no forman parte del erario, toda vez que el ISS funge como simple administrador de
los aportes que realizan asalariados y empleadores, y no puede sostenerse que los recursos de ese fondo de pensiones provengan del tesoro
publico. Asimismo, sefiald que el Hospital General de Barranquilla siempre ha tenido la naturaleza de persona juridica de derecho privado, para
lo cual trascribié una parte de la providencia proferida el 28 de julio de 1988 por la Corte Suprema de Justicia (sala de casacién laboral), con
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ponencia del magistrado Jacobo Pérez Escobar’.

Por ultimo, asevera que esta Corporacién ha aceptado la compatibilidad de pensiones de jubilacién y vejez, siempre que una de ellas no se
alimente econémicamente del tesoro publico y expresé que ha actuado de buena fe y no existe reproche de fraude que pueda ser formulado en
su contra.

1.6 La providencia apelada (ff. 518 a 542). El Tribunal Administrativo del Atlantico (sala oral A), a través de sentencia de 4 de mayo de 2017,
declaré la nulidad del acto demandado y negd las demas pretensiones de la demanda (sin condena en costas). Lo anterior, al considerar que
«[...] la ley permite desempefiar mas de un empleo en entidades de derecho publico, pero solo para el caso especifico del personal asistencial
que presta servicios de salud. Sin embargo, en este caso particular, no por esa razén el demandado tiene derecho al pago simultdaneo de dos
pensiones, pues laboré de manera simultdnea y no sucesiva para las dos entidades publicas durante 18 afios, 9 meses y 18 dias».

Que «[...] no es la naturaleza del fondo de pensiones la que determina el origen de los recursos, sino la vinculacién legal o relacion contractual
que mantuvo el trabajador con las instituciones donde trabajé», motivo por el cual «[...] al estar debidamente acreditado que el sefior Leén
Esmeral labord en el Instituto de Seguro Social Seccional Atldntico y en el Hospital General de Barranquilla (entidades descentralizadas de la
rama ejecutiva del poder publico) es facil colegir que las asignaciones que actualmente devenga provienen del tesoro publico».

Por Ultimo, agrega que en el presente caso no fue desvirtuada la presuncién de buena fe frente a las actuaciones del accionado.

1.7 Los recursos de apelacion.

1.7.1 Parte demandada (ff. 550 a 562). Inconforme con la decisién de primera instancia, formuld alzada en la que reiteré los argumentos
expuestos en la contestacién de la demanda e insisti6 en que tiene derecho a la pensién que le fue concedida por Cajanal, pues de acuerdo con
el articulo 32 del Decreto 1042 de 1978, tratandose de actividades de asistencia médica y en consideracién a su calidad de funcionario de la
seguridad social, estaba facultado para ejercer dos empleos publicos.

Asegura que efectud cotizaciones obligatorias «[...] como integrante del Sistema Nacional de Salud, Hospital General de Barranquilla, y cotizante
obligado a CAJANAL» vy al ISS, «[...] bajo la indicacidn legislativa de que con fundamento en tales cotizaciones le serian concedidos sus
respectivos [dlerechos [plensionales, [...] licitas perspectivas que hoy y por medio del presente proceso, se pretende desconocer».

Afirma que las pensiones que recibe son compatibles, pues la pensién de jubilacién convencional reconocida por el ISS se paga con los recursos
del fondo de pensiones del régimen solidario de prima media con prestacién definida, que, a su vez, se alimenta de las cotizaciones «obrero -
patronales», que juridicamente no es propiedad de la Nacién. Itera que el Hospital General de Barranquilla es una entidad de derecho privado y,
por ende, la pensién originada en los servicios alli prestados no proviene del desempefio de un empleo publico.

Solicita que, si los argumentos de la alzada no son acogidos, se disponga la fusién o unificaciéon de las prestaciones pensionales.

1.7.2 UGPP (ff. 563 a 568). Interpuso recurso de apelacién (parcial), al estimar que el demandado no obré de buena fe y debe reembolsar todos
los valores pagados por concepto de la pensidn reconocida, pues solicité una prestacién incompatible con la que ya devengaba.

Il. TRAMITE PROCESAL.

Los recursos de apelacién interpuestos fueron concedidos mediante proveido de 21 de septiembre de 2017 (f. 570) y admitidos por esta
Corporacién a través de auto de 13 de noviembre de 2019 (f. 580), en el que se dispuso la notificacién personal al agente del Ministerio Publico y
a las partes por estado, en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3) y 201 del CPACA.
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2.1 Alegatos de conclusién. Admitidas las alzadas, se continué con el tramite regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al
Ministerio PUblico, por medio de auto de 3 de julio de 2020 (f. 587), para que aquellas alegaran de conclusién y este conceptuara, de
conformidad con lo establecido en el articulo 247 del CPACA, oportunidad aprovechada por las partes’.

2.1.1 Parte accionante. La UGPP, por intermedio de apoderado, reiterd lo expresado en su escrito de alzada.

2.1.2 Parte demandada. El accionado reprodujo los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda y el recurso de apelacién, insistio
en la compatibilidad de las prestaciones otorgadas y expresé que la reconocida por el ISS es una pensién convencional de jubilacién compatible
con la legal concedida por Cajanal.

Ill. CONSIDERACIONES.

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA, esta Corporacién es competente para conocer del presente litigio, en
segunda instancia.

3.2 Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala® (i) determinar si la pensién de jubilacién reconocida al demandado por la
entonces Cajanal debe anularse, pues devenga simultdneamente una pensién convencional de jubilacién concedida por el ISS, debido a que
ambas provienen del tesoro publico y, en tal sentido, se contraviene lo dispuesto en el articulo 128 de la Constitucién Politica; y (ii) de ser cierta
esa hipétesis, establecer si debe condendrsele a reintegrar las sumas recibidas por concepto de la pensién otorgada.

3.3 Marco normativo. En punto a la resolucién del problema juridico de fondo planteado en precedencia, procede la Sala a realizar el
correspondiente andlisis normativo y jurisprudencial para efectos de establecer la solucién juridicamente correcta para el asunto sub examine.

3.3.1 Régimen pensional aplicable a los funcionarios de la seguridad social en el extinguido Instituto de Seguros Sociales. De acuerdo con lo
previsto en el Decreto 1651 de 1977%, el personal del otrora Instituto de Seguros Sociales se clasificé en servidores de libre nombramiento y
remocion, trabajadores oficiales y funcionarios de la seguridad social. Estos Ultimos ejercian las atribuciones relacionadas directamente con la
prestacidn de los servicios propios de la atencién integral de la salud, es decir, eran los profesionales de medicina y odontologia, y a esta
denominacién también pertenecian quienes coadyuvaban y colaboraban con tales servicios, en tanto que su vinculacién a la Administracion era
de cardcter legal y reglamentario de naturaleza especial, que ademas les permitia celebrar convenciones laborales respecto de las asignaciones
basicas de sus empleos.

No obstante, la categoria de funcionarios de la seguridad social fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, en sentencia C-579 de
1996°, con la aclaracién de que esa decision surtiria efectos hacia el futuro.

Para quienes mantenian la referida categorizacion, el Decreto 1653 de 1977° (articulo 19), sobre la pensién de jubilacién, preceptud:

El funcionario de seguridad social que haya prestado servicios durante veinte afios continuos o discontinuos al Instituto y llegue a la edad de
cincuenta y cinco afios si es varén o de cincuenta si es mujer, tendra derecho al reconocimiento y pago de una pensiéon mensual de jubilacién.
Esta pensién equivaldra al cien por ciento del promedio de lo percibido en el Gltimo afio de servicios por concepto de los siguientes factores de
remuneracion:

a) Asignacién basica mensual.

b) Gastos de representacion.
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¢) Primas técnica, de gestion y de localizacion.

d) Primas de servicios y de vacaciones.

e) Auxilios de alimentacién y de transporte.

d) Valor del trabajo en dominicales y feriados, y

g) Valor del trabajo suplementario o en horas extras.

No obstante lo anterior, cuando hubiere lugar a la acumulacién de las pensiones de jubilacién y de retiro por vejez, por ningln motivo podra
recibirse en conjunto, por uno y otro concepto, mas del ciento por ciento del promedio a que se refiere el presente articulo. Por consiguiente, en
dicho caso el monto de la pensién de jubilacién serd equivalente a la diferencia entre el referido porcentaje y el valor de la pensién de vejez.

Luego, el Gobierno nacional expidi6 el Decreto 416 de 1997’ que, en su articulo 1A, dispuso que los servidores de la mencionada entidad se
clasificarian en empleados publicos y trabajadores oficiales. Los primeros eran especificamente: presidente, secretario general y seccional,
vicepresidente, gerente, director, asesor, jefe de departamento y de unidad, subgerente y los profesionales y secretarias ejecutivas de los
despachos de los 6 primeros, mientras que las demas personas serfan trabajadores oficiales®.

El Decreto 604 de 1997° creé un régimen de transicién para los funcionarios de la seguridad social que alin permanecian en la entidad, asi:

Articulo 19, Las asignaciones bésicas mensuales para 1997 de los servidores del Instituto de Seguros Sociales que adquirieron la calidad de
empleados publicos, de acuerdo con el Decreto 416 de 1997, seran las sefialadas por las disposiciones que para el efecto regulaban el régimen
salarial en su anterior clasificacién de Funcionario de Seguridad Social.

Paragrafo. A partir del 12 de enero de 1998, las asignaciones basicas mensuales de estos servidores seran las establecidas para los empleados
publicos por el Gobierno Nacional, en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 42 de 1992.

Articulo 29. Los servidores del Instituto de Seguros Sociales de que trata el articulo anterior, conservaran el régimen prestacional y factores
salariales que venian disfrutando como Funcionarios de Seguridad Social.

Articulo 39. El régimen salarial y prestacional para los demds empleados publicos y los que se vinculen con tal calidad a partir de la vigencia del
presente decreto, serd el establecido por las normas generales aplicables a los empleados pulblicos del orden nacional.

Las anteriores disposiciones fueron objeto de pronunciamiento por parte de esta Corporacion’® en el sentido de aclarar que los Unicos servidores
del otrora Instituto de Seguros Sociales que conservaron el régimen prestacional y salarial como funcionarios de la seguridad social eran los que
adquirieron la condicién de empleados puUblicos segun el Decreto 416 de 1997, mientras que, de acuerdo con el Decreto 604 de 1997, antes
trascrito, quienes ingresen a la entidad gozaran del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos del orden nacional.

3.3.2 Compartibilidad pensional. Se trata de la figura mediante la cual se permite a los empleadores que tienen a su cargo el reconocimiento de
pensiones, compartir su pago con el extinguido Instituto de Seguros Sociales, siempre y cuando coticen durante el tiempo exigido para que el
trabajador cumpla los requisitos para acceder a la pensién legal, en cuyo momento la referida entidad asumira su pago y el empleador quedara
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a cargo de las diferencias, en caso de que ellas existieren'.

Esta Corporacién explicé dicha figura asi™:

Cuando una entidad oficial habifa afiliado a sus funcionarios publicos al Instituto de los Seguros Sociales, se tenia esta situacién: los servidores
tenian derecho a la pension de jubilaciéon pues laboraban bajo una relacién legal y reglamentaria y el hecho de la afiliacién al ISS no cambiaba su
régimen laboral, pero este Instituto, reconocia la pensién de vejez, de manera que era necesario hacer compatibles los dos regimenes
pensionales, el de jubilacién con el de vejez. La armonizacién de estos regimenes se obtuvo aplicando a esta situacién el mecanismo de la
subrogacioén de la pensién de jubilacién o de la compartibilidad, segln el cual era el empleador quien reconocia y pagaba la pensién a que
estaba obligado antes de lo previsto en los reglamentos del Seguro quien ademds seguia cotizando al ISS hasta que el trabajador tuviera
derecho a la pensién de vejez, y reconocida la de vejez, el Instituto de los Seguros Sociales se subrogaba en el pago de la pension. Si la pensién
reconocida inicialmente por el empleador era superior a la de vejez reconocida por el ISS, entonces aquel pagaba el mayor valor entre ambas.

Al propio tiempo que la Corte Suprema de Justicia sobre el particular sefialé":

La naturaleza y concepto de la obligacién pensional a cargo de los empleadores y la que corresponde a la subrogacién de este riesgo por parte
del Instituto de Seguros Sociales; asi como y en dicho contexto, las nociones de compartibilidad y compatibilidad de tal prestacion, ha sido
estudiada por ésta Corte en diferentes oportunidades en las que se reitera su doctrina.

Al respecto esta Sala ha dicho:

1-. Filosofia y evolucién normativa y jurisprudencial de la asuncién de riesgos por el I.S.S.

La Ley 90 de 1946 establecié en Colombia un sistema de subrogacién de riesgos al Instituto de Seguros Sociales, de origen legal. Asi se
desprende de la lectura del articulo 72 cuando prescribié que las “prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causandose en virtud de
disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguiran rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya
asumiendo por haberse cumplido el aporte previo sefialado para cada caso (...)"

A su vez, el articulo 76 dispuso que “El seguro de vejez a que se refiere la Seccién Tercera de esta ley reemplaza la pensién de jubilaciéon que ha
venido figurando en la legislacién anterior (...)"

De suerte que desde entonces existe claridad que la norma matriz de la seguridad social colombiana dispuso que las pensiones asumibles
inicialmente por el seguro social eran las reglamentadas en dicha “ley”, las que venian figurando a cargo de los patronos en la “legislacién
anterior”; y por tanto, la pensién de jubilacién que se transmutaba en pensién de vejez es la “que ha venido figurando en la legislacién anterior
()

Corrobora lo anterior la Sentencia de la Sala Plena de la Corte Suprema de justicia del 9 de septiembre de 1982, que declard exequibles los
articulos 193 y 259 del C.S del T., 72 y 76 de la Ley 90 de 1946; 8, 24, 43 y 48 del Decreto extraordinario 1650 de 1977, en cuanto de ese
importante pronunciamiento constitucional se desprende que la composicién, extensién, condiciones y limitaciones del régimen de las
prestaciones de los seguros sociales obligatorios a cargo del ISS quedd sometido a esas normas y a los respectivos reglamentos.

Por la misma razén expresé la doctrina constitucional de la época, aun vigente, que “por voluntad expresa del propio legislador ordinario se
crearon las siguientes situaciones juridicas: a- de una parte al régimen legal sobre prestaciones sociales se le daba un caracter eminentemente
transitorio; y b- por otro lado, las prestaciones sociales indicadas quedaban sometidas a una auténtica condicién resolutoria, la cual venia a
cumplirse en la oportunidad en la cual el Instituto Colombiano de Seguros Sociales asumiera los riesgos correspondientes”

[.]
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En desarrollo de tal normatividad legal se expidié el Acuerdo 224 de 1966 del I.S.S., aprobado por el Decreto 3041 de 1966, que en los articulos
60 y 61 reguld la subrogacion paulatina por el I.S.S. de la pensién de jubilacién contemplada en el articulo 260 del cédigo laboral y previé
consecuencias para la pensién sancién, ambas de indiscutible origen legal.

De modo tal, que bajo la vigencia de esas disposiciones el Instituto de Seguros Sociales tan solo podia, por mandato de la ley, asumir gradual y
progresivamente las pensiones de creacién estrictamente legal, esto es las consagradas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo, tal como lo dispuso
también el articulo 259 del mismo estatuto, al sefialar que “Las pensiones de jubilacién (...) dejaran de estar a cargo de los patronos cuando el
riesgo correspondiente sea asumido por el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, de acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos que
dicte el mismo instituto”

De igual modo, la Corte Constitucional, en sentencia T-438 de 2010", dijo:

“La compartibilidad pensional consiste en la proteccién que se otorga al monto del ingreso pensional del jubilado, cuando el mismo cumple con
todos los requisitos para acceder al pago de la pensién vitalicia de vejez, por parte de la entidad administradora de tales recursos. Lo anterior
ocurre, por ejemplo, cuando la entidad en la cual se encuentra laborando el trabajador prevé condiciones mas favorables para acceder a la
pensién que la prescritas para la generalidad de los trabajadores. En tales circunstancias, la empresa empleadora asume el pago de las mesadas
hasta tanto el empleado cumpla la edad y el tiempo de cotizacién exigidos por la ley para todas las personas™"*®

Ahora bien, una vez el Instituto de Seguros Sociales reconoce la pensidn de vejez al trabajador por hallar acreditados los requisitos legales
exigidos para tal fin, el empleador quedara relevado de seguir cancelando la pensién de jubilacién si no hay un mayor valor que cancelar entre
la mesada pensional reconocida por el ISS y la que venia pagando la Empresa o Entidad.

En aras de la claridad, es pertinente diferenciar entre la no compartibilidad y la compartibilidad pensional, pues estos dos conceptos estan
referidos a preceptivas legales que rigieron en épocas diferentes:

“La no compartibilidad (o compatibilidad) de una pensién, implica que el pensionado tiene derecho a recibir integralmente dos - 0 mas -
pensiones: la pensidn extralegal y la pensién posteriormente reconocida por el I.S.S. En esta situaciéon el empleador reconoce una pensién de
jubilacion convencional o extralegal por un monto determinado e inicia su pago. Sin embargo, el pensionado sigue cotizando ante el Instituto de
Seguros Sociales y una vez cumple con los requisitos de ley, solicita ante el 1.S.S. la pensién de vejez. Dicha entidad reconoce y ordena el pago
de la pensién de vejez. En consecuencia, teniendo en cuenta que la pensidn de jubilacién reconocida por el empleador no tiene el caracter de
compartida, el pensionado tiene derecho a recibir las dos mesadas pensionales. Se trata entonces de pensiones compatibles.

En la segunda hipdtesis, referente a la compartibilidad, los efectos son diferentes. Al igual que la anterior, el empleador le reconoce a su ex
trabajador una pension de jubilacién convencional o extra legal por un monto determinado, en todo caso, estipulando que dicha pensién sera
compartida con la que otorgue el I.S.S. por vejez.

Una vez el empleador ha reconocido y ordenado el pago de la pensién de jubilacién con caracter compartido a favor de su ex trabajador, el
empleador sigue realizando los aportes de seguridad social en pensiones ante el Instituto de Seguro Social, hasta que el trabajador a favor de
quien hace los aportes, cumpla con los requisitos de ley para acceder a la pension de vejez. Una vez cumplidos los requisitos de ley, el I.S.S.
procederd a otorgar la pensién de vejez a la que tiene derecho el pensionado. No obstante, debido a que la pensién de jubilacién fue reconocida
con caracter compartido, el pensionado no tiene derecho a recibir integralmente ambas mesadas pensionales. En este caso, el reconocimiento
que hace el I.S.S. por pensidn de vejez libera al empleador de pagar la pensién de jubilacién. Sin embargo, si el valor de la pensién que otorgd

1.S.S. es menor al valor que el empleador reconocié como pensién extralegal, estara a cargo del empleadorel mayor valor que reconocié”".
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Por su parte, el Decreto 758 de 1990 (articulos 16 a 18), frente a la compartibilidad pensional, dispone:

Articulo 16. Compartibilidad de las pensiones legales de jubilacién. Los trabajadores que al iniciarse la obligacién de asegurarse en el Instituto de
Seguros Sociales contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte, lleven 10 afios 0 mas de servicios continuos o discontinuos en una misma
empresa de capital de ochocientos mil pesos ($ 800.000.00) moneda corriente o superior, ingresaran al seguro obligatorio como afiliados para el
riesgo de invalidez, vejez y muerte. Al cumplirse el tiempo de servicios y la edad exigidos por la ley para las pensiones plenas o especiales en
ella consagradas, podran exigir la jubilacién a cargo del patrono y éste estarad obligado a pagar dicha pensién de jubilacién, pero el patrono
continuard cotizando en este seguro hasta cuando el trabajador cumpla con los requisitos minimos exigidos por el Instituto para otorgar la
pensién de vejez, y en este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pensién, siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si
lo hubiere, entre la pension otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo al pensionado.

Articulo 17. Compartibilidad de las pensiones sancién. Los trabajadores que sean despedidos por el patrono sin justa causa y tengan derecho al
cumplir la edad requerida por la ley, al pago de la pensidn restringida de que habla el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, tendrén derecho a que
el patrono cotice para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, a partir de la fecha en que cubra dicha pensién y hasta cuando cumplan con los
requisitos minimos exigidos por estos Reglamentos para la pensién de vejez. En este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pensidn,
siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo al
pensionado.

Articulo 18. Compartibilidad de las pensiones extralegales. Los patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros Sociales, que otorguen
a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacién reconocidas en convencién colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o voluntariamente,
causadas a partir del 17 de octubre de 1985, continuaran cotizando para los seguros de invalidez, vejez y muerte, hasta cuando los asegurados
cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pensién de vejez y en este momento, el Instituto procederd a cubrir dicha pensién,
siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el Instituto y la que venia cancelando al
pensionado.

Paragrafo. Lo dispuesto en este articulo no se aplicard cuando en la respectiva convencién colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo
entre las partes, se haya dispuesto expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas, no seran compartidas con el Instituto de Seguros
Sociales.

En virtud de las normas referidas, los empleadores que antes asumian el pago de las mesadas pensionales hasta el fallecimiento de su
exempleado (o hasta la extincion de sus beneficiarios) podrian continuar cotizando al ISS-asegurador con el fin de subrogarse en la obligacion.

En tal sentido, la compartibilidad pensional implica que el empleador le reconozca a su exempleado una pensién de jubilacién (convencional,
legal o extralegal, seglin sus condiciones particulares), pero pacta que esta prestacién sera compartida con la que otorgue el ISS por vejez, caso
en el cual aquel continda con los aportes de seguridad social en pensiones ante este Ultimo hasta cuando el trabajador cumpla los requisitos de
ley, momento en el que el Instituto otorga la pensién a su cargo, empero no en forma integral, porque ya estaba pactada la compartibilidad,
razén por la que entre uno y otro pago se garantiza el derecho prestacional al pensionado.

3.3.3 Incompatibilidad entre pensiones de jubilacién y vejez. La Sala se remite a lo previsto en el articulo 128 de la Constitucién Politica, que
establece:

Nadie podrd desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacidén 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 Nacién, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.

Por su parte, el Decreto 3135 de 1968", en su articulo 31, prevé:
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Las pensiones de jubilacidn, invalidez y retiro por vejez son incompatibles entre si. El empleado o trabajador podra optar por la mas favorable
cuando haya concurrencia de ellas.

En igual sentido, el Decreto 1848 de 1969, que reglamentd la anterior norma, en su articulo 88, reiterd la mencionada incompatibilidad asi:

Las pensiones de invalidez, jubilacién y retiro por vejez, son incompatibles entre si. En caso de concurrencia del derecho a ellas, el beneficiario
optaréa por la que mas le convenga econdmicamente.

Asimismo, resulta oportuno precisar que el articulo 77 del precitado Decreto 1848, especificamente, preceptué que «[ell disfrute de la pensién
de jubilacién es incompatible con la percepcién de toda asignacién proveniente de entidades de derecho publico, establecimientos ptblicos,
empresas oficiales y sociedades de economia mixta, cualesquiera sea la denominacién que se adopte para el pago de la contraprestacién del
servicio, salvo lo que para casos especiales establecen las leyes y en particular el Decreto 1713 de 1960 y la Ley 1a. de 1963».

De la misma manera, la Ley 42 de 1992, en su articulo 19, sefiala la prohibicion de recibir mas de una asignacién que provenga del erario, asf:

Nadie podra desempefar simultdneamente mas de un empleo publico, ni recibir mas de una asignacién que provenga del Tesoro Publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptudnse las siguientes asignaciones:

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

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

c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

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

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razén de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas
de dos juntas;

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

Pardgrafo. No se podran recibir honorarios que sumados correspondan a mas de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades.

En desarrollo de la anterior normativa, la sala de consulta y servicio civil de esta Corporacién, con ocasién de la prohibicién de percibir, en forma
simultanea, doble asignacién del tesoro publico, conceptu6®:

Con fundamento en la indispensable calidad de empleado publico, la finalidad de las dos prohibiciones concurre al mismo fin, que no se reciba
mas de una asignacion, bien mediante el desempefio de otro empleo, ora de uno sélo, percibiendo otra clase de remuneraciones propias de los
servidores publicos.
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El desarrollo jurisprudencial del término “asignacién”, puede resumirse asi: “con este vocablo genérico se designa en hacienda publica toda
cantidad de dinero que se fija y destina al pago de las prestaciones relacionadas con el servicio publico oficial”, segun la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia - sentencia del 11 de diciembre de 1961 -.

Por su parte, esta Sala en la Consulta 896 de 1997 sostuvo que “...la prohibicién de recibir mas de una asignacién del tesoro publico, esta
estrechamente relacionada con el ejercicio de empleos en el sector oficial o con el pago de prestaciones provenientes del ejercicio de estos
empleos (...) las asignaciones mencionadas en dichas normas comprenden los sueldos, prestaciones sociales y toda clase de remuneracién que
tenga como fundamento un vinculo o relacién laboral con entidades del Estado.

Sin perjuicio de lo anterior, este alto tribunal ha determinado que es dable devengar simultdneamente una pensién de jubilacién por servicios
prestados en el sector publico y una pensién de vejez pagada por el ISS, siempre y cuando la segunda de ellas se obtenga por servicios
laborados en el sector privado™.

Pero no ocurre lo mismo cuando la pensién que se reconoce proviene de otra entidad de indole publica, debido a que los dineros alli
involucrados proceden del tesoro publico, lo que comporta una incompatibidad pensional, situacion frente a la cual la normativa da la posibilidad
al interesado de escoger la pension que le resulte mas favorable.

3.4 Caso concreto. El material probatorio traido al plenario da cuenta de la situacién respecto de los hechos a los cuales se refiere la presente
demanda, en tal virtud, se destaca:

a) El sefior José Francisco Ledn Esmeral nacié el 9 de marzo de 1944 (f. 59).
b) De acuerdo con certificacién expedida el 26 de agosto de 1999 (f. 61) y copia de Resolucién 1244 de 2 de noviembre de 1999 (f. 34), el

demandado labord, en calidad de «médico especialista», para el extinguido ISS desde el 24 de septiembre de 1975 hasta el 31 de octubre de
1999.

c) Copia de convencién colectiva de trabajo celebrada entre el ISS y la Asociacién Médica Sindical Colombiana (Asmedas), cuyo articulo 161
establecia:

ARTICULO 161. PENSION DE JUBILACION

El Trabajador Oficial Médico que cumpla veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo al Instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco
(55) afios si es hombre y cincuenta (50) afios si es mujer, tendrd derecho a una pensién de jubilacién en cuantia equivalente al ciento por ciento
(100%) del promedio de lo percibido en el Gltimo afio de servicio por concepto de los siguientes factores de remuneracién:

a. Asignacion basica mensual

b. Primas de servicios y vacaciones

C. Auxilio de alimentacién y transporte

d. Valor trabajo nocturno, suplementario y en horas extras

e. Valor del trabajo en dias dominicales y festivos
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No obstante lo anterior, cuando hubiere lugar a la acumulacion de las pensiones de jubilacion y vejez, por ningin motivo podré recibirse en
conjunto por uno y otro concepto, mas del ciento por ciento (100%) del promedio al que se refiere el presente articulo. Por consiguiente, en
dicho caso el monto de la pensién de jubilacién serd equivalente a la diferencia entre el referido porcentaje y el valor de la pensién de vejez.

d) Copia de Resolucién 1244 de 2 de noviembre de 1999 (ff. 34 y 35 vuelto), a través de la cual el ISS le concedié al demandado pensién de
jubilacién, a partir del 1° de noviembre de 1999, de acuerdo con la convencién colectiva de trabajo.

e) Copia de Resolucion 3969 de 19 de abril de 2007 (ff. 90 a 93), por la que el ISS reconocié pensién de vejez compartida al accionado, a partir
del 1° de mayo de 2007.

f) Certificacién expedida por el Hospital General de Barranquilla ESE (f. 64), en la que se observa que el sefior Le6n Esmeral trabajé para esa
entidad desde el 3 de mayo de 1974 hasta el 12 de julio de 1994, en condicién de «<ANESTESIOLOGO».

g) Copia de Resolucién 7125 de 1° de septiembre de 2004 (ff. 36 a 40), por la que la extinguida Cajanal otorgé pensiéon de jubilacién al
demandado a partir del 9 de marzo de 1999, con base en los tiempos laborados al Hospital General de Barranquilla, prestaciéon a cargo de esa
Empresa Social del Estado y del Fondo de Pensiones Publicas del Nivel Nacional (Fopep).

De las pruebas anteriormente enunciadas se desprende que (i) el accionado nacié el 9 de marzo de 1944 y presto sus servicios, como médico,
de manera ininterrumpida, al Hospital General de Barranquilla ESE desde el 3 de mayo de 1974 hasta el 12 de julio de 1994 y, simultdneamente,
al extinguido ISS entre el 24 de septiembre de 1975 y el 31 de octubre de 1999; (ii) el ISS, en condicién de empleador, le concedidé pensidn
convencional de jubilacién al demandado con Resolucién 1244 de 2 de noviembre de 1999 (a partir del 1° de noviembre de ese afio), prestacion
que pasé a ser compartida con la pensidn de vejez que el ISS (en calidad de administrador de pensiones) reconocié mediante Resolucion 3669
de 19 de abril de 2007; y (iii) Cajanal otorgd pensién de jubilacién al accionado mediante Resolucién 7125 de 1° de septiembre de 2004 (acto
enjuiciado), a partir del 9 de marzo de 1999, con fundamento en los tiempos laborados al Hospital General de Barranquilla ESE.

Sobre el particular, esta Sala considera que le asiste razén a la actora cuando advierte que las pensiones reconocidas al sefior Leén Esmeral son
incompatibles porque ambas provienen del erario. Ello en atencién a que tanto el pago de la pensiéon compartida de vejez reconocida por el ISS
como aquella ordinaria de jubilacién concedida por Cajanal tuvieron origen en servicios prestados a dos entidades publicas.

En efecto, la pensién compartida se sufraga con dineros del erario, en atencidn a que obedece al reconocimiento por la prestacion de servicios
en el sector oficial, como lo fue el desempefio del accionado como funcionario de la seguridad social del extinguido Instituto de Seguros Sociales,
primero otorgada por este en condicién de empleador y luego como asegurador, en virtud de la figura juridica de la compartibilidad pensional
desarrollada en el marco juridico de este fallo.

La obligacién en el pago de la pensién compartida estd también a cargo de la UGPP, conforme a lo previsto en el Decreto 2013 de 2012%
(articulo 27%), segln el cual asumiria las obligaciones pensionales del extinguido Instituto de Seguros Sociales en su calidad de empleador,
como en el presente asunto.

Por otra parte se tiene que, contrario a lo que afirma el demandado, el Hospital General de Barranquilla era una persona de derecho publico que,
como surge de las certificaciones de tiempos de servicio allegadas al expediente, fue transformada en empresa social del Estado a partir de la
entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, naturaleza juridica que tenia al momento en que los servicios de salud que administraba fueron
fusionados por el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla, mediante Decreto 255 de 23 de julio de 2004, asi:
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ARTICULO PRIMERO: FUSION DEL SERVICIO Y DENOMINACION. Las Empresas Sociales del Estado (ESE) adscritas a la Secretarfa Distrital de
Salud: Hospital General de Barranquilla, Hospital Pediatrico de Barranquilla, Hospital Infantil Francisco José de Paula , Hospital de Nazareth,
Hospital La Manga, Hospital Santa Maria, y todos los centros y puestos de salud que operan en el Distrito de Barranquilla, fusionaran la
prestacién de los servicios de salud en la que se denominard EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO RED PUBLICA HOSPITALARIA DE BARRANQUILLA -
REDEHOSPITAL DE BARRANQUILLA [sic en toda la cita].

A partir de la aludida fusion, en su condicién de entidad publica de naturaleza especial descentralizada del nivel territorial, la Empresa Social del
Estado Hospital General de Barranquilla fue liquidada por la Direccién Distrital de Liquidaciones de esa ciudad®, procedimiento ordenado incluso
con anterioridad a la expedicién de la Resolucién 7125 de 1° de septiembre de 2004, actuacién por la cual Cajanal no solo concedié la pensién
de jubilacién, cuya anulacién se pretende, sino que le impuso al mencionado Hospital la carga de asumir en parte el pago de dicha prestacion
(respecto de periodos no cotizados).

Aunque el accionado trae a colacién un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia (sala de casacién laboral), proferido el 28 de julio de
1988, con ponencia del magistrado Jacobo Pérez Escobar”, en el cual se dijo que el Hospital General de Barranquilla era una «institucién de
utilidad comin de derecho privado», debe decirse que esa conclusién se opone a lo prescrito en el Decreto 56 de 1975%, que establecia:

Articulo 1° Entiendese por sistema nacional de salud, el conjunto de organismos, instituciones, agencias y entidades que tengan como finalidad
especifica procurar la salud de la comunidad, en los aspectos de promocién, proteccion, recuperacién y rehabilitacion.

Articulo 2° Para efectos del sistema nacional de salud, la ley define:

a) Subsistemas nacionales de inversién, informacién. planeacién, suministros y personal como el conjunto de unidades y dependencias del
sistema nacional de salud, en sus niveles nacional, seccional y local, cuyas actividades estén dedicadas a los campos especificos enunciados,
segun las normas que determine el ministerio de salud publica.

b) Entidades adscritas al sistema nacional de salud, como entidades de asistencia publica, son todas las personas juridicas de derecho publico
que presten servicios de salud a la comunidad, reciban o no aportes del estado.

¢) Entidades vinculadas al sistema nacional de salud, como entidades de asistencia publica, son todas las personas juridicas de derecho privado
que presten servicios de salud a la comunidad, reciban o no aportes estatales, aunque no tengan el control la vigilancia a que se refiere el
articulo 120, ordinal 19 de la constitucién politica.

d) Cuando la legislacién sobre sistema nacional de salud se refiere a niveles locales regionalizados se entendera que son unidades regionales de
salud.

Por lo tanto, si bien es cierto que el otrora sistema nacional de salud estaba conformado por personas juridicas de derecho publico y privado, no
lo es menos que las primeras «estarian adscritas» y las segundas «vinculadas» a aquel, y que en la oportunidad aludida por el interesado, la
Corte comprobé que «[ell Acuerdo nimero 2 del 2 de agosto de 1979, expedido por la Junta Directiva del Hospital de Barranquilla, visible a folios
16 a 23 del cuaderno principal, patentiza, [...] que “el Hospital de Barranquilla es un organismo adscrito al Servicio Nacional de Salud del
Atlantico”», lo que evidencia la naturaleza publica, desde ese entonces, del mencionado Hospital, en razén a su clara adscripcién al sistema.

En tal sentido, para la Sala no hay duda de que, tal como lo determiné el a quo y la actora, ambas pensiones son pagadas con dineros del tesoro
publico, por lo que en virtud de lo preceptuado en los articulos 128 de la Constitucién Politica, 31 del Decreto 3135 de 1968 y 88 del Decreto
1848 de 1969, son incompatibles; ademas, se destaca que tanto la Resolucidon 1244 de 2 de noviembre de 1999 (que reconoci6 pension
compartida de vejez) como la 7125 de 1° de septiembre de 2004 (que otorgd la ordinaria de jubilacién) fueron claras en establecer que
resultaban incompatibles con otra asignacién que proviniera del erario.
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No obstante, también resulta relevante advertir que en el presente caso es dable anular el acto acusado, sin que por ello se desconozca el
derecho del beneficiario a optar por la mas beneficiosa econémicamente. Al respecto, se tiene que la pensién compartida (no demandada en
este proceso) fue concedida en el valor de $4.635.838, a partir del 1° de noviembre de 1999, mientras que la reconocida por Cajanal (cuya
anulacién se pretende) lo fue en cuantia de $615.083,25, a partir del 9 de marzo de 1999, esto es, en un monto evidentemente menor a la
otorgada por el ISS.

En cuanto a la solicitud subsidiaria formulada por el demandado, en el sentido de que se disponga la fusién o unificacién de las prestaciones
pensionales, la Sala aclara que tal requerimiento no fue reclamado en sede administrativa ni objeto de demanda de reconvencién, razén por la
cual no es dable disponer orden alguna sobre ese aspecto™.

Por otra parte, en relacién con la alzada interpuesta por la entidad demandante, sea lo primero precisar que al tenor del articulo 83* de la
Constitucién Politica, la buena fe se presume en todas las gestiones que los particulares adelanten ante las autoridades publicas. La Corte
Constitucional, en sentencia C-131 de 2004, defini6 el principio general de buena fe, asi:

En relacién con el principio de la buena fe cabe recordar que es uno de los principios generales del derecho®, consagrado en el articulo 83 de la
Constitucidn, el cual gobierna las relaciones entre la Administracién Publica y los ciudadanos, y que sirve de fundamento al ordenamiento
juridico, informa la labor del intérprete y constituye un decisivo instrumento de integracién del sistema de fuentes colombiano.

En tal sentido, el mencionado principio es entendido, en términos amplios, como una exigencia de honestidad, confianza, rectitud, decoro y
credibilidad que otorga la palabra dada, a la cual deben someterse las diversas actuaciones de las autoridades publicas y de los particulares
entre si y ante éstas, la cual se presume, y constituye un soporte esencial del sistema juridico; de igual manera, cada una de las normas que
componen el ordenamiento juridico debe ser interpretada a luz del principio de la buena fe, de tal suerte que las disposiciones normativas que
regulen el ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes legales, siempre deben ser entendidas en el sentido mas congruente con el
comportamiento leal, fiel y honesto que se deben los sujetos intervinientes en la misma. En pocas palabras, la buena fe incorpora el valor ético
de la confianza y significa que el hombre cree y confia que una declaracién de voluntad surtird, en un caso concreto, sus efectos usuales, es
decir, los mismos que ordinaria y normalmente ha producido en casos analogos. De igual manera, la buena fe orienta el ejercicio de las
facultades discrecionales de la administracién publica y ayuda a colmar las lagunas del sistema juridico.

Igualmente, la Corte Constitucional® ha reiterado que «[...] el articulo 83 de la Constitucién Politica incluye un mandato de actuacidn conforme a

la buena fe para los particulares y para las autoridades publicas®, aunque que se presume que se actta de esta manera en las gestiones que los
particulares realicen ante las autoridades del Estado, como contrapeso de la posicién de superioridad de la que gozan las autoridades publicas,
en razén de las prerrogativas propias de sus funciones, en particular, de la presuncién de legalidad de la que se benefician los actos
administrativos que éstas expiden®. Esto quiere decir que el mismo texto constitucional delimita el dmbito de aplicacién de la presuncién
constitucional de buena fe a (i) las gestiones o trémites que realicen (ii) los particulares™ ante las autoridades publicas”, por lo que su dmbito de
aplicacién no se extiende, por ejemplo, a las relaciones juridicas entre particulares™. Se trata de una medida de proteccién de las personas
frente a las autoridades publicas, que se concreta, entre otros asuntos, en la prohibicién de exigir en los trdmites y procedimientos
administrativos, declaraciones juramentadas o documentos autenticados, ya que esto implicaria situar en cabeza del particular la carga de
demostrar la buena fe en la gestidn, de la que constitucionalmente se encuentran exentos®. Esta presuncidn invierte la carga de la prueba y
radica en cabeza de las autoridades publicas la demostracién de la mala fe del particular, en la actuacion surtida ante ella» (se subraya).

Por otra parte, el articulo 164 (letra c del numeral 1) del CPACA establece que la demanda deberd ser presentada en cualquier tiempo, cuando
«[s]e dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones periédicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe» (destaca la Sala).

Con base en lo anterior, para que resulte procedente ordenar el reintegro de los valores recibidos por aquellas personas a las que se les haya
reconocido una prestacidn social sin tener derecho a ella, en el proceso deberd estar acreditada la mala fe con que pudieron actuar para obtener
el pago de los beneficios pensionales otorgados, en atencién a que la buena fe es una presuncién que requiere ser desvirtuada.

En ese sentido, se pronuncié esta Sala el 23 de marzo de 2017%, al estimar que «[...] la devolucidn de las sumas pagadas por prestaciones
periédicas se condiciona a verificar que hayan mediado conductas reprochables encaminadas a defraudar a la administracién en orden a
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obtener tales reconocimientos, de modo que si ello no se logra demostrar, no habra lugar a ordenar reintegro alguno», dado que «[ell concepto
de buena fe hace referencia al comportamiento leal y honesto que deben asumir los particulares y autoridades para mantener un orden justo y
permitir el goce efectivo de los derechos y oportunidades de los asociados. Ademds, como se expresé previamente, por mandato Constitucional,
se presume la buena fe de los particulares en sus relaciones con las autoridades del Estado, siendo deber de quien alegue la mala fe demostrar
los hechos sobre los cuales se fundamenta».

Derrotero jurisprudencial reiterado por esta subseccién el 16 de agosto de 2018", al considerar que «[...] la buena fe se presume en la actuacién
de los particulares ante las autoridades, por tanto, debe desvirtuarse por quien asi la alega. Es asi que es de competencia de quien la invoca, en
este caso de la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, acreditar que la
demandada, no obré con lealtad, rectitud y honestidad, sino que por el contrario acudié a maniobras engafiosas o documentos falsos, para
inducir en error a la administracidn y a las autoridades judiciales, con el fin de obtener el reconocimiento prestacional».

Por consiguiente, en lo que se refiere al reintegro de los valores recibidos por el demandado, la Sala concluye que le asiste razon al a quo al
negar tal pretensién, pues en el proceso no se encuentra acreditada la mala fe con que pudo actuar este para obtener el reconocimiento
pensional otorgado, toda vez que no existe prueba que demuestre fraude, maniobras o actos ilegales tendientes a obtenerlo, es decir, la UGPP
no acredité una aptitud inmoral o ilegal del pensionado.

Lo anterior, dado que no basta que la entidad exponga la falta de legalidad del reconocimiento pensional, sino que resulta necesario que aporte
todo el material probatorio tendiente a demostrar que la conducta del accionado se aparté del postulado de buena fe, en atencién a que este
mandato constitucional estd estrechamente ligado a los derechos al buen nombre y la dignidad humana, lo cual se echa de menos dentro del
expediente, contrario sensu, se colige que el demandado, al presentar la peticién con el fin de obtener el reconocimiento de su pensién, actué
con la conviccion de que le asistia el derecho a ello.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
mas disquisiciones sobre el particular, la Sala confirmard la sentencia de primera instancia, en cuanto declaré la nulidad del acto administrativo
acusado y negé el reintegro de las sumas sufragadas al sefior José Francisco Ledn Esmeral por concepto de la pensién que le fue indebidamente
reconocida, dado que no se desvirtud la buena fe con la que se presume actué ante la Administracion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1." Confirmase la sentencia de 4 de mayo de 2017 proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico (sala oral A), que accedié parcialmente a
las suplicas de la demanda en el proceso instaurado por la Unidad Administrativa Especial de Gestidn Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccién Social (UGPP) contra el sefior José Francisco Ledn Esmeral, de conformidad con la parte motiva.

2." Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cumplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

Firmado electrénicamente

CARMELO PERDOMO CUETER

Firmado electrénicamente Firmado electrénicamente

__ SANDRALISSETIBARRAVEIEZ ~ CESARPALOMINO CORTES
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NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. Expediente referido como «Radicacion 2340».

2. Memoriales adjuntados a la herramienta electrénica para la gestién judicial denominada SAMAI.

3. Seqgun el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, «cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones».

4. «Por el cual se dictan normas sobre administracién de personal».

5. M. P. Hernando Herrera Vergara.

6. «Por el cual se establece el régimen especial de prestaciones sociales de los funcionarios de seguridad social que prestan sus servicios al
Instituto de Seguros Sociales».

7. «Por el cual se aprueba el Acuerdo 145 del 4 de febrero de 1997, emanado del Consejo Directivo del Instituto de Seguros Sociales»

8. Mediante sentencia de 28 de octubre de 1999, dentro del proceso con nimero interno 15954, la seccién segunda de esta Corporacién, con
ponencia del entonces consejero Silvio Escudero Castro, anulé unos apartes de esta norma que disponian que los cargos de coordinador clase |,
I, 1, IV y V, jefe de seccién y funcionarios profesionales de auditoria interna, disciplinaria, calidad de servicios de salud y contratacién de
servicios de salud tenian la categoria de empleados publicos.

9. «Por el cual se dictan disposiciones en materia salarial y prestacional para los empleados publicos del Instituto de Seguros Sociales».

10. Seccidn segunda, subseccion A, sentencia de 11 de julio de 2002, expediente 76001-23-31-000-199700033-01 (631-2001), C. P. Alberto
Arango Mantilla.

11. Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién A, sentencia de 12 de septiembre de 2019, expediente 19001-23-33-000-2013-00357-01
(1869-15).

12. Sala de consulta y servicio civil, concepto de 23 de febrero de 2012, expediente 11001-03-06-000-2011-00045-00, interno 2068.

13. Sentencia SL16838-2016 del 16 de noviembre de 2016, radicacion: 62551, M. P. Fernando Castillo Cadena.

14. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

15. La Corte Constitucional ha entendido que “se encuentran en la hipdtesis de compartibilidad pensional solamente aquellos “trabajadores que
a la fecha en que el Instituto haya comenzado a cubrir el riesgo de vejez retinan los siguientes requisitos: 1) Diez o0 mas afios de labranza, 2)
Tiempo y edad requeridos para la pension de jubilacién, y 3) Sequir cotizando a los seguros hasta cumplir con los requisitos minimos exigidos
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por su normatividad para otorgar la pensién de vejez. “... y por lo tanto solamente serian estos trabajadores los acreedores de la obligacion
pensional integra y total a cargo del empleador "hasta tanto el Instituto de Seguridad Social, de acuerdo a su reglamentacién, reconozca y
empiece a pagar la de vejez” sentencia T-462 de 2003"

16. Corte Constitucional, sentencia de tutela T-167 del 26 de febrero de 2004. M. P. Eduardo Montealegre Lynnet.

17. Corte Constitucional, sentencia de tutela T-921 del 10 de noviembre de 2006. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.

18. «Por el cual se aprueba el Acuerdo nimero 049 de febrero 1° de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios».

19. «Por el cual se prevé la integracidn de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales».

20. Concepto 1344 de 10 de mayo de 2001.

21. Al respecto, puede consultarse el concepto 1430 de 8 de mayo de 2003 de la sala de consulta y servicio civil, C. P. Susana Montes de
Echeverri, en el que se indicd: «Como se dejé explicado en el aparte 2 de este concepto, hasta la vigencia de la ley 100 de 1.993 los maximos
tribunales de justicia, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado, habian sefialado que los aportes efectuados por los trabajadores y los
patronos del sector privado al ISS eran de indole privada y, por lo mismo, las pensiones que con tales recursos se pagaran no provenian del
tesoro publico y, por ello, eran compatibles con cualquier otra asignacién provenientes de éste. Se dijo, entonces, que el ISS resultaba ser un
simple administrador de recursos de indole privada. Por el contrario, se entendié que las pensiones pagadas por las entidades de previsién del
sector publico constituian asignaciones provenientes del tesoro publico».

22. Empresa Social del Estado.

23. «Por el cual se suprime el Instituto de Seguros Sociales, ISS, se ordena su liquidacién, y se dictan otras disposiciones».

24. «Articulo 27. Obligaciones pensionales del Instituto de Seguros Sociales en Liquidacién en su calidad de empleador. La Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP) asumird en un plazo no mayor a nueve (9) meses a la
fecha de expedicidn del presente decreto, la administracion en los términos de los articulos 1° y 2° del Decreto nimero 169 de 2008 de los
derechos pensionales legalmente reconocidos por el Instituto de Seguros Sociales en Liquidacion en su calidad de empleador.

Pardgrafo Transitorio. El Instituto de Seguros Sociales en Liquidacion desarrollard las actividades inherentes a la administracion y pago de los
derechos y obligaciones pensionales antes mencionados hasta la fecha en que la UGPP las reciba y las pensiones pasen a ser pagadas por el
Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional FOPEP teniendo en cuenta lo previsto en el Decreto-ley 254 de 2000 y demds normas aplicables».

25. Descargado de la pagina web de la Direccion Distrital de Liquidaciones de Barranquilla, en el siguiente enlace:
https://www.dirliquidaciones.gov.co/index.php/transparencia-y-acceso-a-la-informaci-n-p-blica/entidades/category/decretos-6

26. Algunas particularidades del proceso pueden consultarse en:

https://www.dirliquidaciones.gov.co/index.php/transparencia-y-acceso-a-la-informaci-n-p-blica/entidades/category/hospital-general-de-barranquill
a

27. Expediente referido como «Radicacion 2340».
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28. «Por el cual se sustituye el Decreto-ley nimero 654 de 1974 y se dictan otras disposiciones».

29. En similar sentido se pronuncié la subseccién A de la seccién segunda, en sentencia de 27 de octubre de 2016; expediente
73001-23-33-000-2012-00071-01(2888-13), en el que sostuvo que «no es procedente pronunciarse respecto de la pretensién subsidiaria de
reliquidacion pensional, toda vez que no se agotd el procedimiento administrativo frente a dicha pretension, lo que imposibilita al juez
pronunciarse respecto de la legalidad de la misma y su consecuente restablecimiento del derecho».

30. «Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas».

31. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

32. Ver al respecto, A. Jeanneau, “Les principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative”, Paris, LGDJ, 1954 y Ch. Letourneur, «Les
principes généraux du droit dans la jurisprudence du Conseil d'Etat », Paris, LGDJ, 1980.

33. Sentencia C-225 de 20 de abril de 2017. M. P. Alejandro Linares Cantillo.

34. El mandato de actuacién de buena fe “exige a los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus comportamientos a una conducta
honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian esperarse de una “persona correcta (vir bonus)””: Corte Constitucional, sentencia
C-1194/08.

35. “la presuncién de buena fe que milita a favor de los particulares, en la balanza Estado-administrados hace las veces de contrapeso
institucional de cara a los principios de constitucionalidad y legalidad que amparan en su orden a la ley y a los actos administrativos”: Corte
Constitucional, sentencia C-840/01.

36. “En cuanto a los servidores pUblicos no es que se presuma, ni mucho menos, la mala fe. Sencillamente, que al margen de la presuncién que
favorece a los particulares, las actuaciones de los funcionarios publicos deben atenerse al principio de constitucionalidad que informa la ley y al
principio de legalidad que nutre la produccién de los actos administrativos”: Corte Constitucional, sentencia C-840/01.

37. “(...) conforme con la jurisprudencia constitucional, del articulo 83 superior se infiere una presuncién de buena fe para los particulares
cuando quiera que ellos adelanten actuaciones ante las autoridades publicas, es decir en las relaciones juridico administrativas (...) del citado
precepto constitucional no se desprende una presuncién general de buena fe en las actuaciones entre particulares”: Corte Constitucional,
sentencia C-1194/08.

38. Por esta razén fue declarado exequible el inciso final del articulo 768 del Cédigo Civil, que incluye una presuncién de mala fe en la posesién
de un bien y que la demanda consideraba que desconocia la presuncién constitucional de buena fe, al considerar que “en tanto la buena fe es
un postulado constitucional, irradia las relaciones juridicas entre particulares, y por ello la ley también pueda establecer, en casos especificos,
esta presuncién en las relaciones que entre ellos se desarrollen”, pero esto no implica que si el legislador presume la mala fe en las relaciones
entre particulares, la norma sea inconstitucional: Corte Constitucional, sentencia C-1194/08.

39. “(...) la buena fe se concibe como un principio inherente a las relaciones que se desarrollan dentro del dmbito juridico, destinado a la
reivindicacién por el exceso de la formalidad en todas las actuaciones de los particulares”: Corte Constitucional, sentencia C-527/13.
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40. Expediente: 19001-23-31-000-2012-00251-01 (2036-2015), actora: UGPP, demandado: Antonio Claret Pérez Cardenas, C. P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.

41. Expediente: 54001-23-33-000-2013-00047-01 (258-2017), actora: UGPP, demandada: Martha Ronddén Duarte, C. P. César Palomino Cortés.
Véase también sentencia de 7 de septiembre de 2018, expediente: 25000-23-42-000-2014-03257-01 (4792-2017), C. P. César Palomino Cortés.
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