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Téma Pensiones
) Competencias de FONCEP para sustituir en el pago de una obligacién pensional
DLscnptores a un establecimiento publico
¢Es competente FONCEP para sustituir al IDRD en el pago de la diferencia
Problema resultante entre la pensidn de jubilacion reconocida en su momento por el ISS —
juridico hoy COI.PENSIONES y la que pagé el IDRD por régimen de transicion de los 55
anos a los 60, del sefior Jorge Tibaduiza Marquez?
Fuentes Acuerdos Distritales 257 de 2006, 645 de 2016; y Decretos Distritales 350 de 1995,
formales 339 de 2006.
IDENTIFICACION DE LA CONSULTA:

Mediante radicado de la referencia, la Directora de Doctrina y Asuntos Normativos de
la Secretaria Juridica del Distrito solicita concepto juridico con el fin de dilucidar si es
FONCEP la entidad competente para sustituir al IDRD en el pago de la diferencia
resultante entre fa pensién de jubilacion reconocida en su momento por el Instituto de
Seguros Sociales (ISS) — hoy COLPENSIONES vy la que pag6 el IDRD por régimen
de transicion de los 55 a los 60 afios.

l.o anterior de conformidad con los antecedentes aportados en ia consulta.
ANTECEDENTES:

El sefior Jorge Tibaduiza Marquez promovié contra el Instituto de Seguros Sociales,
en adelante 1SS y el Instituto Distrital de la Recreacion y el Deporte, en adelante,

IDRD, proceso ordinario laboral y esta entidad fue condenada, mediante fallo proferido
por la Corte Suprema de Justicia, a reconocer la pension de jubilacién desde ei 18 de
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octubre de 1997 hasta el 1°de noviembre de 2002 y a partir de del 2 de noviembre de
2002, a cancelar la diferencia resultante entre el monto reconocido por el ISS hoy
Colpensiones y lo que venia pagando la eniidad con sus reajustes y demas derechos.

El IDRD para dar cumplimiento al mencionado fallo expidi6 la Resolucion 462 del 3 de
octubre de 2018.

Dentro de estos antecedentes, es importante resefiar la Sentencia de Casacion
proferida por la Corte Suprema de Justicia', en relacion con las sentencias de primera
y segunda instancia, proferidas respectivamente por el Juzgado 10 Laboral del
Circuito de Bogota, D.C. y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.

En términos generales, la Corte Suprema de Justicia se refiere a:

i. La compartibilidad de la pensién de los servidores plblicos: “Esta Corporacion
tiene definido que en los casos de trahajadores oficiales amparados por la Ley 33
de 1985, afiliados al instituto de Seguros Sociales, pero no a una caja o entidad de
prevision social, la pensién legal de jubilacién contemplada en el articulo 1°. esta
Ley, debe ser reconocida y pagada en principio por la Ultima entidad
empleadora, como lo dispone el articulo 75 del Decreto 1848 de 1969.” (Resaltado
fuera del texto)

ii. Los factores salariales para calcular las cotizaciones para pensién de los
servidores puiblicos: Expresa gue deben aplicarse los factores salariales contenidos
en el Decreto Nacional 1158 de 1994.

iii. Al ingreso base de liquidacién en el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993:
Determina que el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
respeta para sus beneficiarios el tiempo de servicio o numero de semanas
cotizadas, la edad y el ingreso base de liquidacion de! actor, de conformidad con
los factores sefialados en el Decreto 1158 de 1994.

iv. Pago de la diferencia: en caso de existir una diferencia entre la pension de
jubilacién primigenia reconocida por el IDRD, con sus reajustes, y el monto de la
prestacién pagada por el Seguro Social, el IDRD debera asumir (nicamente el
mayor valor.

1 Sentencia de marzo 7 de 2018, Magistrada Ponente: Dra Ana Maria Mufioz Segura. Radicado No.
41987 SL1320-2018.
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Al efectuar la liquidacion derivada del fallo judicial de Casacién, se determiné que el
monto de la pensidn para el afio 2002, por parte del IDRD, era superior al reconocido
por el 1SS, hoy COLPENSIONES; situacién que originaba la obligacién del
recanocimiento y pago de la diferencia, por la suma de $ 32.937.687..

Conl base en lo anterior, el IDRD remiti6 a FONCEP los documentos soportes para
subrogar al IDRD en el pago de la diferencia; pero FONCEP sefiala que carece de
competencia para sustitiir en el mencionado pago al IDRD, quien al no estar liquidado
la mantiene, de conformidad con lo establecido en el Decreto Distrital 629 de 2016.
CONSIDERACIONES:

De conformidad con los articulos 69 y 72 del Decreto Distrital 601 de 2014, es funcién

publico y cobro coactivo, entre otros.
Principio de la legalidad de la funcién pablica

En la medida en que la discusion gira sobre la competencia de FONCEP para sustituir
o nd al IDRD en el pago de unas determinadas obligaciones pensionales, es relevante
mencionar brevemente el principio de la legalidad de la funcién ptblica, desde el punto
de vista constitucional, legal y de las normas que se han expedido a nivel distrital.

Asi,| enfre ofros, el articulo 121 de la Constitucién Politica de 1991 consagra en
relacion con este principio:

“Afticulo 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las
que le atribuyen la Constitucion y la ley.”

Por|su parte, el articulo 5° de la Ley 489 de 1998 concreta este principio en los
sigulentes términos:

“Articulo 50. Competencia Administrativa. Los organismos y entidades
administrativos deberan ejercer con exclusividad las potestades y atribuciones
inRerentes, de manera directa e inmediata, respecto de los asuntos que les
hayan sido asignados expresamente por la ley, la ordenanza, el acuerdo o el
reglamento ejecutivo.” (Resaltado fuera del texto)
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De la misma manera, el Acuerdo Distrital 257 de 2006% define el principio de la
legalidad de la funcién publica en los siguientes términos:

“Articulo 20. Juridicidad de las competencias. Los organismos y entidades
distritales solo podran ejercer las potestades, atribuciones y funciones que
les hayan sido asignadas expresamente por la Constitucion Politica, la ley, los
acuerdos expedidos por el Concejo de Bogota, o los decretos del Gobierno
Distrital”

En este sentido, para cumplir con el citado principio de la legalidad de la funcion
ptiblica, la competencia para sustituir en el pago de las obligaciones pensionales a un
establecimiento publico, debe estar atribuida expresamente al FONCEP, en términos
de la consulta formulada.

2. Normas Distritales que han definido las competencias sobre la sustitucion
de las obligaciones pensionales:

Segln lo dispuesto por e! articulo 65 del Acuerdo Distrital 257 de 2008, el objeto del
FONCEP es:

“Articulo 65. El objeto del Fondo de Prestaciones Economicas, Cesantias y
Pensiones - FONCEP es reconocer y pagar las cesantias y las obligaciones
pensionales a cargo del Distrito Capital, el cual asume la administracién del Fondo
de Pensiones Pudblicas de Bogota.

El Fondo de Prestaciones Econdémicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP tiene las
siguientes funciones basicas:

.(..) b. Pagar_ las obligaciones pensionales legales y convencionales de los
organismos del Sector Central v las entidades descentralizadas a cargo del Fondo
de Pensiones Ptblicas de Bogotd y reconocer y pagar las obligaciones pensionales
gue reconozca a cargo de las entidades del nivel central y las entidades

descentralizadas, que correspondan, de acuerdo con los mecanismos legales
establecidos.

Paragrafo. Adicionado por el articulo 119 del Acuerdo Distrital 645 de 2016. £l objeto
de FONCEP implica la asuncion por parte de éste de las funciones que actualmente
se ejercen por parte de la Secretaria Distrital de Hacienda respecto de las
entidades liquidadas o suprimidas, en especial pero no exclusivamente, la
representacion administrativa del Distrito Capital en los asuntos de caracter

2 “pPor ef cual se dictan normas bésicas sobre la esiructura, organizacién y funcionamiento de fos

organismos y de las enfidades de Bogotd, Distrito Capital, y se expiden ofras disposiciones”
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administrativo, contractual y laboral, con cargo a los fondos de pasivos de Jas
entidades liquidadas en lo que les corresponda.”

De otro lado, para establecer las entidades descentralizadas a cargo del fondo cuenta,
el Decreto Distrital 339 3de 2006, "Por el cual se reglamenta el Fondo de Pensiones
Publicas de Bogota D. C. y se dictan otras disposiciones", dispuso:

“Articulo Segundo. Objeto. A través de la entidad a la cual se halle asignado o
adscrito el Fondo de Pensiones Ptblicas de Bogota D.C., se gjerceran las funciones
gue se indican a continuacién, en las condiciones y previo el cumplimiento de los
requisitos dispuestos en el presente Decreto:

1. Sustituir en el pago de las obligaciones pensiénales causadas asi como las
gue se causen, en las condiciones fijadas en el presente Decreto y que correspondan
a Jos trabajadores o extrabajadores de:

a. Las entidades distritales del nivel central de la administracion;

b. Los establecimientos ptiblicos:

c. Las empresas sociales del Estado, del orden distrital;

d. Las empresas industriales y comerciales cuyo objeto no esté relacionado con la
prestacion de servicios publicos domiciliarios;

e. Los organismos de control del Distrito Capital;

f. La Liguidada Caja de Previsién Social de Bogoté y demés entidades liquidadas o
gue en el futuro se liquiden.

2. Pagar las obligaciones pensiénales reconocidas de conformidad con las normas
vigentes, por el Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital FAVIDI, por la Secretaria de
Hacienda o por la entidad a la cual se hallare asignado el Fondo de Pensiones
Publicas de Bogota, en relacion con las entidades mencionadas en el numeral 1
del presente articulo.

PARAGRAFO PRIMERO: Para efectos del presente Decreto se entiende por
pbligaciones pensidnales las prestaciones econdmicas derivadas de los derechos a
pensiones de jubilacién, legal o convencional, de vejez, invalidez y sobrevivientes,
pensién sancion, la pension de jubilacion por aportes de que trata la ley 71 de 1988,
as mesadas pensionales adicionales de que tratan los articulos 50 y 142 de la Ley
100 de 1993, la reliquidacién pensional, los reajustes de las pensiones, los auxilios
funerarios, los bonos y cuotas partes de bonos pensionales, ias cuotas partes
pensidnales, las indemnizaciones sustitutivas, y las demas relacionadas con el
Sistema General de Pensiones, a excepcién de los aportes patronales de afiliacion
al mismo y las cotizaciones periédicas que se causen, a cargo de las entidades
descritas en el numerai 1° del articulo segundo del presente Decreto; y, las costas
que se decreten en sentencias judiciales en las cuales la condena principal se refiere

3

Carrara 30 No. 25-80

Codigo Postal 111311 Pl
PBX: (571} 338 5000 F
Informagidn: Linsa 195

www.haciendabogeta.govice %
contactenos@shd.gov.co ;

Nit. 895.999.061-9 ‘Eb, _Sﬁs_
Bogotd, Distrito Capital — olombi i
. T . coleie128 PARA TODOS

[+]




ALCALDIA MAYOR
DEBOGOTAD.C.
SECRETARIA DE HACIENDA

a los derechos antes referidos, las cuales deberan ser asumidas y pagadas por la
respectiva entidad u organismo, segln corresponda, a través del rubro presupuestal
de sentencias.” (Resaltado fuera del texto)

Debe advertirse que el articulo 2° del Decreto Distrital 339 de 2006 tiene, entre otros,
dos objetos:

a) Definir las funciones de ia entidad que administre el Fondo de Pensiones
Plblicas de Bogota, esto es, de FONCEP, dentro de las cuales se encuentra la
de sustituir a determinadas entidades distritales en el “pago de las obligaciones
pensiénales causadas asi como las que se causen’, no sobra advertir que el
articulo 65 de! Acuerdo Distrital 257 de 2006 le confia a FONCEP Ia
administracion del Fondo de Pensiones de Bogota.

b) Definir las entidades de las que se predica tal sustitucién, dentro de las que se
encuentran los establecimientos plblicos. Basta mencionar que el articulo 93 del
Acuerdo Distrital 257 de 2006, cuando define la composicién del sector cultura,
recreacién y deporte, define al IDRD como un establecimiento publico.

De esta manera, esta Direccion no tiene dudas en cuanto a la competencia de
FONCEP para sustituir al IDRD en el pago de las obligaciones pensionales derivadas
de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, a que se ha hecho referencia en los
antecedentes de la consulta.

Resta sefialar que FONCEP fundamenta su falta de competencia para sustituir al
IDRD en el pago de las obligaciones pensionales en lo establecido en el Decreto
Distrital 629 de 2016, “Por medio del cual se asignan unas funciones a la Secretaria
Distrital de Hacienda y al Fondo de Prestaciones Econdmicas Cesantias y Pensiones
- Foncep v se dictan otras disposiciones.”

“Articulo 9.- Asignaciones especiales en el Director del FONCEP. Asignase al
Director del Fondo de Prestaciones Econémicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP,
con las facultades previstas en el articulo 2° de este Decreto, la representacion legal
en lo judicial y extrajudicial de Bogota, Distrito Capital en las siguientes materias:

9.2 En los procesos de los entes liquidados Caja de Prevision Social Distrital — CPSD-
Empresa Distrital de Transporte Urbano — EDTU -, Centro Distrital de Sistematizacion
y Servicios Técnicos -~ SISE- Empresa Distrital de Servicios Publicos — EDIS — del
Fondo de Educacion y Seguridad Vial - FONDATT - y de la Secretaria de Obras
Publicas - SOP- con el reconocimiento y pago de las pensiones legal, convencional,

sancion, sustitucion, indexacién, asi como los demas procesos que se refieran a
dichas pensiones.”
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Basta mencionar que esta ltima normativa no deroga ni expresa ni tacitamente el
articulo 2° del Decreto Distrital 339 de 2008, que faculta a FONCEP para sustituir a
los establecimientos publicos en el pago de las obligaciones pensionales, a las que se
ha hecho referencia.

CONCLUSIONES:

Atendiendo las anteriores disposiciones normativas, se puede concluir que FONCEP
si tiehe competencia para asumir el pago del excedente de la pension del extrabajador
del iDRD, pues tal asuncién es la concrecién de la sustitucion de las obiligaciones
pensionales, a que se refiere el articulo 2° del Decreto Distrital 339 de 2006.

Comparte este Direccion la conclusion juridica a la que liega el sector cultura y se
aparta de ia posicion expuesta por FONCEP.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de
Asesoria Juridica, solicito verifique si el concepto emitido contribuyé a resolver de
fondo el problema juridico planteado. De no ser asi, por favor informe de manera
inmediata a la Direccién Juridica.

Cordialmente,

—

LEQNARDO ARFURO PAZOS GALINDO
DIRECTOR :IURIDICO

SECRETARIA DISTRITAL DE HACIENDA
Correo Electrénico; Ipazos@shd.gov.co

Revisado por: Manuel Avila Olarte — Subdirector Juridico de Hacienda /[/!A{D
Proyectada por: Liliana Pérez Alarcén A
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