El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvio de base para proferir la providencia dentro del presente

proceso. El contenido total y fiel de la decision debe ser verificado en la Secretaria de esta Sala.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, Marzo 28 de dos mil diecinueve (2019)
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: Andrés Medina Pineda

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
CAsunto: | Sentenciade segundo grado |
Radicacion: 70-001-23-33-008-2017-00078-01
Demandante: Limbania Ordozgoitia de Carrascal
Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA
Procedencia: Juzgado 7 Administrativo del Circuito

Tema: Reliquidacion pension de sobreviviente — Régimen de transicion —

Aplicacion de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018

1. OBJETO A DECIDIR

Por razones metodologicas y de produccion, la Sala arribara el estudio de los
procesos que tengan relacion directa con la reliquidaciéon de las pensiones que
pertenezcan al régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 pleno, a fin de
aprovechar la sentencia de unificacién pronunciada por el H. Consejo de Estado el
28 de agosto de 2018, en consecuencia y de acuerdo con lo autorizado por la Ley! y
la jurisprudencia no se tendré en cuenta en estricto orden de radicacion y el ingreso
al despachoz2, empero se accedera al estudio y soluciéon con prioridad de aquellos

ingresados hasta el 31 de diciembre de 2018.

Anunciado lo anterior procede la Sala, a desatar el recurso de apelacion incoado por

la entidad demanda, contra la sentencia proferida el 15 de noviembre de 2016 por el

1 Inciso 4 del articulo 63 A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 16 de la Ley 1285 de 20009.
2 Articulo 18 Ley 446 de 1998

Pagina 1 de 33




Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 2017 -00078-01
Limbania Ordozgoitia Vs. SENA
Reliquidacién de Pensién Sobreviviente -Régimen de Transicion

Juzgado Séptimo Administrativo, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de

la demanda.

2. ANTECEDENTES:

2.1. Pretensiones3: La accionante depreca la nulidad de los siguientes actos
administrativos: (i) Resolucion No. 00435 del 15 de abril de 20024, por medio de la
cual la cual se reconoci6 y ordeno el pago de una pensioén vitalicia de jubilacion al
sefior German Andrés Carrascal Anaya (q.e.p.d.); de la (ii) Resolucién No. 01246 del
19 de julio de 20115, a través de la cual el SENA reconocié a la demandante la
sustitucion de la anterior prestacion con ocasion de la muerte de su conyuge, el senor
Carrascal Anaya; (iii) el Oficio No. 2-2014-002777 del 28 de febrero de 20149,
proferido por la Coordinadora Grupo de Pensiones del SENA, a través del cual negd
“la reliquidacion de la pension sustitutiva post mortem” a la actora, sin la inclusion
de todos los factores salariales devengados por el causante en el ultimo afio de

servicio a la adquisicion de su status de pensionado.

Como consecuencia de la anterior declaracién, insta que la entidad demandada
“reliquide la pension sustitutiva post mortem” a la sefiora Limbania Ordozgoitia de
Carrascal, con la inclusion de todos los factores salariales devengados por su difunto
conyuge German Carrascal Anaya en el dltimo afio de servicio anterior a la
adquisicion de su status de pensionado en cuantia que asciende a la suma de

$2.343.669.07 efectiva a partir del 1° de enero de 2002.

Solicita ademas el pago de las diferencias a que haya lugar, debidamente indexada;

asi como las mesadas de junio y de diciembre.

2.2. Hechos relevantes”: Manifesto la sefiora Limbania Ordozgoitia que el senor
Germéan Andrés Carrascal, presto sus servicios personales en el SENA como servidor
publico, al cual le fue reconocida pension de jubilacién por parte de esta entidad de

Aprendizaje mediante Resolucion No. 00435 de fecha 12 de abril de 20028, siendo

3 Fl.1y2del C. Ppal.

4 Folios 19 a 21 del cuaderno principal.

5 Folios 24 y 25 del cuaderno principal.

6 Folios 36 a 39 del cuaderno principal.

7 Folios 2 al 3

8 Fls. 19 a 21 “Por la cual se reconoce una pensién de jubilaciéon”
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liquidada con el promedio de los factores salariales devengados por el causante en
el daltimo ano de servicio, al tenor de lo sefialado en la Ley 33 de 1985 y la

jurisprudencia de unificacion del Consejo de Estado.

El sefior Carrascal Anaya falleci6 el 4 de abril de 2011, a raiz de ese deceso; la sefiora
Limbania Ordozgoitia, en calidad de conyuge supérstite elevo peticion de “pension
sustitutiva post mortem”, radicada en la regional Sucre del SENA el 12 de abril de
2012 con el N° 1-2011-000713 y remitida a la direccion general mediante
comunicacion N© 2-2011-000310 del 26 de marzo de 20119 (no figuran en el
expediente), la que le fue reconocida a través de Resolucion No. 01246 de fecha 19
de julio de 201119, pero sin la inclusiéon de todos los factores salariales devengados
por el senor Carrascal en el tltimo afio de servicio, de acuerdo a lo afirmado por la

demandante.

La sefiora Ordozgoitia de Carrascal, mediante escrito present6 solicitud de
“reliquidacion de pension sustitutiva post mortem” ante el SENA el 19 de febrero de
2019 con radicado N° 1-2014-003745! (que no fue aportada con la demanda?2), la
cual fue resuelta mediante oficio No. 2-2014-002777 adiado 28 de febrero de 2014

(Fls 36 a 39), en forma desfavorable, quedando agotada la actuacion administrativa.

2.3. Actuacion procesal: La demanda fue presentada el 4 de agosto de 201413,
admitida por auto del 25 de agosto de 20144, notificadas las partes el 30 de
septiembre de 20145; la entidad demanda contest6 la demanda el 4 de diciembre de
20141%; previa convocatoria mediante auto de fecha 17 de abril de 2015 se fij6 fecha
para la audiencia inicial'7, la cual se realiz6 el 12 de junio de 20158 y en la misma se

presentd recurso de apelacion contra el auto que decidi6 las excepciones previas,

9 Fecha que se desprende del oficio N° 2-2011-009287 mediante el cual responden a un tramite de sustitucion
pensional, visible a folio 138

10 Fls 24- 25 “Por la que se reconoce en forma definitiva el derecho a la sustitucion pensional a la sefiora Limbania
Ordozgoitia de Carrascal”

11 Fecha que se desprende del oficio N° 2-2014-00277 mediante el cual responden a un derecho de peticion,
visible a folios 36 a 39

12 Fue aportada con los antecedentes administrativos y reposa en los folios 168 a 172.

Solicitud de reliquidacion de pensidén sustitutiva post mortem ante el SENA presentada el 19 de febrero de 2019
con radicado N° 1-2014-003745

13 Fls 46

14 FL. 48.

15 Fls. 51a 54

16 Fls. 61a 67

17 Fls. 179

18 F]s. 180 a 183
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puntualmente sobre la falta de legitimaciéon por pasiva, recurso que fue desatado
mediante providencia proferida por esta colegiatura en el despacho del Magistrado
Carlos Alzate el 2 de julio de 2015 revocando la decisiéon de primera instancia y
ordenando seguir con el proceso, a través de proveido del 25 de agosto de 201520, se
fij6 fecha para continuar con la audiencia inicial, la cual se llevd a cabo el 4 de
noviembre de 2015 absteniendo de decretar mas pruebas debido a que con las que
figuraban en el expediente era suficiente para fallar y se corri6 traslado para alegar
de conclusion, la parte actora presento sus alegaciones el 6 de noviembre de 20152,
mientras que la demandada no lo hizo, como tampoco el agente del Ministerio
Publico.

2.4. Pronunciamiento del Demandado22: La entidad accionada present6
contestacion de la demanda, respecto de las pretensiones, se opuso a todas estas por
considerar que no le asiste razén a la parte demandante en lo que respecta a que el
acto administrativo deviene en nulo por no haberse liquidado con la totalidad de los

factores salariales devengados.

En lo atinente a los hechos, acept6 como ciertos en su gran mayoria y sefial6 que
otros no son hechos sino apreciaciones del apoderado, pero resalt6 que la
liquidacién de la pension del sefior German Andrés Carrascal Anaya, conyuge de la
demandante, se realiz6 teniendo en cuenta aquellos elementos salariales sobre los

cuales cotiz0, posiciéon que apoya en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

En defensa de la legalidad de los actos enjuiciados, sefiald, que a la demandante no
le asiste el derecho a la reliquidacion de la pensién de jubilaciéon causada por su
coényuge, porque la misma se encuentra ajustada a derecho, toda vez que si bien éste
se encontraba en el régimen de transicion que trata el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, ello solo permite aplicarle de la Ley 33 de 1985, la edad, el tiempo de servicio
y el monto de la pensiéon en un 75%; sin embargo, se deben tener en cuenta los
factores salariales taxativamente previstos en el Decreto 1158 de 1994, tal como lo

senal6 la Corte Constitucional, en la sentencia C-258 de 2013.

19 Fls. 4 al 11 Cuaderno de alzada de auto,
20 F1. 187

21 Fls. 194 a 202

22 Fls.58 a 62
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Como excepciones de fondo incoo la falta de legitimacion en la causa por pasiva,
aduciendo que se acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 4937 de 2009, no hay lugar
a que los empleadores publicos reconozcan pensiones de los trabajadores afiliados
al I.S.S., lo que impide que el SENA asuma obligaciones de pagar sumas de dinero
por concepto de pension de vejez o de jubilacion, toda vez que esta obligacion radica
en COLPENSIONES.

2.5 La sentencia recurridaz23 El Juez de primera instancia resolvi6 acceder a las
pretensiones de la demanda, argumentando que del material probatorio allegado al
proceso se encuentra demostrado que el coényuge de la demandante, el sefior
German Andrés Carrascal Anaya, se encontraba cobijado por el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, toda vez que al 1° de abril de 1994 contaba con mas
de 40 anos de edad y méas de quince anos de servicio; por tanto, el régimen aplicable
para efectos del reconocimiento de su pension jubilacion son las normas anteriores
que regulaban la materia para los empleados de la rama ejecutiva del poder ptiblico,

esto es, el Decreto 3135 de 1968, sustituido posteriormente por la Ley 33 de 1985.

En ese orden de ideas, expresé que la Secretaria General del SENA, al calcular en la
Resolucion No. 00435 del 12 de abril de 2002 el ingreso base de liquidacion de la
pension del senor CARRASCAL ANAYA, no debi6é tomar el setenta y cinco por ciento
(75%) del promedio de lo cotizado por el causante entre el 1° de abril de 1994 hasta
cuando alcanzé el status de pensionado, esto es, el 12 de enero de 2002, en
aplicacion a la perspectiva del inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; y
tampoco, debi6 tener en cuenta solamente (i) asignacion basica mensual y (ii) el
subsidio de alimentacion, como lo dispone el Decreto 1158 de 1994; sino que se
debieron tener en cuenta todos los factores salariales devengados por él durante el
ultimo afio de servicios, en virtud de haberse reconocido su pension en los términos

de la Ley 33 de 198s5.

Sostuvo que, no ocurre lo mismo con la Resolucion No. 008781 del 28 de abril de
2009 del Instituto de Seguro Social, por la cual reconocié y liquido la pensién del
sefior German Carrascal conforme su propia reglamentacion, esta es, el Acuerdo No.
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad (pension de vejez),

y no conforme el régimen de la Ley 33 de 1985 (pension de jubilacion)-

23 Folios 204 a 232
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Explico que al plenario se alleg certificacion suscrita por el Coordinador del Grupo
Apoyo Administrativo del Centro de la Innovacion, la Tecnologia y los Servicios del
SENA, Regional Sucre24, en la cual se vislumbra que el sefior Carrascal Anaya prest6
sus servicios a esa entidad, desde el 6 de mayo de 1977 hasta el 30 de noviembre de
2001, en el cargo de Instructor Grado 15 y devengé “durante el ultimo afio de
servicios” anterior a la causacion del derecho (1998-1999)25, ademas de la
asignacion basica mensual, los siguientes factores salariales: subsidio de
alimentacion, bonificacion, prima de servicios (junio-diciembre), prima de navidad,
prima de vacaciones y viaticos; por lo tanto, al no incluirse en la pensién ordinaria
de jubilacion reconocida en su oportunidad por el SENA al sefior German Carrascal
Anaya todos los factores salariales devengados por él; no quedaba duda que la actora
tiene derecho a que se le reliquide la pension de jubilacién sustituida de su conyuge,
en cuantia del setenta y cinco por ciento (75%), teniendo en cuenta todos los factores
salariales devengados por este durante el ultimo afio de servicio, incluyendo ademas
de la asignacion mensual y el subsidio de alimentacion, las bonificaciones, la prima
de servicios, la prima de navidad y la prima de vacaciones; ademaés, porque
constituyen factores de salario contemplados, inclusive, en el articulo 45 del

Decreto 1045 de 1978.

En cuanto a los viaticos, senalé que a pesar de que constituyen factores salariales
que pueden ser tomados para la liquidacion de las pensiones, por mandato de la ley
deben ser percibidos por el trabajador por no menos de 180 dias, tal como lo
establece el articulo 45 del Decreto 1045 de 197826, lo cual no se prob6 dentro del

proceso; por ello no tuvo en cuenta tal concepto.

Aclar6 que si bien la pensién sustituida a la sefiora Limbania Ordozgoitia se

encuentra actualmente a cargo de COLPENSIONES, por ser quien reemplazé al

24 Fls. 16-17.

25 E] sefior GERMAN ANDRES CARRASCAL ANAYA, cumplié los 20 afios de servicio en el SENA, el 6 de mayo
de 1997, y los 55 afios de edad, el 12 enero 2001, por lo que éste tltimo dia alcanzo el status de pensionado, sin
embargo se retird, el 30 de noviembre de 2001, por lo que, su dltimo afio de servicio viene desde el 30 de
noviembre de 2000 hasta entonces, pero como no se alleg6 certificado salarial de ese periodo, se tendra en cuenta
el certificado obrante dentro del proceso, que da cuenta de los que deveng6 entre 1998-1999.

26 Articulo 45°.- De los factores de salario para la liquidacién de cesantia y pensiones. Para efectos del
reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos
y trabajadores oficiales, en la liquidacién se tendra en cuenta los siguientes factores de salario: (...) // 1) Los
vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un término no
inferior a ciento ochenta dias en el tltimo afio de servicio; (...)"
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ISS27, es al SENA a quien corresponde cumplir el restablecimiento del derecho que
se ordena en la presente sentencia, por ser la entidad que reconocié en su momento
la pension de jubilacion al sefior German Andrés Carrascal Anaya, y tiene a su cargo
pagar el mayor valor resultante entre, el quantum de la pensiéon de jubilacion
reconocida por esa entidad, en la que se debi6 incluir todos los elementos salariales
devengados por el causante en su liquidacién, y el quantum de la pension de
jubilacién reconocida por el ISS, tal como aparece dispuesto en la Resolucion N°©

01246 del 19 de julio de 2011.

En ese sentido, orden6 al SENA reliquidar la pension de jubilaciéon reconocida al
senior German Andrés Carrascal Anaya, en cuantia del 75%, teniendo en cuenta
todos los factores salariales devengados por éste durante el altimo afo de servicio,
incluyendo ademas de la asignacion mensual y el subsidio de alimentacion, los
siguiente valores devengados, por concepto de (i) las bonificaciones, (ii) la prima de
servicios, (iii) la prima de navidad y (iv) la prima de vacaciones, a partir del dia

siguiente en que se hizo efectiva la misma, es decir, el 30 de noviembre de 2001.

Igualmente, debera realizar los descuentos de los aportes correspondientes a los
factores salariales sobre los cuales no se haya efectuado la deduccion legal para
pension, aclarando que dichos aportes deben ser en el porcentaje que corresponda
al trabajador, y lo que corresponda por ese mismo concepto a la entidad empleadora,
es decir el SENA, contra quien COLPENSIONES podria repetir para obtener su

pago.

2.6 El recurso de apelacion?8: La parte demandada dentro del término legal
establecido interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia
por considerar que el A quo al desconocer la sentencias de unificacion del Consejo
de Estado no puede omitir o primar sobre las decisiones que de esa indole profiera
la Corte Constitucional, la cual sefiala que la liquidacion de la pension esta limitada

a los factores que conforman los aportes.

27 Conforme lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 2012 de 2012 (septiembre 28), se suprime el objeto del
Instituto de Seguros Sociales “ISS” en cuanto la direccién, administracion, control, vigilancia y prestacion del
servicio en materia de la Administracion de Régimen de Prima Media con Prestacién Definida. Asi mismo, el
articulo 3° del Decreto 2011 de 2012, por el cual se determina y reglamenta la entrada en operacion de la
Administradora Colombiana de Pensiones “COLPENSIONES”.

28 Fls 240 a 245
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Argument6 que el régimen pensional de los servidores del SENA es el régimen
general de pensiones regulados por la Ley 100 de 1993, excepto para quienes sean
beneficiarios del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 ibidem que
tienen derecho a que se le reconozca la edad, el tiempo de servicios o semanas
cotizadas y el monto de la pensién con el régimen anterior al que se encontraban

afiliados a la entrada en vigencia del sistema general de seguridad social.

Sostuvo que el régimen al cual se encontraban afiliados los servidores del SENA a la
entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, era el contenido en la Ley 33 de 1985, por
consiguiente los que se encontraban amparados bajo este régimen tienen derecho a
que se mantenga lo regulado en esa norma en cuanto a la edad, monto y tiempo de

servicio.

Explico que en acatamiento a las pautas que fij6 el Consejo de Estado, el SENA aplico
integramente el régimen anterior incluido el ingreso base de liquidacion, o sea el
75% de lo devengado en el ultimo afo de servicio como lo dispone el articulo 1° de
dicha ley y los factores taxativos senalados en la ley 62 de 1985 que modifico el

articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

Senal6 que el aun cuando el pensionado aspira que la entidad determine el monto
de su pension con base en el Decreto 1045 de 1978 que incluye otros adicionales a
los contemplados en la Ley 33 de 1985, también pretende que la liquidaciéon se
efecttie con base en todo los devengado por el servidor en el tltimo afio de servicio,
no puede olvidar el Juez que el régimen de transiciéon creado por la Ley 100 de 1993
derogo los regimenes pensionales que existian previamente a su expedicién y creo
un régimen unificado de seguridad social en el que el ingreso para liquidar la
pensioén de vejez de las personas beneficiarias de él y a las que les hiciera falta menos
de 10 afos para adquirir el derecho sera el promedio de lo devengado en el tiempo
que le hiciere falta para ello o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere

superior actualizado anualmente con base en el I.P.C.

Asevera que tal concepto debe prevaler sobre las consideraciones que la
jurisprudencia contenciosa sostenga en cuanto a que quienes pertenezcan al
régimen de transicion tiene derecho a que se liquide la pensién teniendo en cuenta

todo lo devengado por el servidor en el Gltimo afno de servicio, incluido lo devengado
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por prestaciones sociales segtin lo establece el Decreto 1045 de 1978 en su articulo

45-

Explica que la razén de tal aserto estriba en que para liquidar el quantum de la
pensioén se tendra en cuenta el I.B.L. determinado para quienes se encuentran en
régimen de transicion aplicando para ello los factores taxativamente sefialados en el
Decreto 1158 de 1994 tal como lo sostiene la Corte Constitucional en la sentencia C-
258 de 2013. La cual es un presente que obliga a los jueces conforme a lo dispuesto
por tal Tribunal en sentencias C-539 y C-634 de 2011, el cual es vinculante para las

autoridades judiciales.

Anade que en la sentencia SU-230 de 2015 el 6rgano de cierre Constitucional reiter6d
su postura de la interpretacion que se realizo en la sentencia C- 258 de 2013 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de establecer que el I.B.L. no es un
aspecto de transiciéon y por tanto son las reglas contenidas en este las que deben
observarse para determinar en monto pensional con independencia del régimen

especial al que se pertenezca.

Por todas estas razones solicita la revocatoria de la sentencia.

2.7 Actuacion en segunda instancia: Mediante auto del 9 de mayo de 201822,
se admiti6 el recurso de apelaciéon interpuesto en contra de la sentencia del 15 de
noviembre de 2016 y a través de proveido del 2 de agosto de 2018 se corri6 traslado
a las partes por diez dias para alegar de conclusion3°, término dentro del cual se

pronuncio la parte actora.

2.8. Alegatos de conclusion: De la parte demandante3!, luego de leer con
detenimiento las alegaciones de la parte actora, observa la Sala que esta reiter6 los
planteamientos que sobre el derecho a la reliquidacion tiene la actora al ser su
conyuge beneficiario del régimen de transicion, por contar con mas de 40 afnos de
edad al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, concluyendo que al sefior
German Andrés Carrascal se le permite pensionarse con el régimen anterior, es

decir, el contemplado en la Ley 33 de 1985.

29 Fl. 04 C. Alzada
30 Folio 8 C. Alzada
31 Fls. 12 a 21 C. Alzada
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Para reafirmar su dicho trajo a colacion varios pronunciamientos del H. Consejo de
Estado32 en torno a la no taxatividad de los factores salariales a tener en cuenta al
momento de la liquidaciéon de la pension sino que los mismos se encuentran
simplemente enunciados y no impiden la inclusion de otros conceptos devengados

por el trabajador durante el altimo afio de prestacion de servicios.

La parte demandada no aleg6 de conclusion.

2.9. Concepto del Ministerio Pablico: El delegado del Ministerio publico en
esta oportunidad no emiti6 concepto alguno.
3.- CONSIDERACIONES:

3.1. Competencia. Por la naturaleza del proceso y la estimacion de la cuantia
(articulos 138 y 152 del CPACA), el Tribunal es competente para decidirlo en primera

instancia.

3.2. Problema juridico: Antes de abordar el problema juridico, es necesario
resaltar que los Gnicos actos administrativos demandados, fueron los expedidos por
el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA y sobre ellos se pronunciara este Tribunal,
pues ni el ISS (COLPENSIONES) fue demandado; ni tampoco lo fue, la resolucion

008781 de 2009 por la cual esa entidad reconoce la pension de vejez.

Entonces, el problema juridico se circunscribe en determinar, si la sefiora Limbania
Ordozgoitia de Carrascal, en calidad de conyuge sobreviviente del sefior German
Carrascal Anaya tiene derecho a que el SENA reliquide la pension de jubilacion
de su difunto esposo y su sustitucion pensional, con un ingreso base de
liquidaciéon en donde se incluyan la totalidad de los factores salariales devengados
por el causante durante el altimo afio de servicios anterior a la adquisicion del status

de pensionado.

Para resolver el mérito del sub examine, se abordara el siguiente hilo conductor: (i)
La vigencia del sistema general de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993 y la

aplicabilidad del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de tal

32 Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion A, sentencia del 28 de noviembre de 2010. C. P. Gustavo
Gomez Aranguren; reiterada en la de calenda 27 de enero de 2011 de la Seccién Segunda Subseccién B. C. P.
Berta Lucia Ramirez de Paez.
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normativa; (ii) Régimen Pensional del Seguro Social, (iii) Régimen aplicable a los

empleados del SENA (iv) Caso concreto.

3.3. La vigencia del sistema general de pensiones consagrado en la Ley
100 de 1993 y la aplicabilidad del régimen de transicion consagrado en
el articulo 36 de tal normativa. El sistema general de seguridad social,
incluyendo el sistema general de pensiones, empieza a unificarse en Colombia con
la expedicién y vigencia de la Ley 100 de 1993 "Por la cual se crea el sistema de

seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.

En la mencionada normativa, y para el estudio de su aplicabilidad a fin de respetar,
por una parte, los derechos adquiridos y, por otra, las expectativas legitimas de las
personas que habian consolidado su derecho antes de la entrada en vigencia o
hubiesen empezado su régimen de pensiéon con anterioridad a su aplicabilidad, es

necesario integrar los articulos 36 y 151 de la ley en comento.

El primero de ellos consagra como supuestos de hecho para la aplicacion de la
transicion y por tanto de la normativa vigente con anterioridad, el tener 40 afios o
mas de edad para los varones, 35 o mas anos de edad si son mujeres o 15 0 mas afios
de servicios cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema. El segundo
articulo, establece la vigencia del sistema general de pensiones para los servidores
publicos del nivel departamental, municipal y distrital hasta tanto lo determine la

autoridad gubernamental, lo que debera ocurrir a méas tardar el 30 de junio de 1995.

Por lo anterior, para determinar la normativa aplicable para la liquidacion de la
pension de jubilacion ha de establecerse en cada caso si el potencial pensionado goza

del régimen anterior pleno o del de transicion de la ley 100 de 1993.

En lo referente a la pension de sobreviviente la Ley 797 de 2003 senala:

“ARTICULO 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran
derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por
riesgo comun que fallezca y,
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2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los
tres ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten
las siguientes condiciones:

a) declarado inexequible
b) declarado inexequible

PARAGRAFO 10. Cuando un afiliado haya cotizado el niimero de
semanas minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su
fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnizacion
sustitutiva de la pensién de vejez o la devolucion de saldos de que trata el
articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este
articulo tendran derecho a la pension de sobrevivientes, en los términos de
esta ley.

El monto de la pension para aquellos beneficiarios que a partir de la
vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este
paragrafo sera del 80% del monto que le hubiera correspondido en una
pension de vejez”.

En cuanto a los beneficiarios de la pension de vejez, la norma en comento preceptuia:

“ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedardn asi: <Expresiones
"companiera o compaiiero permanente” y "compariero o comparera
permanente" en letra itdlica CONDICIONALMENTE exequibles>

Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga 30 0 mds aiios de edad. En caso de que la

pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge
o la companera o compaiiero permanente supérstite, debera acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con

anterioridad a su muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga menos de 30 anos de edad, y no haya procreado hijos con
este. La pension temporal se pagara mientras el beneficiario viva y tendra
una duracién maxima de 20 afnos. En este caso, el beneficiario debera
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cotizar al sistema para obtener su propia pensiéon, con cargo a dicha
pension. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compariero o companera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pension de que tratan los literales a) y b) del presente
articulo, dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo
de convivencia con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de
convivencia simultdnea en los tiltimos cinco afios, antes del fallecimiento

del causante entre un cobnyuge y una companera o companero permanente,

la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente serd la esposa

o0 el esposo. Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente la
uniéon conyugal pero hay una separaciéon de hecho, la compafiera o
companiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo
convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los tiltimos
cinco anos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le
correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

¢) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los hijos menores de 18 afos; los
hijos mayores de 18 aiios y hasta los 25 aiios, incapacitados para trabajar

por razon de sus estudios y si dependian econémicamente del causante al
momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su

condicion de estudiantes y-ewmplan-eoen-elminimo-de-eondieiones
académieas—que—establezea—el-Gobierneo; y, los hijos invdlidos si
dependian econdémicamente del causante, esto—es;—que—no—tienen
ingresos-adietonales, mientras subsistan las condiciones de invalidez.

Para determinar cudndo hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el
articulo 38de la Ley 100 de 1993;

d) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> A falta de cényuge, compaiiero o
companiera permanente e hijos con derecho, seran beneficiarios los padres

del causante si dependian economicamente deforma-total y-absolitta

de este;

e) A falta de conyuge, compariero o compainera permanente, padres e hijos
con derecho, seran beneficiarios los hermanos invdlidos del causante si

dependian econémicamente de éste.

PARAGRAFO. Para efectos de este articulo se requerird que el vinculo
entre el padre, el hijo o el hermano invdlido sea el establecido en el Cédigo
Civil”.
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Respecto del monto de la pension de sobreviviente el articulo 48 de la Ley 100 de

1993 estipula:

“ARTICULO 48. MONTO DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. El monto mensual de la pensiéon de sobrevivientes

por muerte del pensionado sera igual al 100% de la pension que aquel
disfrutaba.

El monto mensual de la Pensién total de sobrevivientes por muerte del
afiliado sera igual al 45% del ingreso base de liquidacion mas 2% de dicho
ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizaciéon a las
primeras quinientas (500) semanas de cotizacion, sin que exceda el 75% del
ingreso base de liquidacion.

En ningtin caso el monto de la pensién podra ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente, conforme a lo establecido en el articulo 35 de la
presente Ley.

No obstante lo previsto en este articulo, los afiliados podran optar por una
pension de sobrevivientes equivalente al régimen de pension de
sobrevivientes del ISS, vigente con anterioridad a la fecha de vigencia de la
presente Ley equivalente al 65% del ingreso base de liquidacién, siempre
que se cumplan las mismas condiciones establecidas por dicho instituto”.

Por otra parte, en el Acto Legislativo 01 de 200533, el Constituyente consagré un
limite temporal para la aplicacion del régimen de transicion en materia de

pensiones, asi:

Articulo 48. (...) Paragrafo Transitorio 1. “El régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 y demdas normas que desarrollen dicho
régimen, no podrd extenderse mds alla del 31 de julio de 2010; excepto para
los trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas

al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada

en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendrd
dicho régimen hasta el afio 2014”. (Subrayado fuera del texto original).

Respecto de los factores salariales a tener en cuenta al momento de la liquidacion,
el Acto Legislativo 01 de 2005, en su inciso 6, elevo a rango constitucional la regla
ya consagrada en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con la cual, para la
liquidacién de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales

cada persona hubiere efectuado las cotizaciones, y en cuanto al régimen de

33 Que modifico el articulo 48 de la Constitucion Politica.
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transicion, hizo remision a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
expresa que deben mantenerse las prerrogativas del régimen anterior en cuanto a la
edad, tiempo de servicio y monto de la pension o taza de reemplazo, empero el I.B.L.
y los factores a aplicar deben ser los consagrados en la Ley 100 de 1993 y el Decreto

1158 de 1994.

Ahora bien, para determinar el ingreso base de liquidacion en el régimen de
transicion de la ley 100 de 1993, se tendra en cuenta si a la persona le faltaren menos
de 10 afos para adquirir el status; en ese escenario, sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta; pero, si le faltaren méas de 10 afios, sera

el cotizado durante toda su vida laboral.

En diferentes oportunidades, la Corte Constitucional ha establecido que la expresion
“hasta el afio 2014” implica que la vigencia del régimen de transicion se extenderia
hasta el 31 de diciembre de 2014. Esta interpretaciéon no ha sido objeto de variacion3s4
y se ha reconocido por otros Tribunales y autoridades publicas. Verbi gracia, la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en sentencia del 29 de
noviembre de 201135, indic6 que si una persona tenia al menos 750 semanas
cotizadas en el momento de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 200539,
el régimen de transicion para pensionarse con los requisitos del Acuerdo 049 de

1990, se mantendria hasta el 31 de diciembre de 201437.

34 La Corte Constitucional ha referido la misma interpretacién de forma invariable, por ejemplo en la sentencia
C-258 de 2013 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, indic6 que el régimen de transiciéon en pensiones termino el
31 de julio de 2010, salvo para las personas que siendo beneficiarias de éste, tuvieran mas de 750 semanas
cotizadas a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, a quienes se les extenderia hasta el 31 de
diciembre 2014.

Asimismo, la sentencia C-418 de 2014 M.P. Maria Victoria Calle Correa, estableci6 que la expresion “hasta 2014”
contenida en el paragrafo 4° del Acto Legislativo 01 de 2005, significa que el régimen de transicion seria aplicable
hasta el 31 de diciembre de 2014 para los trabajadores que cumplieran con el requisito de tener las 750 semanas
de cotizaci6n al 29 de julio de 2005.

35 Radicado No. 42839, citada en la Sentencia C-418 de 2014.

36 Radicado No. 110010325000200700054-00, citada en la Sentencia C-418 de 2014.

37 Igualmente, la Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 6 de abril de 2011,
sefial6 lo siguiente:

“Adicionalmente, el Acto Legislativo No. 1 de 2005 en su paragrafo transitorio No. 4 determiné que el régimen
de transicién no podra extenderse mds alla del 31 de julio de 2010, excepto para los trabajadores que estando
en dicho régimen, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente de 15 afios de servicios al 25 de julio
de 2005 —fecha de entrada en vigencia del acto- quienes podran seguir amparados con la transiciéon
hasta el 31 de diciembre de 2014 efectuando de esta manera un desmonte de la transiciéon pensional
prevista en la Ley 100 de 1993”.

La Procuraduria General de la Nacién se ha manifestado en el mismo sentido.

En efecto, mediante la Circular 048 del 29 de septiembre de 2010, al pronunciarse sobre los oficios No. 177868
de 2010y 12310 de 2010, proferidos por la Direcciéon General de Seguridad Econémica y Pensiones del Ministerio
de la Proteccion Social y la Direccién General de Seguridad Econémica y Pensiones del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, el Ministerio Pablico sostuvo que la vigencia del régimen de transicion se extendia hasta el 31
de diciembre de 2014 y no hasta el 31 de diciembre de 2013, tal y como se establecia en dichos oficios.
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3.4. Régimen Pensional del Seguro Social: el Decreto 758 de 1990 que
aprobatorio del Acuerdo 049 de 1990, contenia el Reglamento General del Seguro
Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte antes de la entrada en vigencia del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, el cual senala los requisitos para

obtener la pension de vejez asi:

“ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendrdan
derecho a la pensién de vejez las personas que reunan los siguientes

requisitos:

a) Sesenta (60) o mas arnos de edad si se es varoén o cincuenta y cinco (55) o
mas afos de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante
los tltimos veinte (20) anos anteriores al cumplimiento de las edades
minimas, o haber acreditado un nimero de un mil (1.000) semanas de
cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo.”

Para efecto de establecer el monto de la liquidacion el articulo 20 ibidem establece:

“ARTICULO 20. INTEGRACION DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y DE VEJEZ. Las pensiones de invalidez por riesgo comun
Y por vejez, se integraran asi:

a) Con una cuantia basica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del
salario mensual de base y,

b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario
mensual de base por cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el
asegurado tuviere acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas
(500) semanas de cotizacién. El valor total de la pensién no podra superar
el 90% del salario mensual de base ni ser inferior al salario minimo legal
mensual ni superior a quince veces este mismo salario.”

En torno a las condiciones para acceder a la pensién de vejez previstas en el Acuerdo
049 de 1990, aquellas han sido reconocidas y reiteradas en diferentes oportunidades
por la Corte Constitucional38 de las cuales se concluye que para que una persona se
pueda pensionar con las condiciones de monto (Tasa de reemplazo), edad y tiempo
senaladas en el Acuerdo 049 de 1990 debe: (i) tener 60 o mas anos si es hombre o 55

afnos de edad su es mujer al momento de solicitar la pension y (ii) demostrar como

38 Ver Sentencias T-398 de 2009 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-583 de 2010 M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto, T-093 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, T-637 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva Luis
Ernesto Vargas Silva, T-201 de 2012 M.P. Nilson Pinilla, T-360 de 2012 M.P. Jorge Ivan Palacio, T-408 de 2012
M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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minimo 500 semanas de cotizacion dentro de los 20 afios anteriores a la solicitud o

1000 en cualquier momento.

Ahora bien, en cuanto a la exclusividad de las cotizaciones exigidas la jurisprudencia
ha evidenciado una controversia. En efecto, se advierte que existen dos
interpretaciones sobre el presupuesto de cotizacion, la primera, segtn la cual las
semanas requeridas (500 durante los 20 afios anteriores al cumplimiento de las
edades minimas o 1000 en cualquier momento) deben ser cotizadas de forma
exclusiva ante el ISS y, la segunda, que admite la acumulacion de semanas

cotizadas al ISS y a otras entidades administradoras de pensiones.

3.5. Régimen aplicable a los empleados del SENA. De conformidad con los
Decretos 2400 de 1968 y 1950 de 1973 y la Ley 27 de 1992, los servidores piublicos
del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA pertenecen a la rama
ejecutiva del poder publico por lo que tienen derecho a las prestaciones sociales

consagradas en la ley para esta clase de funcionarios.

Mediante el Decreto 2464 de 1970, se expidio el Estatuto para el personal del SENA,
cuerpo normativo que en sus articulos 126 y 127, referente a las prestaciones sociales

de sus empleados, dispuso:

“Art. 126. Los empleados del SENA tienen derecho a las prestaciones
sociales que para los servidores civiles de la rama ejecutiva del poder

publico establece la ley.”

"Art. 127 Seguro Social. Los empleados y trabajadores del Servicio Nacional
de Aprendizaje SENA continuaran afiliados al Instituto de Seguros Sociales
-l. S. S. En los lugares donde no haya servicio de dicho Instituto, las
prestaciones a cargo -del mismo seran asumidas directamente por el SENA

en relacion con sus empleados o trabajadores no afiliados al l. S.S.

El SENA pagara a sus empleados y trabajadores los tres (3) primeros dias
de incapacidad que el Instituto Colombiano de Seguros Sociales no
reconoce, siempre y cuando la incapacidad total en cada caso sea mayor de
tres (3) dias. Ademas el SENA completara el salario que el Seguro paga
durante la incapacidad, hasta la totalidad del sueldo asignado al empleado

o trabajador. El salario durante la incapacidad lo pagard el SENA,
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cediendo el empleado o trabajador su derecho al SENA para que repita

contra el Seguro Social. "

Sobre este particular, el H. Consejo de Estado expreso lo siguiente:

“Mediante el Decreto 2464 de 1970. Se aprobo el Estatuto de Personal del
Servicio Nacional de Aprendizaje "SENA", en el que se determiné que su
personal tiene derecho a las prestaciones sociales que para los servidores
civiles de la rama ejecutiva del poder ptiblico establece la ley. Se concluye
que los empleados del SENA gozan de las mismas prestaciones sociales que
en forma “general” establece la ley para los miembros de la rama ejecutiva.
En consecuencia, desde el punto de vista de la pensiéon de
Jjubilacion, les son aplicables las leyes 6ta de 1945, 33 de 1985 y

posteriores que regulan la materia™° (Negrillas fuera del texto)

De lo anterior se colige que a los servidores del SENA, para efectos del
reconocimiento de la pension de jubilacion, se les aplica las disposiciones vigentes
para los empleados de la rama ejecutiva del poder publico, es decir, el Decreto 3135

de 1968 (articulo 27), la Ley 33 de 1985 entre otras.

De conformidad con las normas anteriormente relacionadas, los empleados
publicos del SENA fueron afiliados al Instituto de los Seguros Sociales, para amparar
entre otros, el riesgo por vejez, tal como sucedi6 en el caso del senor German Andrés
Carrascal Anaya, quien reporta cotizaciones al 1.S.S., como empleado del SENA

desde el 6 de mayo de 19774°.

De acuerdo con la regulacion legal existente, el SENA tiene un régimen especial en
cuanto a las pensiones4!, ya que las normas que lo regulan consagraban a favor de
sus empleados una pension de jubilaciéon a los 20 afios de servicios y 55 afios de

edad; pero adicionalmente, se establecio la obligacion de afiliar a sus empleados al

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion “A”, Consejero
Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Sentencia del dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011),
Radicacion Nuamero: 25000-23-25-000-2002-10823-01(1069-09), Actor: Maria Elena Cadena Bohorquez,
Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

40 Lo cual se desprende del Certificado laboral de fecha 5 de febrero de 2002, suscrito por la Coordinadora del
Grupo de Recursos Humanos Seccional Sucre.

41 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B. CP Gerardo Arenas
Monsalve. Sentencia del 6 de octubre de 2011. Radicacion: 13001-23-10-000-2003-02154-01 (0599-11). Del
reconocimiento y pago de la pension de jubilaciéon de los servidores puablicos cobijados por el
régimen de transiciéon de la ley 100 de 1993, cuando el servidor laboré en una entidad estatal
afiliada al ISS.
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ISS, en las mismas condiciones que los empelados privados, razon por la cual, se
generan obligaciones en cabeza tanto del SENA como tltimo empleador, como del
Instituto del Seguro Social (Hoy COLPENSIONES), entidad que asume el riesgo de

vejez una vez, en los términos de las normas generales.

Antes de la Ley 100 de 1993 quien tenia la obligacion de reconocer y pagar la pension
de jubilacion a los servidores publicos era la entidad de pension a la que estaba
afiliado el servidor o en su defecto, la tltima entidad pablica empleadora (Decreto

1848 de 1968, articulo 75)

Esta regla general fue objeto de variacion, en el caso de las entidades publicas que
estuvieron afiliadas y sus servidores cotizaron para el 1.S.S., porque en estos eventos
se presenta una situacion compleja, pues tales trabajadores cuando son sujetos del
régimen de transicion, no solo lo vienen a ser del sector pablico sino también del
régimen del I.S.S. por ello surge la duda de cual de las dos entidades debe

reconocerle la pension respectiva.

Asi pues, si se considera que el régimen aplicable es el del Seguro Social, tendria
entonces que darse aplicabilidad al régimen anterior a la Ley 100 de 1993, es decir
al Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 750 de 1990, y la pension la
concederia el 1.S.S., cuando los trabajadores acrediten 60 afios de edad y 1000

semanas cotizadas.

Contrario sensu si se cree que el régimen aplicar es el del sector pablico, entonces
se daria aplicacion a lo establecido en la Ley 33 de 1985, que regula la prestacion de
los empleados oficiales que cumplan con el requisito de haber laborado 20 afios o

mas al servicio del Estado y 55 anos de edad.

En el caso del sefior German Carrascal a este le fue reconocida su pension de
jubilacién mediante Resolucion No. 00435 de 200242 por parte del Servicio
Nacional de Aprendizaje Sena, teniendo en cuenta las previsiones del articulo 1° de
la Ley 33 de 1985, por ser beneficiario del régimen de transicion de que trata el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuanta el 75% del promedio de lo

devengado entre el 1° de abril de 1994 al 12 de enero de 2001 (dia en que cumplio el

42 Fls. 102 a 103
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requisito de edad) en cuantia de Dos Millones Noventa y Cinco Mil Doscientos
Cincuenta y Un peso ($2.095.251), a partir del 30 de noviembre de 2001, sujeta a
condicién resolutoria de que el SENA pagara el valor total de la mesada hasta que el
I.S.S. hoy COLPENSIONES le reconozca la pension de vejez.

Posteriormente en el afio 2009, mediante Resolucion No. 008781 el Instituto de

Seguros Sociales hoy COLPENSIONES le reconoci6 su pensién de vejez por

reunir las exigencias establecida en el Acuerdo 049 de 1990 articulo 1243, la

liquidacién se bas6 en 1.440 semanas cotizadas y con una tasa de reemplazo

equivalente al 90%

3.6. Sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado44. La
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia de
unificacion del 28 de agosto de 2018, vario el criterio que venia siendo adoptado de
forma consistente y reiterada por la Seccion Segunda de esa Corporacion, en el
sentido de que los factores enlistados en la Ley 33 de 1985 no son taxativos, sino que
estan simplemente enunciados, pues pueden haber otro factores salariales que no
estan en la Ley y que pueden servir de base para realizar cotizaciones al sistema
pensional, que afectaban necesariamente el monto al momento de liquidar ciertas

pensiones.

Esa tesis habia sido prohijada por el alto Tribunal, a partir del sentido y alcance de
las expresiones de “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que “constituyen
salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe el empleado como
retribucion por sus servicios”; sin embargo; la mencionada sentencia de unificacion,
modifico dicha teoria, aseverando que los factores estan enlistados en las normas y
que una interpretacion basada en los principios de favorabilidad en materia laboral
y progresividad como la que venia aplicando la Seccidén Segunda, traspasa la
voluntad del legislador, en razon a que la interpretacion enunciativa que sostenia la
sentencia del 4 de agosto de 2010, va en contravia del principio de solidaridad en

materia de Seguridad Social y de la taxatividad del listado detallado en la norma.

43 Folio 22 del expediente “Por la cual se resuelve una solicitud de Prestaciones Econémicas en el Sistema General
de Pensiones Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida”

44 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018, proferida dentro del
expediente de nulidad y restablecimiento del derecho, identificado con radicado: 52001-23-33-000-2012-00143-
01. Sentencia de unificaciéon de jurisprudencia. Criterio de interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.
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Asi mismo, concret6 el criterio que venia siendo aplicado en cuanto al ingreso base
de cotizacion a que hace referencia el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
senalando que el mismo hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
que sean beneficiarias de este y que se pensionen con las exigencias de edad, tiempo
de servicio y la tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la

Ley 33 de 1985.

Es asi como la providencia en mencién senal6:

“Fijacion de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen
de transicion

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo sienta la siguiente regla jurisprudencial: “El Ingreso Base
de Liquidacién del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace
parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias del
mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de
reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”.

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para
efectos de liquidar el IBL como quedé planteado anteriormente, el Consejo
de Estado fija las siguientes subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para
liquidar la pensién es:

- Si faltare menos de diez (10) anios para adquirir el derecho a la pension,
el ingreso base de liquidacién serd (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 la
variacién del Indice de Precios al consumidor, segiin certificacién que
expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

95. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en
esta providencia, asi como la primera subregla, no cobija a los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues
fueron exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social por virtud del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y su régimen pensional esta previsto en
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la Ley 91 de 1989%. Por esta razon, estos servidores no estan cobijados por
el régimen de transicion.

(..)

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos
beneficiarios de la transiciéon son tinicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucién Politica que
consagra el principio de solidaridad como uno de los principios
fundamentales del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un
servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”. El
legislador (articulo 2 de la Ley 100 de 1993) explica este principio como “[...]
la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los
sectores econémicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del
mas fuerte hacia el mas deébil”.

99. La interpretaciéon de la norma que mas se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segun la cual en el régimen general de pensiones,
previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya
realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como elemento salarial en
la liquidacién de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se
adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién sera necesario
cumplir con la edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizaciéon. Para
la liquidacién de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre
los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones”.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccion
Segunda de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4
de agosto de 2010, segiin la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985
no senalaba en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de

otros conceptos devengados por el trabajador durante el ulltimo

45 Ley 100 de 1993. “Articulo 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacioén que para el efecto se expida [...]".
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aito de prestacion de servicio, va en contravia del principio de
solidaridad en materia de seguridad social. La inclusion de todos los
factores devengados por el servidor durante el tltimo ano de servicios fue
una tesis que adopto la Seccion Segunda a partir del sentido y alcance de
las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el entendido que
“constituyen salario todas las sumas que habitual y periédicamente recibe
el empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas,
en los principios de favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin
embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad
del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlisté los
factores que conforman la base de liquidaciéon pensional y a ellos es que se

debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar
en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no
afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano,
cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios

constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension
de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre
los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en
un sistema de contribucién bipartita debe existir entre lo aportado y lo que
el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del

sistema.

En ese contexto, el I.B.L. a aplicar a los beneficiarios del régimen de transicion es el

siguiente:

v El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas
beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo
y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33

de 198s5.

v Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la pension, 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
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fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de

Precios al consumidor, segtn certificacion que expida el DANE.

v Si faltare mas de diez (10) afos, el ingreso base de liquidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacién del indice de precios al

consumidor, segun certificaciéon que expida el DANE.

v" Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez
de los servidores publicos beneficiarios de la transicién son tnicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al

Sistema de Pensione

Y en torno al supuesto de los elementos salariales a incluir como factor salarial al
momento de la liquidacion del derecho pensional, solo se tendran en cuenta
aquellos sobre los cuales el afiliado haya cotizado o realizado el aporte y que se

encuentren enlistados en el Decreto 1158 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de

1993.

3.7. Caso Concreto. En el presente asunto, pretende la parte actora se declare la
nulidad parcial y en consecuencia se reliquide la pensiéon de jubilaciéon del sefior
German Andrés Carrascal otorgada por el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA
mediante Resolucion 00435 de 200246, por la no inclusion de todos los factores
salariales devengados por el causante al momento de adquirir su status de

pensionado.

Asi mismo solicita la declaracion de nulidad de la Resoluciéon No. 0124647 del 19 de
julio de 2011 por medio del cual el SENA sustituye de manera definitiva la diferencia
pensional SENA-ISS que recibia el causante German Andrés Carrascal (q.e.p.d.), a
favor de la sefiora Limbania Ordozgostia de Carrascal, por considerar que la pension
debi6 ser liquidada teniendo en cuenta los factores salariales que devengaba el

pensionado fallecido al momento en que adquirio el status de pensionado.

46 Folios 19 a 21 “Por la cual se reconoce una pension de jubilacién”

47 Folios 24 a 25 “Por la que se reconoce en forma definitiva el derecho a la sustitucién pensional a la sefiora
Limbania Ordozgoitia de Carrascal”
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En la audiencia inicial celebrada el 4 de noviembre de 201548, se fijo el litigio con
miras a determinar si la sefiora Limbania Ordozgoitia de Carrascal, tiene derecho a
la reliquidaciéon de la pension que le fue sustituida en su condicién de conyuge
supérstite del sefior German Andrés Carrascal Anaya, con la inclusion de todos los
factores salariales devengados por el causante en el altimo afio de servicio anterior
a la adquisicion del status de pensionado de conformidad con lo establecido en la ley
33 de 1985, modificada por la ley 62 de 1985. Fijacion que fue aceptada por
las partes.

En sentencia del 15 de noviembre de 2016 proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo el A quo, accedi6 a declarar la nulidad parcial de los siguientes actos
enjuiciados: la Resolucion 00435 del 15 de abril de 2002 y el oficio N° 2-2014-
002777 del 28 de febrero de 2014 y neg6 la nulidad de la Resolucion No. 01246 del
19 de julio de 2011, a través de la cual el SENA reconocié a la demandante la
sustitucion de la anterior prestacion con ocasion de la muerte de su conyuge, el senor
Carrascal Anaya, pues en ella no se dispuso la liquidacion de la prestacion, solo la

trasferencia de la misma.

Sefial6 que al comprobar que la pensiéon de jubilacion reconocida en su oportunidad
por el SENA al senor CARRASCAL ANAYA no fue liquidada con todos los factores
salariales devengados por €l; bajo esos supuestos, la actora tiene derecho a que se le
reliquide la pension de jubilacion sustituida de su conyuge, en cuantia del setenta y
cinco por ciento (75%), teniendo en cuenta todos los factores salariales devengados
por este durante el altimo afio de servicio, incluyendo ademés de la asignacion
mensual y el subsidio de alimentacion, la bonificacion, la prima de servicios, la
prima de navidad y la prima de vacaciones; por constituir factores de salario

contemplados, inclusive, en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Aclar6 que si bien la pension sustituida a la sefiora Limbania Ordozgoitia se
encuentra actualmente a cargo de COLPENSIONES, por ser quien reemplazo al

ISS49, es a la demandada SENA a quien corresponde cumplir el restablecimiento del

48 Folios 188 a 190

49 Conforme lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 2012 de 2012 (septiembre 28), se suprime el objeto del
Instituto de Seguros Sociales “ISS” en cuanto la direccién, administracion, control, vigilancia y prestacion del
servicio en materia de la Administracion de Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. Asi mismo, el
articulo 3° del Decreto 2011 de 2012, por el cual se determina y reglamenta la entrada en operacion de la
Administradora Colombiana de Pensiones “COLPENSIONES”.
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derecho que se ordena en la presente sentencia, en cuanto es la entidad que
reconocié en su momento la pension de jubilacién al sefior German Andrés
Carrascal Anaya, y tiene a su cargo pagar el mayor valor resultante entre, el quantum
de la pension de jubilacion reconocida por esa entidad, ala cual debi6 incluir en su
liquidacion todos los haberes salariales devengados por el causante, y el quantum
de la pension de jubilacion reconocida por el ISS, tal como aparece dispuesto en la

Resolucion No. 01246 del 19 de julio de 2011.

Por su parte la entidad demandada en el recurso de apelacion expres6 que disiente
de tal ordenacion habida consideracion que el régimen pensional de los servidores
del SENA es el régimen general de pensiones regulados por la Ley 100 de 1993,
excepto para quienes sean beneficiarios del régimen de transicién consagrado en el
articulo 36 ibidem que tienen derecho a que se le reconozca la edad, el tiempo de
servicios o semanas cotizadas y el monto de la pension con el régimen anterior al
que se encontraban afiliados a la entrada en vigencia del sistema general de
seguridad social, que para el caso bajo estudio era el contenido en la Ley 33 de 1985,
por consiguiente al encontrarse amparado bajo este régimen tienen derecho a que
se mantenga lo regulado en esa norma en cuanto a la edad, monto y tiempo de
servicio, pero que para liquidar el quantum de la pensién se tendra en cuenta el
I.B.L. determinado para quienes se encuentran en régimen de transicion aplicando
para ello los factores taxativamente sefialados en el Decreto 1158 de 1994 tal como
lo sostiene la Corte Constitucional en la sentencia C- 258 de 2013 la cual es un

precedente vinculante para las autoridades judiciales.

Una vez analizado el sub lite a la luz del acervo probatorio existente en el proceso, este
Cuerpo Colegiado precisa, que se encuentra debidamente probado y no fue objeto de
debate que al sefior German Carrascal Anaya naci6 el 12 de enero de 19465° que
presto sus servicios en el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA desde el 6 de mayo

de 1977, que durante su vinculacion desempeiio el cargo de Instructor Grado 15

50 Lo cual se desprender de la Fotocopia de la cédula de ciudadania visible a folio 99 y del Registro Civil de
nacimiento obrante a folio 88 del expediente antecedentes administrativos Capitulo de Jubilacion
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hasta el 30 de noviembre de 20015' y que el tiempo total de servicios fue de 24 afios,

6 meses y 24 dias.52

Que le fue reconocida pension de jubilacion mediante Resolucion No. 00435 de
2002 por parte del Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA-, acorde a lo previsto
en la Ley 33 de 198553 y que posteriormente en el aino 2009, mediante Resolucion
No. 008781 el Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES le reconocio6 a
partir del 1° de junio de 2009, pension de vejez por reunir las exigencias establecida

en el Acuerdo 049 de 1990 articulo 1254.

Asi mismo, se demostr6 que el sefior German Andrés Carrascal fallecio el 4 de
abril de 201155 y que por tal circunstancia la sefiora Limbania Ordozgoitia de
Carrascal en calidad de esposa del 6bitos¢ solicitd ante el SENA Regional Sucre el 12

de abril de 201157, la sustitucién pensional radicada bajo el No. 1-2011-00071358.

La entidad demandada a través de Acto Administrativo No. 00739 de 2011
reconocio provisionalmente el derecho a la sustitucion pensional en cuantia de
Un Millon Trescientos Cuarenta Mil Cuatrocientos Setenta pesos ($1.340.470)
pesos, efectiva a partir del 5 de abril de 201159, posteriormente a través de
Resolucion No. 01246 del 19 de julio de 2011 reconocié en forma
definitiva el derecho a la sustitucion pensional a la sefiora Limbania Ordozgoitia
de Carrascal que en vida recibia su conyuge German Andrés Carrascal Anaya, en un

porcentaje del 100%°%°.

51 Ver Certificaciéon Laboral suscrita por el Coordinador del Grupo Apoyo Administrativo del Centro de la
Innovacion, la tecnologia y los servicios de la Regional Sucre, visible a folio 16 del expediente y la Resolucién
No. 0142 de 2001 a través de la cual se le acept6 la renuncia del cargo con efectos fiscales a partir del 30 de
noviembre de 2001 que funge a folio 91 antecedentes administrativos Capitulo de Jubilacion

52 Ver Certificacién Laboral suscrita por el Coordinador del Grupo de Recursos Humanos Seccional Sucre que
figura en el folio 95 antecedentes administrativos Capitulo de Jubilacion

53 Folios 19 a 21 del expediente

54 Folio 22 del expediente “Por la cual se resuelve una solicitud de Prestaciones Econémicas en el Sistema General
de Pensiones Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida”

55 Folio 126 y 127 en los cuales figuran el Registro de Defunciéon con indicativo serial No.
08126849 expedido por la Registradora Nacional del Estado Civil y el Certificado de Defuncion
Antecedentes para el Registro Civil No. 70263010-4 expedido por el DANE. antecedentes
administrativos Capitulo de Sobreviviente

56 En el folio 130 funge el certificado de matrimonio suscrito por el presbiterio de la Diocesis de Sincelejo
Parroquia San Francisco de Asis, antecedentes administrativos Capitulo de Sobrevivientes

57 Fecha que se desprende del oficio N° 2-2011-009287 mediante el cual responden a un tramite de sustitucién
pensional, visible a folio 138

58 Folio 120 antecedentes administrativos Capitulo de Sobrevivientes

59 Folio 140 a 144 “Por la cual se reconoce en forma provisional el derecho a una sustitucion pensional”,
antecedentes administrativos Capitulo de Sobrevivientes

60 Folios 24 a 25 del expediente y 149 a 150 antecedentes administrativos Capitulo de Sobrevivientes - Resolucién
No. 01246 del 19 de julio de 2011
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Asi mismo, se observa que el sefior German Andrés Carrascal Anaya pertenecia al
régimen de transicion que establece el articulo 36 de la ley 100 de 1993, habida
consideracion que a la fecha de entrada en vigencia de la misma; esto es, 1° de abril
de 1994 aquel contaba con mas de 40 anos de edad; al haber nacido el 12 de enero
de 1946 y 17 afios de servicio, habiendo adquiri6 su status de pensionado el 12 de
enero de 2001 fecha en que cumpli6 los 55 afios de edad®, cabe aclarar que para
efecto de que se le otorgara la pension de vejez por parte del Seguro Social el status
lo consolidb el 12 de enero de 2006 (teniendo en cuenta que para los afiliados al
I.S.S hoy COLPENSIONES se exigen 60 afios de edad) y para esa calenda habia

laborado por mas de 20 afios.

Pues bien, vertiendo los considerandos preliminares al caso concreto, se observa por
esta colegiatura, que lo que se discute en el presente asunto es si los actos
administrativos de reconocimiento de la pensién de jubilacién y la sustituciéon que de
esa pension realiza el SENA en la hoy demandante, deben ser reliquidados por el
Servicio Nacional de Aprendizaje con la totalidad de los factores salariales devengados
en el altimo afio de servicio del causante, esto es 1998 - 1999, por lo tanto se solicita la
nulidad parcial de la Resolucion No. 00435 de 2002 , mediante la cual se le reconocio
el derecho personal al difunto; asi mismo, la nulidad de Resolucién No. 01246 del 19
de julio de 2011 por la cual se le reconocio la pension sustituta a la actora y el oficio No.
2-2014-002777 del 28 de febrero de 2014, por medio del cual se neg6 la reliquidacion

de la pension de vejez post mortem a la actora.

Es necesario resaltar que en el acto administrativo por medio del cual el SENA resuelve
la sustitucion pensional®2 a favor de la hoy demandante, no se especifica ni el régimen
aplicable, ni el monto o tasa de reemplazo y tampoco los factores que se tuvieron en
cuenta; como lo afirma la juez de primera instancia, es simplemente la transferencia

de la prestacion.

Al revisar con detenimiento los actos administrativos que le reconocieron el derecho
pensional al senor Carrascal Anaya observa la colegiatura que en el proferido por el
SENA; esto es, la Resolucion N° 00435 se tuvieron como elementos salariales el

sueldo basico y el subsidio de alimento y el 75% del promedio de lo devengado entre

61 Ver fotocopia de la cédula de ciudadania del sefior Germéan Carrascal Anaya visible en el folio 94, antecedentes
administrativos Capitulo de Jubilacién.

62 Resolucién No. 01246 del 19 de julio de 2011 por la cual el SENA le reconocio la pensién sustituta a la actora
— Folios 24 y 25 del expediente
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el 1° de abril de 1994 y el 12 de enero de 2001, empero en la reconocida por el I.S.S
008781 de 2009 no se anotaron los factores que se tomaron en consideracion al
momento de la liquidacién, se determiné eso si, que se tuvieron en cuenta 1.440

semanas cotizadas y una tasa de reemplazo del 90%.

Pues bien, acota la Sala que la liquidaciéon o reliquidaciéon pensional de aquellas
personas cobijadas por el régimen de transicion de la ley 100 de 1993, de acuerdo con
la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, procede si se acredita la cotizacion
al sistema de alguno de los factores taxativamente enlistados en el Decreto 1158 de

1994 y dentro de ellos se encuentran:

a) La asignacion basica mensual;
b) Los gastos de representacion;
¢) La prima técnica cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional y de capacitacion cuando sean factor de
salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna, y

g) La bonificacién por servicios prestados.

Se acredito en el proceso, de acuerdo con los certificados de salarios que reposan en el
expediente®3, que el sefior German Carrascal Anaya durante su tltimo aino de servicio
1998 - 1999 devengo: la asignacion basica, subsidio de alimentacion, bonificacion por
servicios, prima de servicio de junio, prima de servicio de diciembre, prima de navidad
y prima de vacaciones, factores de los cuales solo la asignacion bésica se encuentran
enlistados en el Decreto 1158 de 1994, por lo tanto la colegiatura acoge lo expuesto por
el H. Consejo de Estado en la sentencia de unificaciéon del 28 de agosto de 2018 en la
cual se modifica los argumentos que con antelaciéon venia predicando tanto el 6rgano
de cierre de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa como este Tribunal, sobre la
base para ordenar la reliquidacion pensional; esto es, reliquidar la pension de la actora
con la totalidad de los factores devengados en el dltimo afio de servicio del causante,
tesis que perdi6 vigencia con la sentencia de unificacion mencionada que ordena

reliquidar la pension de aquellos que sean beneficiarios del régimen de transicion con

63 Folio 16 y 17 del expediente. Certificado salariales expedido por el Coordinador del Grupo Apoyo
administrativo del Centro de Innovacidn la Tecnologia y los Servicios Regional Sucre
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los factores enlistados en el Decreto 1158 de 1994, jurisprudencia que para el escenario
del régimen de transicion de la ley 100 de 1993 tiene un efecto vinculante y de
obligatorio cumplimiento.

De tal suerte que no es posible acceder a la reliquidacion de la pensiéon del sefior
German Carrascal y por consiguiente tampoco a la reliquidacion de la pensiéon de
sobreviviente de la sefiora Ordozgoitia de Carrascal con los factores devengados
en el ultimo afno de servicio del causante como lo solicita la parte actora, ya que
con base en lo sefialado por el H. Consejo de Estado en la mencionada sentencia de
unificacion, pasamos de una tesis que acogia que los factores para liquidar la pension
eran meramente enunciativos y la prueba necesaria para su reconocimiento era lo
efectivamente devengado; a una teoria taxativa, en donde inicamente se podran tener
en cuenta los factores detallados en la norma, esto es, en el Decreto 1158 de 1994;
entonces, es forzoso concluir que la pension de jubilacion reconocida a la sefiora
Ordozgoitia de Carrascal se encuentra ajustada a derecho, debido a que el I.B.L. en
relacion con los elementos o factores a tener en cuenta, le fue calculado conforme a las
previsiones del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal como ahora es entendido por el

Consejo de Estado.

La carga probatoria u onus probandi, proviene del derecho civil clasico (Articulo 1757
del CC), a saber:

a.-) Onus proboandi incumbit actori: el actor tiene el deber de probar el hecho

que invoca como soporte a su pretension.

b.-) Reus, in exipiendo, fit actor: el demandado que contradice la pretension del
actor, a su vez, se hace demandante, ante la urgencia de probar el hecho que le sirve de

excusa.

c.-) Actore non portante, reus absolvitur: el demandado queda exonerado de la
obligacion cuando, propuesta su excepcion a la pretension del actor, este se muestra

incapaz de contradecirlo, probando la vigencia de su causa

Ahora bien, es indispensable remarcar que la demanda se dirige a la inclusion de
factores que de acuerdo con la tesis del demandante debian ser tenidos en cuenta al
momento de reconocer y reliquidar de la pension, no cuestiona el régimen aplicable;
tal como se corrobora con el escrito genitor (declaraciones y condenas, hechos y

concepto de violacion) y con la fijacion del litigio realizada por el A quo en la audiencia
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inicial, que no fue objeto de reparos por los sujetos procesales.

Dentro del expediente, ha quedado establecido sin ambages que el SENA reconoci6 la
pension de jubilacion del seior GERMAN ANDRES CARRACASCAL ANAYA con un
régimen (Resolucion 00435 de 2002 - Ley 33 de 1985) y posteriormente, que el
Instituto de Seguros Sociales (Hoy COLPENSIONES) en la de vejez reconoce otro
(Resolucion 008781 de 2009 - Acuerdo 049 de 1990), en razon al régimen de
transicion que cobija al causante (Ley 100 de 1993), con relacion a los factores a tener
en cuenta en el IBL no habria diferencia, son taxativos y corresponden a los sefialados
en el Decreto 1158 de 1994, precisamente por ello, se revoca la sentencia de primera
instancia; lo que cambiaria seria el monto o tasa de reemplazo, que inicialmente se
reconocid con el 75% y posteriormente con el 90%; pero, (i) se itera, el ISS (Hoy
Colpensiones) NO fue demandado, ni tampoco el acto administrativo por esa
entidad emitido, (ii) no existe prueba en el expediente que permita deducir cual es
el porcentaje que actualmente esti recibiendo la hoy demandante, (iii) ya que esa
situacion no fue objeto de debate judicial, (iv) en razén a que no se deduce ni de las
pretensiones de la demanda, ni de las peticiones de restablecimiento y por ello, (iv)
la fijacion del litigio que se hiciere en la audiencia inicial (F1 189 — CD Fl 193), se

focaliza en si es procedente o no, que el SENA realice la reliquidaciéon pensional con

la inclusion de todos los factores salariales devengados por el causante durante el

ultimo ano de servicio anterior a la adquisicion del status de pensionado.

Se itera, la parte que tiene la carga de la persuasion, debe presentar suficiente evidencia
para lograr un fallo favorable; lo que lleva implicito el riesgo concomitante de la no
persuasion, esto es de no convencer; es decir, si existe incertidumbre sobre un hecho
que ha sido alegado por una parte y aquella no es despejada probatoriamente por quien
alega precisamente ese hecho, deberd cargar con las consecuencia negativas de su

inaccion, como en el presente caso.

Para finalizar, encuentra el Tribunal que en el numeral cuarto de las pretensiones, el
demandante solicita también como efecto de la nulidad deprecada; se reconozcan y
paguen las mesadas adicionales de junio y diciembre, el juez de primera instancia no
se pronuncio expresamente al respecto en la parte motiva, pero en la resolutiva, en el
numeral sexto neg6 las demas pretensiones de la demanda; pues bien, relacionado con
aquel requerimiento, nada probo el actor en el tramite procesal; pero adicionalmente,

en la “solicitud de reliquidacion de pension sustitutiva post mortem” presentada ante
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el SENA el 19 de febrero de 2019 con radicado N° 1-2014-003745 (Fls 168 a 172), no
se hizo menci6n a esa peticion y en consecuencia, la entidad nunca tuvo la oportunidad
de pronunciarse dentro del tramite administrativo respectivo y por ello, esta

colegiatura se encuentra relevada de emitir pronunciamiento alguno al respecto.

3.7. Conclusion. Teniendo en cuenta que las pretensiones de la demanda buscan
la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos proferidos por el SENA: el
que reconoce la pensiéon de jubilacion al causante, el que reconoce la sustituciéon
pensional a la actora, y el que niega la reliquidacion de la pension sustitutay que, la
peticion de restablecimiento estaba encaminada a que se tuviesen en cuenta para tal
operacion todos los factores devengados por el causante en su altimo afio de
servicios de conformidad con la Ley 33 de 1985 y el concepto de violaciéon, que se
sustentaba primordialmente en la interpretacion plasmada en la jurisprudencia del
04 de agosto de 2010, radicado: 0112-2009; se revocara la sentencia apelada
que accedio a lo solicitado, en aplicacién de la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018, proferida dentro del expediente de nulidad y restablecimiento del

derecho, identificado con radicado: 52001-23-33-000-2012-00143-01.

3.8. Condena en Costas. No se condenari en costas en segunda instancia y se
revocara la condena de primera instancia sobre ese asunto, en razén a que fueron
prosperas las pretensiones del apelante tnico y hay lugar a revocar integralmente la

sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de Sincelejo.

DECISION: Por lo expuesto, la SALA SEGUNDA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE
LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY.

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR, la sentencia adiada 15 de noviembre de 2016, proferida
por el Juzgado Séptimo Administrativo de Sincelejo, de conformidad con la

consideraciones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE DE CONDENAR a la parte demandada en costas

en esta instancia, conforme a lo sefialado en la parte motiva de esta sentencia.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, enviese el expediente al juzgado de

origen para lo de su competencia.

El proyecto de esta providencia se discutio y aprobo por la Sala, en sesi6on ordinaria

de la fecha, tal como consta en el Acta No. 037

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ANDRES MEDINA PINEDA

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
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