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Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Saia de Decisidon a resoiver el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia de fecha cuatro (04) de mayo
de dos mil dieciséis (2015), proferida por el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
1.1. PRETENSIONES
Se senalan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

Solicita la parte demandante, que se declare la nulidad de los siguientes
actos administrativos: (i) nulidad parcial de la Resolucidon No. 0343 del 21 de
abril de 1994, expedida por el Servicio Nacional de Aprendizaje-SENA,
mediante el cudl se le reconoce la pensidon de jubilacién al accionante; {ii)
nulidad parcial de la Resolucidon No. 1220 del 5 de octubre de 1995, por
medio del cual se resuelve recurso de reposicidn contra resolucion que
reconoce pensidon de jubilacién; (i) nulidad de la comunicacion No. 2-2014-
003719 de fecha 21 de marzo de 2014 en la cual se niega solicitud de
reliquidacion. ’
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Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita i) que se ordene a la accionada, la reliquidacion de la
pension vitalicia, para lo cual se deberdn tener en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados por el demandante.

1.2. HECHOS
Los hechos de la demanda se resumen de la siguiente manera:

- Elsefior EDUARDO GOMEZ MARINO, prestd sus servicios personales hasta
el 30 de marzo de 1994 al Servicio Nacional de Aprendizaje-SENA-.

-  Mediante Resolucidon No. 0343 del 21 de abril de 1994, la Secretaria
General del Servicio Nacional de Aprendizaje-SENA, le reconocid
pensidon de jubilacion al actor en cuantia de ($413.442)

- Elactorinterpuso recurso de reposicidn contra la Resolucién No 0343 del
21 de abril de 19994 al considerar que no se le tuvieron en cuenta los
factores salariales en especial los vidticos que devengo en el Ultimo ano,
recurso que fue resuelto mediante resolucion No. 1220 del 5 de octubre
de 1995.

- El 28 de febrero de 2014 radico derecho de peticidn solicitando que se
le reliquide la pensidn de jubilacién a partir de su retiro definitivo que fue
el 30 de marzo de 1994, en cuantia no inferior al 75% teniendo en cuenta
todos los factores salariales, solicitud que fue resuelta
desfavorablemente en comunicacién No. 2-2014-003719 de fecha 21
de marzo de 2014.

-  Que la entidad accionada redlizo la liquidacidn en los términos de la
Ley 100 de 1993 sin tomar en consideracion los demdas factores salariales
que de acuerdo con la Ley hacen parte del salario.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante afirmé que los actos acusados violan los articulo 2, 29,
48, 53, 58 y 230 de la Constitucidn Nacional, Ley 4 de 19266, Decretos 902 y
903 de 1969, 546 de 1971, 1231 de 1973, 717 y 2726 de 1978 y los Decretos
Reglamentarios 1726 de 1973y 1660 de 1978.
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El accionante trae a colacidn la sentencia del Consejo de Estado de fecha

4 de agosto de 2010 identificada con el radicado No. 2500-23-25-000- 2006-
07509-01 en el cual el alto tribunal contencioso manifiesta que la Ley 33 de
1985 no indica la forma taxativa los factores salariales que conforman la
base de liquidacidon pensiona, sin que los mismos estdn simplemente
enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos devengados por el
trabajador durante el Ultimo ano de prestacién de servicios.

2, LA SENTENCIA APELADA (fs. 136-148)

Mediante sentencia de fecha 4 de mayo de 2016, el Juzgado Décimo
Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvié negar las
pretensiones de la demanda, y condeno las costas o la accionada.

Manifesté el A quo que el sefior EDUARDO GOMEZ MERINO, le es aplicable
para el reconocimiento y liquidacidn de su asignacién de retiro lo
contemplado en las Leyes 33 y 32 de 1985, por edad y tiempo de servicios
cumplidos antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, edad (55
anos) y tiempo (20 anos).

Precisa que para conformar el ingreso base de liquidacién para efectos de
establecer el moto de la mesada pensional se debieron incluir ademds de
la asignacién bdsica y la bonificacion por servicios prestados los siguientes
factores: prima de alimentacién, prima semestral, prima de vacaciones,
recargos nocturnos y prima de navidad, vidficos permanentes por
representacion.

. De la liguidacidon realizada por el A guo manifiesta que la pensién de
jubilacion del demandante con inclusidn de todos los factores salariales
devengados entre el 1 de abril de 1993 al 30 de marzo de 1994, ascienda @
la suma de $360.086.26 por lo que concluye que la suma reconocida al
actor en Resolucidon No. 0343 del 21 de abril de 1994, esto es $413.442.00 es
superior a la que resulta de la liquidacion; por lo que aduce que SENA no
ha violado los derechos constituciones alegados en la demanda que le
asiste al acto, toda vez que la suma reconocida se encuentra ajustada a la
normatividad vigente al momento de constituirse su status de pensionados,
esto es conlaleyes 33 Y 62 de1985.

3. LA APELACION (fs. 159-165)

En el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante se aduce
que la enfidad demandada aporto una certificacion de devengados en
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factores base de cotizacidon, e hizo incurrr en yerro al a quo porque
considerd que la liquidacién que hicieron en su momento se encontraba
ajustada a derecho. Por lo anterior, solicita sea revocada la sentencia
impugnada y en su lugar se reliquide la pensidon de jubilacidon del actor con
inclusion de todos los factores salariales devengados.

4. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia de fecha 1 de noviembre de 2014, se admitié el
recurso de apelacion interpuesto (f. 4 Cuaderno de 2da instancia), y
finalmente, a través de auto de fecha 14 de diciembre de 2016 (f. 8
Cuaderno de 2da instancia) se ordend correr traslado a las partes para que
alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera concepto.

5. ALEGACIONES

5.1. PARTE DEMANDANTE
No presentd alegatos de conclusidn.
5.2 PARTE DEMANDADA (fs. 20-27)

El apoderado judicial de la accionada manifiesta que los factores salariales
tenidos en cuenta por el SENA al momento de liquidar la pensidén del sefior
GOMEZ MERINO fueron conforme los lineamientos legales vigentes que estdan
rigiendo en ese momento, y se encontraron definidos en el articulo 6 del
Decreto 691 de 1994, modificado por el articulo 1 del Decreto 1158 de 1994,
que es el aplicable a los empleados del sector publico y privados entre ellos
el SENA.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO (FI. 10-16)

El Ministerio PUblico rindié concepto manifestado que la sentencia apelada
debe ser confimada toda vez que considera que de acuerdo a la
normatividad y la jurisprudencia aplicable al caso, el demandante tiene
derecho que para la liquidaciéon de su pensidn le sean incluidos todos los
factores devengados en el Ultimo afo de servicios, no obstante,
probatoriamente se tiene acreditado que su liquidacién pensional incluyd
los factores salariale acreditados como devengados durante el Ultimo afo
de servicios.
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antigledad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
oblfigatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcularlos aportes”.

4,1 Régimen de transicién.

La Ley 100 de 1993 cred el sistema de seguridad social integral, con el objetivo
de amparar a la poblacidén en las contingencias de vejez, invalidez y muerte,
a través del reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para los
afiiados y sus beneficiarios, encaminadas a proteger sus derechos
fundamentales y a crear mecanismos de cardcter econdmico que

. contrarrestaran las circunstancias de desamparo, pérdida de capacidad
laboral o vulnerabilidad a las que se veian sometidos. No obstante lo anterior,
la referida ley en su articulo 36 preceptua lo siguiente:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pensidon de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afos para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la
cual la edad se incrementard en dos aios, es decir, serd de 57 afios para
las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensidn de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta
y cinco (35) o mds anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas
arios de edad si son hombres, o quince (15) o mdas aftios de servicios
cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
ofiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas
para acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones
. contenidas en la presente Ley. {...}".

El régimen de transicidn creado por la Ley 100 de 1993 ha sido entendido
como un beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan
determinados requisitos, para que al entrar en vigencia la nueva ley, en o
que atafe a la edad, tiempo de servicio 0 numero de semanas cotizadas y
monto de la pensidn, se sigan rigiendo por lo establecido en el régimen
anterior al cual se encontraban afiliados.

4.2. Posiciones de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en Materia
de liquidacién pensional en régimen de transicion.

La ley 100 de 1993, contempld un régimen de transicidn pensional, para
efectos de garantizar derechos consolidados con base en normas
anteriores, de la siguiente manera:
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“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién
de vejez, confinuard en cincuenta y cinco {55) ahos para las mujeres y
sesenta (60} para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad
se incrementard en dos anos, es decir, serd de 57 arios para las mujeres y 62
para los hombres.

La edad para acceder g Ig pensién_de vejez, el tiempo de servicio o el
nimero de semanqs cotizadas, y el monto de la pensidn de vejez de [as
personas gue al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinfa y
cinco {35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40} o mds afios de
edad si son hombres, o guince {15) o mds ahos de servicios cotizados, serd la
establecida en el régimen anterior al cugl se encuentren dfiliados. Las demds
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pension de vejez, se reqgirdn por las disposiciones contenidas en la presente
Ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en
el inciso anterior que les faltare menos de diez {10) anos para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere Superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios af
consumidor, segun certificacidon que expida el DANE." {Texto subrayado
fuera del original).

En tal sentido, dicho beneficio esta dirigido a: i) Mujeres con treinta y cinco
(35) o mds afos de edad al 1° de abril de 1994; ii) hombres con cuarenta
{40) o mds anos de edad al 1° de abril de 1994; i) hombres y mujeres que
independientemente de la edad, acrediten quince (15) afos o mds de
servicios cotizados al 1° de abril de 1994.

Respeto de este beneficio, la Corte Constitucional ha venido abordando su
estudio para determinar el alcance del mismo, de acuerdo con las
disposiciones constitucionales superiores, es asi como en la sentencia C-168
de 1995, determind que sin importar cudl era la vinculacidn anterior, las
personas serian beneficiarias del régimen de transicidn cuando cumplieran
los requisitos de edad, tiempo de servicio 0 semanas cotizadas, pero las
demds condiciones para acceder al derecho pensional, serian las fijadas en
la Ley 100 de 1993.

En el mismo sentido, en la sentencia C-258 de 2013, la Corte estudié la
constitucionalidad de la expresion “durante el Ultimo ano'” contenida en el
articulo 17 de la Ley 4 de 1992, y efectud una interpretacion de la aplicabilidad
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, determinando que el Ingreso Base de
Liguidacion no fue un aspecto sometido a transicidn y advirtié ademdas que no
consideraba que existiera una “razén para extender un tratamiento
diferenciado ventajoso en materia de Ingreso Base de Liquidacién a los
beneficiarios del régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992; en vista
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de la ausencia de justificaciéon, este tratamiento diferenciado favorable
desconoce el principio de igualdad”.

Por su parte, en la sentencia T-078 de 2014, la Corte Constitucional reafirmé el
precedente de Ia sentencia C-258 de 2013, al establecer que el monto de la
pension se fijaba con base en o dispuesto en el régimen especial, mientras
que el ingreso base de liquidacion se aplicaba de forma independiente al
monto y con sujecidn a lo previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993.

En el Auto 326 de 2014, la Sala Plena de la Corte Constitucional, ratificd el
alcance de la sentencia C-258 de 2013 al manifestar que laratio
decidendi de esta providencia interpretd las normas que regulan la

. aplicaciéon delrégimen de transicion y establecid que el modo de promediar
la base de liquidacidn no podia ser la estipulada en la legislacién anterior,
ya que la transicion solo comprende ios conceptos de edad, monto vy
semanas de cotizacidén y excluye el promedio de liquidacion.

Con posterioridad, en la SU-230 de 2015, la Corte Constitucional estudidé una
accidén de tutela que pretendia proteger los derechos fundamentales a la
igualdad, debido proceso, seguridad social y al minimo vital, frente a una
liquidacion pensional realizada con base en el promedio de los salarios
devengados durante los Ultimos 10 anos (articulo 36 de la Ley 100 de 1993),
y no teniendo en cuenta el promedio de los salarios devengados en el Ultimo
ano (arficulo 1° de la Ley 33 de 1985), donde concluyd que a partir de la
sentencia C-258 de 2013, la Corte realizdé consideraciones generales vy fijé

. una interpretacién en abstracto del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el
sentido de establecer que el IBL no es un aspecto de la fransicion vy, por lo
tanto, son las reglas contenidas en el régimen general las que deben
observarse para determinar el monto pensional con independencia del
régimen especial al que pertenezca.

En igual sentido, en la sentencia SU-427 de 2016se dispuso que el
reconocimiento de una pensidon de vejez o de jubilacion con ocasidon del
régimen de transicién sin tener en cuenta la hermenéutica del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 redalizada por la sentencia C-258 de 2013 al igual que en la
sentencia SU-210de 2017, se mantuvo la consideracion sobre la aplicacion del
IBL de conformidad con lo prescrito en la Ley 100 de 1993.
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En contraste con lo anterior, ha sido posicién reiterada del Consejo de Estado,
maximo érgano de la jurisdiccién contencioso administrativa, el entender que
los beneficiarios del régimen de transiciéon pensional deben ser liquidados en
su integralidad con el régimen que los cobija, sefalando para el efecto que
el ingreso base de liquidacién hace parte del mismo, y por tanto debe estar
conformado con todos los emolumentos percibidos en el Ultimo afo de
servicios del empleado.

Esta posicion fue reafirmada y unificada mediante la sentencia de 25 de
febrero de 2016 en la cual se mantuvo la posicidn adoptada en la sentencia
de unificacién de 4 de agosto de 2010, sobre la aplicabilidad del régimen de
transicidon y liquidaciéon de la pensidn en el régimen de transiciéon con todos los
factores, especificamente se senald lo siguiente:

“{...} el criterio invariable de esta Corporacidn, sostenido en forma unénime por mds
de veinte aiios, ha sido y es que el monto de las pensiones del régimen de fransicién
pensional del sector oficial comprende la base (generalmente el ingreso salarial del
ultimo _afio de servicios) y el porcentaje dispuesto fegaimente (que es por regia

general el 75%). La Unica excepcidn a este criterio la constituyen las pensiones de
Congresistas y asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la cosa juzgada
constitucional establecida en la sentencia C-258 de 2013, pues conforme a la parte
resolutiva de la referida sentencia de control constitucional, “las reglas sobre ingreso
base de liquidacién (IBL), aplicables a todos los beneficiarios de este régimen
especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de
1993, segun el caso.

Mantiene el Consejo de Estado las razones que sustentan su postura tradicional con
respecto al ingreso base de las pensiones del régimen de transicion, asi:

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales, aplicables en virtud del
régimen de ftransicién, hace altamente razonable la interpretacién que .
tradicionalmente ha tenido esta Corporacion respecto de la expresién “monto”
contenida como criterio general en el arficulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2} Esta inferpretacion ha sido compartida en multiples sentencia de
constitucionalidad y de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el Consejo de
Estado la ha aplicado en forma reiterada y pacifica. La variacién interpretativa que
pretende introducir la sentencia SU-230 de 2015, si se acogiera por el Consejo de
Estado, afectaria el derecho a la igualdad de los civdadanos beneficiarios del
régimen de fransicién que tienen sus pensiones pendientes de decisiones judiciales
o administrafivas, y que constituyen un nimero significativamente menor de quienes
se han beneficiado de la forma tradicional de liquidacién, dada la inminente
finglizacion del régimen de transicién pensional. El principio constitucional de
igualdad, en este caso se veria seriamente afectado en un aspecto cardinal de fos
derechos sociales como o son las pensiones. Igual reflexiéon cabria sobre el impacto
econdmico, que en fodo caso ya se asumio para la generalidad de los pensionados,
quedando muy pocos pendientes de esa decision. Debe recordarse que el Acto
Legislafivo No. | de 2005, ademds de infroducir el concepto de sostenibilidad

! Exp. 2013-01541 (4683-2013).
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financiera al sistema pensional, dispuso que el Estado "“asumird la deuda pensional
que esté a su cargo”.

3) Los serios argumentos de desigualdad econdmica y social que sustentaron las
decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el relativo al ingreso base de
liquidacién de las pensiones del régimen cuya constitucionalidad se definié en esa
oportunidad, no pueden extenderse a las demds pensiones de los regimenes
especiales del sector publico que no tienen las caracteristicas de excepcionales ni
privilegiadas.

4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del Consejo de Estado en este
punto en forma expresa, en acciones de tutela en las que esta Corporacién haya

sido accionada, porlo cual la sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable, dado
que como tribunal supremo de lo contencioso administrativo, deberia tener
derecho, como minimo a defender su posicién en tales acciones. Cuando tal cosa
suceda, es de esperar que la Corfte Constitucional examine los argumentos aquf
expuestos y debata a su interior el alcance de los mismos antes de pronunciarse
sobre este importante tema.

. 5) Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos sociales, que la
misma Corte Constitucional ha estimado incorporados a la Constitucién Politica

colombiana en virtud del llamado “bloque de constitucionalidad”, no se predican
exciusivamente de los cambios legales sino también de las variaciones
jurisprudenciales. Si la interprefacion tradicional del Consejo de Estado sobre el
concepto de “monto” en las pensiones del régimen de transicién del sector publico
se ha aplicado a la generalidad de los pensionados de dicho sector, tanto en sede
adminisfrativa como en las decisiones judiciales, y esa interpretaciéon ha sido
compartida por la Corte Constitucional en sentencias de constitucionalidad y de
tutela, no parece acorde con los referidos principios de progresividad y no
regresividad el cambio jurisprudencial que se pretende introducir con la sentencia
SU-230 de 2015.

En efecto, si ya la Constitucion dispuso la finalizacion del régimen de transicién
pensional y queda pendiente, en consecuencia, un volumen de reconocimientos
pensionales mucho menor que el que ya tiene decidido el asunto conforme a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, no se ve ninguna afectacién del principio de

sostenibilidad financiera que imponga el cambio jurisprudencial que plantea la
. sentencia SU-230 de 2015, y en _cambio_si_se _hace noforio y profuberante el

desconocimiento de los principios de igualdad y de progresividad.»

Ahora bien, en reciente pronunciamiento del 28 de agosto de 20182, la Sala
Plena del Consejo de Estado modifico la posicidn jurisprudencial que venia
fijada por la Seccién Segunda de dicha Corporacion, en la cual se inciind
por la posicidon adoptada por la Corte Constitucional, pero conservando
algunos matices particulares, en dicho pronunciamiento senalo la Alta
Corporacion;

“Primero: Sentar como jurisprudencia del Consejo de Estado frente a la
interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que consagra el régimen de
fransicién pensional, lo siguiente:

2 Radicado 52001-23-33-000-2012-00143-01.
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1. El iIngreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 hace parte del régimen de transicién 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.

2. 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) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso
base de liquidacion serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o (i) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de Precios al
consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacién serd el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios
anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente con base en
la variacion del indice de precios al consumidor, segin certificacién que expida el
DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez de
los servidores publicos beneficiarios de la transiciéon son Unicamente aquellos sobre
los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones af Sistema de Pensiones.”

En este orden, se observa que venian coexistiendo dos posiciones
interpretativas sobre la aplicacién del régimen de transicién pensional en la
liquidacidn de la asignacién, no obstante dado el reciente pronunciamiento
del Consejo de Estado que se ha inclinado sustancialmente en direccién a
la tesis sostenida por la Corte Constitucional, resulta claro que se debe
continuar acogiendo el criterio adoptado como precedente constitucional
por la H. Corte Constitucional, el cual se viene aplicando por la Sala incluso
desde antes del pronunciamiento del 28 de agosto de 2018, lo cudl se
acompasa con la nueva postura del Consejo de Estado, dado gue la Corte
Constitucional en este sentido ha creado una regla de interpretacién que
no puede ser desconocida por el operador judicial, toda vez que se trata
de una extension misma del texto constitucional, segin la cual, el monto de
la pensidn reconocida en favor de quienes son beneficiarios del régimen de
transicidon previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no puede
cailcularse conforme al IBL estipulado en la legislacion anterior, sino al
previsto en el inciso tercero de la referida norma, regla que fijd en la
sentencia C-258 de 2013 y que hizo extensiva en la sentencia SU-230 de 2015.

En este orden se tiene que los beneficiarios del régimen de transicion
pensional, en cuanto al IBL para su liquidacion se debe efectuar con base
en lo senalado en el inciso tercero del articulo 36 de Ia ley 100 de 1993, y
conforme al articulo 21 de esta norma, sobre los factores efectivamente
cotizados y de acuerdo a lo contemplado en el decreto reglamentario 1158
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de 1994, y teniendo en cuenta los diez Ultimos anos de servicios si el tiempo
faltante para adquirir el derecho fuere inferior a este lapso, o en todo el
tiempo cotizado si el tiempo faltante fuere superior.

4.2 Del régimen prestacional de los servidores del SENA.

De conformidad con los Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973 y la Ley 27 de
1992, los servidores puUblicos del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA
pertenecen ala 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 aprobd el Estatuto de Personal del

. Servicio Nacional de Aprendizaje "SENA", en el que se determindé que su
personal fiene derecho a las prestaciones sociales que para los servidores
civiles de la Rama Ejecutliva del poder publico establece la ley. En lo
pertinente, 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 -.C.S.S.

En los lugares donde no haya servicios de dicho Instituto, las prestaciones a cargo
del mismo serdn asumidas directamente por el SENA en relacion con sus empleados
o trabajadores no dfiliados al .C.S.S.

El SENA pagard a sus empleados y frabajadores 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. Ademds el
SENA completard 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, cediendo el empleado o trabajador su derecho al
SENA para que repita confra el Seguro Social.”

A su vez el articulo 35 del Decreto Ley 1014 de 1978, modificado por el articulo
16 del Decreto Ley 415 de 1979 establecid:

"El SENA garantizard a sus empleados el cubrimienfo de servicios medicos y
prestaciones sociales, dfiidndoles a una entidad asistencial o de prevision.,

Dichos empleados tendrdn derecho Unicamente a recibir los servicios y prestaciones
sociales establecidos por la entidad asistencial o de previsién, con excepcion de fo
seflalado en el paragrafo siguiente,

Aquellos funcionarios que se encuentren incapacitados por enfermedad,
devengardn durante la incapacidad y proporcionalmente a ésta, ung suma
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equivalente al sueldo asignado al cargo. Enfiéndase en este caso que el empleado
cede su derecho al SENA para que efectie el cobro de la incapacidad ante la
enfidad asistencial o de prevision.

EI SENA asumird directamente o contratard con una o varias entidades publicas o
privadas especializadas en seguridad social, un seguro médico asistencial, para los
parientes de los empleados de la entidad.

Las modalidades y cuantia de este servicio se establecerdn por Acuerdo del
Consejo Directivo Nacional, asi como los aportes del SENA para cada uno de sus
empleados.

Con la prestacion de este servicio de salud para la familia de los empleados, éstos y
la entidad quedardn exentos de cotizaciones al ISS para cubirir riesgos similares.

El SENA incluird en su presupuesto las partidas requeridas para el desarrolio de
programas de seguridad industrial y salud ocupacional, que garanticen el
mantenimiento de un buen estado de salud fisica y mental del empleado.

El Consejo Directivo Nacional de la entidad, reglamentard las normas internas sobre
este aspecto.”

De la normatividad frascrita 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 pension de jubilacién, les son aplicables las Leyes 6° de 1945, 33
de 1985 y posteriores que regulan la materia.

Luego, los empleados del SENA continuaron dfiliados al 1.S.S., lo cual no obsta
para que su regimen prestacional sea el general de la Rama Ejecutiva al
tenor del articulo 126 del Decreto 2464 de 1970.

Ei Decreto 1748 de 1995, Por el cual se dictan normas para la emisidon, calculo,
redencion y demds condiciones de los bonos pensionales y se reglamentan
los Decretos leyes 656, 1299 y 1314 de 1994, y los articulos 115, siguientes y
concordantes de la Ley 100 de 1993, al referirse a los empleadores del sector
publico afiliados al ISS, dispuso lo siguiente:

“Arficulo 45. Empleadores del sector pUblico afiliados al ISS.

Los empleadores del sector publico afiliados al ISS se asimilan a empleadores del
sector privado. Por tanto, les serd aplicable el Arficulo 5° del Decreto 813 de 1994 y
no habrd lugar a la expedicién de bono tipo B."

La norma a la que se remite la disposicidon anterior, esto es, el Decreto 813
de 1994, por el cual se reglamenta el articulo 36 de la ley 100 de 1993,
establece en su articulo 45, lo siguiente:
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“Articulo 5. Transicion de las pensiones de jubilacion a cargo de empleadores del
sector privado. <Articulo modificado por el articulo 2 del Decreto 1160 de 1994, El
nuevo texto es el siguiente:> Transicién de las pensiones de jubilacién a cargo de los
empleadores del sector privado. Tratdndose de trabajadores vinculados con
empleadores © empresas del sector privado que tfienen a su cargo el
reconocimiento y pago de pensiones, para efectos de fa aplicacién del régimen de
transicién, se seguirdn las siguientes reglas:

a) Cuando el frabgjador cumpla con los requisitos del régimen que se le venia
aplicando, tendrd derecho al reconocimiento y pago de la pension a cargo de
dicho empleador.

(-]

PARAGRAFO. Lo previsto en este articulo solo serd aplicable a aquelios trabajadores
que presten o hayan prestado sus servicios a un mismo empleador. {...}".

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda
. - Subseccion "A" en providencia de 11 de febrero de 2015, dentro del
proceso radicado No: 05001-23-31-000-2011-01524-01 (2947-2013) sostuvo:

“Ademds, el articulo 35 del Decreto 1014 de 1978 ordena la continuvidad de dfiliacion
del personal del SENA al l.8.S. sin modificar lo pertfinente al régimen de la pension de
jubilacidon determinado en el articulo 126 del Decreto 2464 de 1970, pues solo
modificé otfras prestaciones. Asi el SENA garantizaria a sus empleados el cubrimiento
de servicios médicos y prestaciones sociales, afilidndolos a una entidad asistencial o
de prevision (sin determinar que seria el 1.5.5.]; ademds, que los empleados tendrdn
derecho Unicamente a recibir los servicios y prestaciones sociales establecidos por
la entidad asistencial o de prevision, con excepcién de lo sefialado en su pardagrafo
que se refiere a funcionarios que se encuentran incapacitados por enfermedad.

A pesar de que los empleados publicos del SENA se hallen dfiliados al instituto de
Sequros Sociales, esta entidad descentralizada nacional tiene Ig obligacién
convencionatl transitoria de reconocer a sus funcionarios la pensién de jubilacién al
cumplimiento de los requisitos a que se refieren Igs disposiciones que gobiernan a los
‘ empleados publicos en general, dado que el I.8.S. inicialmente no les hace dicho
reconocimiento debido a que sus requisitos pensionales son superiores a los
establecidos normalmente parg los servidores publicos y porque la circunstancia
excepcional de su dfiliacién al 1.5.S. no puede de ninguna manera constituirse en un

impedimento v obstdculo para el disfrute de su derecho adquirido frente a la ley."”

Lo anterior significa que quien inicialmente asume la obligacién pensional de
sus trabajadores es el SENA, y cuando se satisfacen los requisitos exigidos por
el 1.5.S. o quien haga sus veces, éste asume su obligacion y el SENA cesard en
el pago de dicha prestacién, salvo algunas situaciones especiales. Asi,
realmente se presenta una subrogacion de la entidad encargada de asumir
la obligacién.

No obstante puede ocurrir que cuando el |.S.S. o quien haga sus veces,
reconoce la prestaciéon lo haga en cuantia inferior a la que, conforme al
régimen general, tienen derecho los servidores publicos en general, ante 1o
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cual el SENA debe cubrir la diferencia resultante y por ello se habla de pension
compartida.

5. ARGUMENTACION FACTICA-PROBATORIA
5.1 Hechos probados

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para
la resolucion del problema juridico:

5.1.1. Se encuentra acreditado dentro del expediente que, el sefor
EDUARDO GOMEZ MERINO estuvo vinculado en calidad de empleado
publico del SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE-SENA-, desde el 3 de
septiembre de 1969 hasta el 29 d marzo de 1994, desempeiando las
funciones de Jefe Grado 01 Supervisor para un total de veintisiete (27) anos,
seis (06) meses y veintisiete (27) dias de servicios, tal y como se acredita con
la certificacidn expedida el Jefe 01 del Grupo de Recursos Humanos del
SENA Regional Bolivar y Sucre, de fecha cinco (05) de marzo de 1994 (F. 34-
36)

5.1.2. Que el sefior EDUARDO GOMEZ MERINQ, se le reconocié y ordend el
pago de una pensidn mensual vitalicia por vejez mediante Resolucion No.
0343 del 21 de abril de 1994, expedida por el SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE -SENA-, en cuantia de $413.442.00, efectiva a partir del 30 de
marzo de 1994 (F1.10-13)

5.1.3. Mediante Resolucidn No. 1220 de 1995 el SENA niega la reliquidacion
de pensidn de vejez solicitada por el actor. {Fl.14-16)

5.1.4. Mediante Comunicacién No. 2-2014-003719 del 21 de marzo de 2014
expedida por el SENA se negd reliquidaciéon de pensidon de vejez solicitada
por el actor de fecha 28 d febrero de 2014 radicada bajo el No.1-2014-
003037 (Fl. 21-24)

5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico
Ahora bien, de acuerdo con el marco normativo v jurisprudencial expuesto

y el material probatorio arfimado al expediente, se tiene que el sefior
EDUARDO GOMEZ MERINO es beneficiario del régimen pensional anterior a
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la Ley 100 de 1993, en la medida en que para la fecha en que entrd a regir
dicha la ley - 1° de Abril de 1994-, el actor ya tenia 55 anos de edad y 20
anos de servicios; por lo que era aplicable el reconocimiento y liquidacion
de su asignacidén la contemplada en la Ley 33 y 62 de 1985.

En esa medida, concluye la Sala que, la entidad accionada para liquidar la
pensidon de vejez del demandante, debid tener en cuenta el 75% del salario
promedio que sirvid de base para los aportes a la Entidad de previsidon
durante el Gltimo afo de servicios. Sin embargo el SENA contempla ofros
factores que son de indole especial para dicha enfidad, por lo que se
deberdn tomar en cuenta los contemplados en el articulo 45 del Decreto
Ley 1045 de 1978 los cuales son: asignacidn bdsica, subsidio de alimentacion,
recargo nocturno, prima de servicios, prima de navidad, prima de
. vacaciones, bonificacién por servicios prestados y horas extras.

En el sub judice, se acredité que el demandante adquirid su estatus juridico
de pensionado el dia 8 de agosto de 1991, tal y como se indica en el acto
administrativo de reconocimiento pensional —-Resolucidon No. 0343 del 21 de
abril de 1994; asi mismo, se acreditdé que el peticionario fue retirado del
servicio el 30 de marzo de 1994. (F. 10-13).

De otro lado, se encuentra acreditado con el certificado expedido por el
Jefe 01 del Grupo de Recursos Humanos del SENA Regional Bolivar y Sucre,
de fecha cinco (05) de marzo de 1994, que el demandante en el Ultimo ano
de servicio, comprendido enire el 30 de marzo de 1993 al 30 de marzo de

. 1994, devengd los siguientes factores salariales: (i) asignacion bdésica, (ii)
subsidio de alimentacion, [iijprima de servicios diciembre {iv) prima de
navidad (v) prima de vacaciones; (vi) bonificacién por servicios prestados
(f. 35-36); los cuales fueron tenidos en cuenta como base de liquidacion
pensional de sefior Gomez Merifio, de conformidad con lo establecido enla
Resolucion No. 0343 del 21 de abril de 1994 mediante la cual se le reconocid
pension de jubilacion.

Asi las cosas, esta Colegiatura confirmard la sentencia apelada que negd
las pretensiones, en consideracion a que en el sub judice el SENA reliquidd
la pensidon de jubilacion del demandante con inclusion de todos los factores
salariales devengados vy, sefald como periodo para determinar el IBL, el
Oltimo ano de servicios, 1o que no contraria los criterios establecidos por la
Corte Constitucional, que adopta y prohija esta Sala de Decision, al adquirir
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el actor el status pensional con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, el dia 8 de agosto de 1991.

6. Condena en Costas

Aplica la Sala el articulo 188 del CPACA, el cual remite al articulo 365 del
Coédigo General del Proceso, en el sentido de sefialar que se condenard en
costas a la parte vencida en el proceso, o a guien _se le resuelvg

desfavorablemente el recurso de apelacién.

En ese sentido, habiendo sido resuelto desfavorablemente el recurso de
apelacion a la parte demandante en el presente asunto, se encuentra
procedente la condena en costas en segunda instancio, en la modalidad
de gastos del proceso y agencias en derecho, a favor de la parte
demandada, condena que deberd ser liquidada por la Secretaria del
Juzgado de Primera Instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo
366 del Codigo General del Proceso.

En este caso, se tendrdn en cuentas los siguientes factores: i) el tradmite del
recurso, ii) la naturaleza del proceso vy iii) la gestion de la parte demandadas.

En consecuenciq, se condenard en costas a la parte demandante, las
cuales deberdn ser liquidadas por el juzgado de primera instancia,
atendiendo lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del expediente.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha cuatro (04) de mayo de dos mil
dieciséis {2016}, proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del
Circuito de Cartagena, dentro del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho ejercido por el sefor EDUARDO GOMEZ
MERINO, conforme a las razones expuestas en la presente providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas en segunda instancia a la parte
demandante, liquidense por la Secretaria del Juzgado de Primera Instancia,
conforme lo dispuesto en el articuio 366 del C.G.P., incluyéndose en dicha

3 Acuerdo 1887 de 2003, articulo 30.
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liquidacién las agencias en derecho, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por fa Sala, en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,

~.

/) ~
JOSE RAF%[__C_;_‘U_E_BBERO EAL

- e -
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